
臺北高等行政法院判決

地方行政訴訟庭第一庭

112年度簡字第77號

                                   113年2月23日辯論終結

原      告  唐明國際開發有限公司

0000000000000000

代  表  人  陳瑤瑤

輔  佐  人  唐家明

被      告  新北市政府

0000000000000000

代  表  人  侯友宜

訴訟代理人  劉師婷律師

            洪暄祐律師

上列當事人間就業服務法事件，原告不服勞動部中華民國112年6

月6日勞動法訴二字第1120000532號訴願決定，向臺灣新北地方

法院行政訴訟庭提起訴訟（繫屬案號：112年度簡字第84號），

嗣因行政訴訟法於112年8月15日修正施行，乃經臺灣新北地方法

院移送本院管轄，本院判決如下：

    主  文

一、訴願決定及原處分均撤銷。

二、訴訟費用由被告負擔。

    事實及理由

壹、程序事項：

    本件係因原告不服行政機關所為新臺幣（下同）50萬元以下

罰鍰處分（本件罰鍰金額6萬元），依行政訴訟法第229條第

2項第2款之規定，應適用同法第2編第2章之簡易訴訟程序。

貳、實體方面：

一、爭訟概要：　　　

　　緣勞動部因認原告（私立就業服務機構，於民國85年12月27

日經核准設立）於該部查核日（110年9月15日）前1年內接

受委任辦理聘僱許可之外國人計140人，惟入境我國後3個月
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內發生行蹤不明情事之人數為6人（詳如附表所示），比率

為4.2857%，已逾私立就業服務機構許可及管理辦法第15條

之1第1項及附表一之行蹤不明比率，乃以111年11月16日勞

動發管字第1110524560號函（下簡稱勞動部111年11月16日

函），請被告依法查處。嗣經被告通知原告而陳述意見後，

　　被告審認原告違反就業服務法第40條第1項第17款，乃依同

法第67條第1項及行政罰法第18條第1項等規定，以111年12

月12日新北府勞外字第1112336636號就業服務法罰鍰裁處書

（下稱原處分），處原告罰鍰6萬元。原告不服，提起訴願

遭決定駁回，遂提起本件行政訴訟。

二、原告起訴主張及聲明：

（一）主張要旨：

　 1、原告無故意過失，不該當處罰條件：

　　⑴就業服務法第40條第1項第17款及行蹤不明比率人數表，

其立法目的係課與私立移工仲介業者就引進移工於選任、

輔導、照顧應盡善良管理人之注意義務，如業者未盡選

任、輔導、照顧義務致發生逾行蹤不明比率人數表規定之

標準，即應依同法第67條第1項規定處罰，是該處罰性

質，為行政罰之性質。依行政罰法第7條第1項規定，行政

罰應出於故意或過失，始有非難性及可歸責性，如行為人

無故意或過失，即無處罰餘地。而就就業服務法第67條第

1項之處罰，以業者有故意或過失為前提，為司法實務所

肯認（參照臺北高等行政法院l08年度簡上字第63號、臺

灣高雄地方法院l09年度簡字第97號、ll0年度簡字第72號

等判決要旨）。

　　⑵如附表編號3所示之外國人，於ll0年2月25日入境後，一

律入住集中檢疫所且採檢，並於檢疫（14天）期滿前再次

採檢，檢驗結果陰性後，接續完成7天自主健康管理，隔

離期滿至雇主家（交工）工作，僅2日就行蹤不明（逃

逸），於l10年6月29日自首時曾自述：「因為朋友介紹、

想多賺些錢，才離開雇主家。」，前述係摘自移民署彰化
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縣專勤隊承辦人之說法，且有筆錄為證。另如附表編號

1、編號2所示之外國人分別於l10年l月17日、ll0年2月3

日入境後，同樣採前述之防疫措施，隔離期滿、送至雇主

家（交工）後，隨即逃逸（行蹤不明），實際工作日都是

0日，亦即剛踏入雇主家僅l小時左右就行蹤不明，顯係事

先曾與同鄉、朋友聯繫並獲接應，否則在人生地不熟、東

南西北都分不清之情況下，如何逃逸？倘無行蹤不明移工

自首時所製作之警詢筆錄內容，原告實無從佐證移工係因

其個人自由意志、蓄意預謀而造成行蹤不明，在這種特殊

處境下，實難歸責於原告。

　　⑶移工有人身、行動自由，外在又有非法高薪工作之誘惑，

倘移工蓄意預謀逃匿，則非雇主及原告所能預先防範於未

然；且原告為探究移工逃逸之原因，卻無權限調閱行蹤不

明移工自首時所製作之警詢筆錄內容，致陷於資訊不對等

之劣勢境地。在疫情嚴峻之大環境下，中央疫情指揮中心

宣布自l10年5月19日起全國提升至三級防疫警戒，包括簡

訊實聯制、延後所得稅申報期限、餐廳禁止內用、醫院禁

止探病等嚴格防疫措施。原告就入境移工之輔導管理僅被

限縮在電話或電子媒介，實難即時掌握其實際動態以及與

在臺同鄉朋友預謀策劃逃逸之聯絡情況；即使竭盡所能

、竭力盡善良管理人之注意，仍無法跨越檢疫隔離措施所

設之高牆、無法直接觀察移工之言行軌跡及預謀策劃逃逸

（行蹤不明）動機。

　　⑷原告受委任辦理聘僱許可移工業務之標準作業程序（SO

P）包括：接受雇主委任後即安排視訊面試挑選移工，由

雇主與移工洽談工作內容，經雙方同意後開始辦理仲介聘

用程序。移工入境之接機、陪同健檢、填寫各種工作必要

表格、當面講解工作須知、注意事項、緊急狀況之反映管

道、身體不適時之通報模式、每月約有1至2次之關懷探視

與法令宣導等。惟疫情期間，移工因其所在國或我國之防

疫措施，被限制或無法入境，造成市場人力供給不足；已
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入境移工若稍有不順，即揚言轉換雇主、要求加薪或策劃

逃逸，雇主與原告均受其害；再者防疫檢疫措施（依相關

規定入住集中檢疫所並採檢、自主健康管理）打亂並限縮

原告對移工輔導管理之步驟，被迫錯失防範移工逃逸之先

機，實屬人力無法控制之因素。防疫視同作戰，被告未能

實際衡酌防疫、檢疫規範之限縮情境，僅單純歸咎原告

「應注意而未注意」並予以裁罰，顯係輕忽嚴重特殊傳染

性肺炎疫情期間，我國「中央流行疫情指揮中心」所採防

疫、檢疫措施之急迫性及必要性。

　　⑸退步言之，對移工之輔導觀察如同中醫診斷時必須採取之

「望、聞、問、切」步驟，若醫師看不到病患的氣色、面

容、膚色、也無法把脈，僅憑電話中口述症狀，醫療效果

必會被打折。同理，原告被隔絕在檢疫旅館之高牆之外

，以遠距方式對移工進行輔導關懷，效果也會被迫打折

扣，在新冠疫情肆虐之客觀情勢下，原告也成為受害人

。

　　⑹依行政罰法第7條第1項規定：「違反行政法上義務之行為

非出於故意或過失者，不予處罰。」，違反行政法上義務

之行為，乃行政罰之客觀構成要件；故意或過失則為行政

罰之主觀構成要件，兩者分別存在而應個別判斷，尚不能

以原告有違反行政法上義務之行為，即推論出該行為係出

於故意或過失。行政法律關係之相對人因行政法規、行政

處分或行政契約等公權力行為而負有公法上之作為或不作

為義務者，均須以有期待可能性為前提。是公權力行為課

予人民義務者，依客觀情勢並參酌義務人之特殊處境，在

事實上或法律上無法期待人民遵守時，上開行政法上義務

即應受到限制或歸於消滅，否則不啻強令人民於無法期待

其遵守義務之情況下，為其不得已違背義務之行為，背負

行政上之處罰或不利益，此即所謂行政法上之「期待可能

性原則」，乃是人民對公眾事務負擔義務之界限（參照最

高行政法院102年度判字第61l號判決）。依前述說明，基
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於此原則，所有國家行為，對人民而言，必須具有期待可

能性；依當時之客觀情勢及特殊處境，並無法期待原告遵

守規範，該規範理當不具期待可能性。在疫情嚴峻之客觀

事實及特殊處境下，原告已盡善良管理人注意義務且並無

故意或過失，原處分對原告裁罰，顯然係認知有違誤 。

　 2、依勞動部110年7月28日勞動發管字第1100503037號函（下

簡稱勞動部110年7月28日函）計算，不應對原告裁罰：

　　⑴勞動部110年7月28日函說明三（三）載明：「惟考量本次

調整係因私立就業服務機構受疫情影響，相較於疫情發生

前引進移工人數大幅減少，而造成分母失真情形，然對於

l09年3月17日以後設立者，並無上述疫情發生前後引進人

數差距之問題…。」，可證自基準日（l09年3月17日）

起，因受新冠疫情影響，移工人數入境驟減；而本件定期

查核（ll0年9月）距l09年3月17日長達1年半，亦即查核

期間完全涵蓋於疫情嚴峻期間，故原告此期間引進移工人

數驟減，且在外力誘惑之下增添逃逸動機，顯難認原告就

違反就業服務法第40條第l項第17款規定有故意或過失。

　　⑵本件原告就ll0年9月定期查核，雖有逾行蹤不明比率人數

表規定標準之事實；惟依勞動部111年11月16日函及110年

7月28日函之說明，原告因疫情而自基準日起引進移工人

數大幅滑落，致造成定期查核時之分母人數大幅下降 (司

法實務咸認平均約下降l/4〈參照臺灣臺南地方法院1l0年

度簡字第79號判決〉），是原告顯屬上開疫情調整分母計

算函所指之受影響事業。若無疫情影響，依通常引進狀

況，可能維持穩定，但因疫情影響致分母減少，造成比率

提高，造成本次查核結果（6人及4.2857%）逾行蹤不明比

率人數表規定標準。如引前述司法實務認平均約下降l/

4，則140人推估為186人，計算結果為「6人及3.225

8%」，係未違反行蹤不明比率人數表規定（5人及4%），

勞動部111年11月16日函顯未考量因疫情而造成原告引進

移工人數大幅滑落之事實。再者，因該函未有溯及適用規

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

5



定，亦即勞動部ll0年7月28日函雖以未受疫情影響前3年

之平均值計算，卻來不及適用於原告之定期查核（期間：

l09年9月16日至ll0年9月15日），且因該函無行政罰法第

5條規定適用，是客觀上顯有對原告不公平之處；再者，

原告於109年9月16日至000年0月00日間實際辦理聘僱許可

之移工人數為256人，而勞動部只列140人（嗣又更改為13

3人），拉高逃跑比率，對原告不利，並與勞動部113年1

月9日勞動發管字第1120520609號函不符。

　　⑶本件原告係因疫情之不可抗力因素，致引進之移工人數於

基準日（l09年3月17日）後大幅下滑，並致本次定期查核

（ll0年9月）之數據因此受影響，乃逾行蹤不明比率人數

表規定之標準；惟原告基於該突發不可抗力所致之分母採

計失準之事實，發生該結果應歸屬不可抗力或通常事變，

客觀上相當於期待不可能事由，是依行政法期待可能性原

則，應認其就本件裁罰，無行政罰法第7條第1項規定故意

或過失責任，自不應對原告裁罰。

　　⑷被告之裁罰措施未能考量本國疫情嚴峻之客觀事實，且未

參酌原告遭受不可抗力因素阻擾之特殊處境，勞動部亦在

缺乏更明確事證（行蹤不明者的自首筆錄）之情況下，主

觀認定原告有應注意、能注意、而未注意之過失；惟原告

就引進移工業務，已盡善良管理人之注意義務並無過失，

自不該當行政罰處罰責任。原告認被告和勞動部據此論

斷，顯然偏頗且不夠嚴謹。本件勞動部111年11月16日函

及原處分未能考量客觀情勢及不可抗力之特殊處境，難認

原告有受罰之行政罰歸責責任，原處分自有違法，訴願決

定未予糾正，亦有未合。

　 3、原告選工及輔導管理已竭盡所能：　　

　　⑴前置作業嚴謹：選工時，候選移工的資格及條件必須經2

國審核才可能引進，且僅限取得良民證者才能獲聘入境。

　　⑵入境隨即送醫院做健康檢查，同時審慎講解告知有關就業

服務法的權利義務，確保勞雇雙方和諧相處，並要求依合
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約盡應盡的責任（例如：雇主必須按時付薪水、移工必須

善盡照顧個案的生活起居等，不可丟下被照顧者不聞不

問。），雖囿於防疫措施限制，仍盡力輔導關懷，原告所

屬人員每天至少聯繫隔離旅館中的移工2次，不僅噓寒問

暖、詢問體溫是否正常並作紀錄外，同時關心食宿及健康

狀況。只要他們有任何需要或任何疑問，原告都會盡力配

合滿足他們的需求，並解答法令及生活上的疑問。新冠疫

情嚴峻期間，當隔離中的移工有手機充電線需求時，原告

也迅速派員採購並送到隔離旅館，透過工作人員轉交給移

工。又有關移工的就業相關規定及權利義務，除了口頭上

告知、提醒，也有文字上的宣傳、強調。原告能盡的輔導

與告知責任對每名移工都會盡力貫徹執行，有簽名為憑。

　　⑶從而，原告在移工的輔導管理上，從源頭選工的前置準

備，到引進國內各階段的作業，多秉持戰戰兢兢、縝密審

慎的態度進行，奈何在新冠疫情嚴峻的防疫管控下，無法

接觸移工，也不可能察言觀色，進而掌握其逃跑計劃，實

屬人力不可抗拒的因素，絕對不是未善盡管理責任。　

　 4、就被告行政答辯狀而為之補充：

　　⑴原告從未主張如附表所示之6名外國人是在上述檢疫期間

及地點失聯，自無需提出證據；反之，原告為確認移工行

蹤不明之真相，是受到在臺同鄉朋友的蠱惑、煽動、引誘

可賺取更高薪酬而逃逸，雖申請調閱行蹤不明外國人自首

所錄製之筆錄內容，卻始終未被採納，被告完全漠視移工

逃逸的真實動機，使原告處於不利地位。

　　⑵原告係訴求將如附表編號2、3排除列計定期查核之行蹤不

明比率之分子人數，因前者到雇主家1小時後就失聯，完

全沒有工作及居住事實，工作日為0，而後者到雇主家2天

即失聯，自首時自述：「因朋友介紹，想多賺些錢，才離

開雇主家。」。

　　⑶每名移工的日常行為舉止都是「獨立個案」，勞動部之統

計結果是後來才加總計算的。原告在移工的引進、輔導等
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程序一切依法辦理，引進的來源國也是政府核准開放的國

家。倘過程有力有未逮之處，實因新冠疫情的客觀情勢及

防疫措施引起諸多限制的特殊情況所致。

　　⑷越南國籍勞工逃逸比率最高是政府「過去」對來臺勞工的

統計數字，但不應據此斷定「未來」入境的越南國籍勞工

一定會逃逸。若將過去的統計數字與尚未來臺移工的可能

動向「預先」劃上等號，難免過於武斷，且有倒果為因之

嫌。答辯狀提及的「足見…」、「足徵…」，都是藉由前

面的現象「推測」未來的可能性，但畢竟不是事實。

　　⑸綜觀本案，被告避重就輕、忽略新冠疫情肆虐的客觀情勢

及防疫措施引起諸多限制的特殊情況，一旦排除客觀情勢

與特殊情況等同於和社會現實脫節。政府要求全民在防疫

措施上做到滴水不漏，原告雖在移工的引進、輔導過程竭

力盡責，且達民間機構的努力上限，若政府不將疫情帶來

的實際衝擊納入考量，將無法呈現事實的全貌。因移工逃

逸而導致的社會問題，應該是政府與民間攜手合作的工

作，畢竟民間有客觀情勢的侷限性（例如無權調閱警詢記

錄），若把全部責任全部加諸給民間負責，不但防逃效果

大打折扣，對原告也相當不公平。

 　5、綜上，訴願決定及原處分均違法。

（二）聲明：訴願決定及原處分均撤銷。

三、被告答辯及聲明：

（一）答辯要旨：

　 1、鑒於外國人於入國3個月內發生行蹤不明比率較高，且目

前行蹤不明之外國人人數眾多，不僅對國內治安造成隱

憂，對於雇主亦有不公，故就業服務法第40條第1項第17

款規定：「私立就業服務機構及其從業人員從事就業服務

業務，不得有下列情事：…十七、接受委任引進之外國人

入國三個月內發生行蹤不明之情事，並於一年內達一定之

人數及比率者。」；私立就業服務機構許可及管理辦法第

15條之1規定：「本法第四十條第一項第十七款所稱接受
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委任引進之外國人入國三個月內發生行蹤不明之情事，並

於一年內達一定之人數及比率者，指接受委任引進之外國

人入國三個月內，發生連續曠職三日失去聯繫之情事，經

廢止或不予核發聘僱許可達附表一規定之人數及比率。中

央主管機關應定期於每年三月、六月、九月及十二月，依

附表一規定查核私立就業服務機構。中央主管機關經依前

項規定查核，發現私立就業服務機構達附表一規定之人數

及比率者，應移送直轄市或縣（市）主管機關裁處罰

鍰。」，同管理辦法附表一規定：辦理聘僱許可外國人人

數101人至200人者，行蹤不明比率及人數分別為4％及5

人。違反前揭規定，依就業服務法第67條第1項規定，處6

萬元以上30萬元以下罰鍰。　

　 2、勞動部為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情，業就私立就業服

務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一規定之行

蹤不明計算方式予以調整。以本件言：

　　⑴依勞動部111年4月21日勞動發管字第1110505716號函（下

簡稱勞動部111年4月21日函）所示計算方式，原告於勞動

部查核日（110年9月15日）前1年內接受委任之初次引進

聘僱許可、接續聘僱許可、期滿轉換及期滿續聘之人數總

計140人，其中6人於入國後3個月內發生行蹤不明，行蹤

不明之比率為4.2857％，已逾私立就業服務機構許可及管

理辦法第15條之1第1項及附表一之比率。對此，原告略以

被告依據勞動部110年7月28日函計算本件行蹤不明比率之

分母人數，對原告顯屬不公云云，所指函文有別，非無誤

會。

　　⑵另依勞動部111年7月26日勞動發管字第1110511742號函，

原告迄未提出原處分所列6名外國人行蹤不明係發生於

「自集中或居家檢疫日起至自主健康管理或自主防疫結束

日之翌日止之期間」及「外國人於上述期間之住宿地點，

係在集中檢疫場所、防疫旅館或非屬私立就業服務機構及

雇主自行管理之場所」等證據，自不得將前揭6名外國人
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排除列計定期查核之行蹤不明比率之分子人數。

　 3、末按原告為經勞動部許可從事就業服務業務之私立就業服

務機構，核准設立日期為85年12月27日，具有相當經驗，

對於外國人入國前應有招募及選任之注意義務，引進後之

相關後續服務，亦應善盡善良管理人之注意義務。準

此：　　

　　⑴原告略以如附表編號1、2、3所示等外國人應係因其個人

自由意志、蓄謀而致行蹤不明，此情難責原告云云；惟原

處分係因原告於勞動部查核日（110年9月15日）前1年內

接受辦理聘僱許可之外國人計140人，但入境我國後3個月

內發生行蹤不明情事之人數「6人」，其比率為4.285

7％，已逾私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第

1項及附表一之（法定上限）比率，始裁罰之，而非僅以

「單一個案」即遽認原告未盡善良管理人之注意義務。

　　⑵再者，除原告於訴願書自承：「…面對雇主需人孔急的催

促壓力，逃逸比率最高的越勞成為當時不得已的唯一選

擇。」等語，足見原告已知越南籍移工逃逸率較高，則於

引入越南籍移工時，更應注意其選任、輔導與照顧義務。

復觀該6名外國人行蹤不明之日期依序為「110年2月7

日」、「110年2月24日」、「110年3月21日」、「110年3

月25日」、「110年4月1日」以及「110年5月5日」，足徵

原告後續於發現首名外國人行蹤不明時，並未亡羊補牢，

積極針對其餘外國人加強輔導與提供照護措施，藉以減低

渠等自派工處逃離之情形，致相繼發生行蹤未明之情事，

按其情節，仍有應注意、能注意而未注意之過失。

　 4、綜上，原告就本件違法事實，難謂無違反就業服務法第40

條第1項第17款之過失，被告經依行政罰法第18條第1項規

定審酌後，依就業服務法第67條第1項規定為原處分，應

屬適法。　　

（二）聲明：原告之訴駁回。

四、爭點：
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（一）原告接受委任引進如附表所示之外國人於入國3個月內發

生行踨不明之情事，是否已達私立就業服務機構許可及管

理辦法第15條之1第1項及附表一所規定之比率及人數

（4%，5人以上）？

（二）原告就本件違規事實是否具備責任條件？

五、本院的判斷：

（一）前提事實：

　　　爭訟概要欄所載之事實，除原告以其於勞動部查核日（11

0年9月15日）前1年內接受委任辦理聘僱許可之外國人計2

56人，且其就如附表所示之外國人於入國3個月內發生行

踨不明之情事，並無故意或過失，乃否認有原處分所指之

違規事實外，其餘事實業為二造所不爭執，且有被告111

年11月23日新北府勞外字第1112218669號陳述意見書通知

書影本1份、送達證書影本1紙、原告說明函影本1份（見

本院卷第45頁至第47頁、第49頁、第51頁、第53頁）、嚴

重特殊傳染性肺炎集中檢疫通知書及提審權利告知影本6

紙（見本院卷第55頁至第65頁〈單數頁〉）、公司基本資

料影本1紙（見本院卷第25頁）、勞動部111年11月16日函

影本1份（見本院卷第33頁至第37頁）、原處分影本1份、

訴願決定影本1份（見本院卷第67頁至第69頁、第96頁至

第102頁）、勞動部函影本12紙（見本院卷第387頁、第39

3頁、第419頁、第425頁、第451頁、第457頁、第483頁、

第489頁、第515頁、第521頁、第547頁、第553頁）附卷

足憑，是除原告主張及否認部分外，其餘事實自堪認定。

（二）原告接受委任引進如附表所示之外國人於入國3個月內發

生行踨不明之情事，已達私立就業服務機構許可及管理辦

法第15條之1第1項及附表一所規定之比率及人數（4%，5

人以上）：

　 1、應適用之法令：

　　⑴就業服務法第40條第1項第17款、第2項：

　　　私立就業服務機構及其從業人員從事就業服務業務，不得
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有下列情事：

　　　十七、接受委任引進之外國人入國三個月內發生行蹤不明

之情事，並於一年內達一定之人數及比率者。

　　　前項第十七款之人數、比率及查核方式等事項，由中央主

管機關定之。

　　⑵私立就業服務機構許可及管理辦法：

　　　①第1條：

　　　　本辦法依就業服務法（以下簡稱本法）第三十四條第三

項及第四十條第二項規定訂定之。

　　　②第15條之1（裁處時〈即113年1月30日修正前〉）：

　　　  本法第四十條第一項第十七款所稱接受委任引進之外國

人入國三個月內發生行蹤不明之情事，並於一年內達一

定之人數及比率者，指接受委任引進之外國人入國三個

月內，發生連續曠職三日失去聯繫之情事，經廢止或不

予核發聘僱許可達附表一規定之人數及比率。

       中央主管機關應定期於每年三月、六月、九月及十二

月，依附表一規定查核私立就業服務機構。

        中央主管機關經依前項規定查核，發現私立就業服務機

構達附表一規定之人數及比率者，應移送直轄市或縣

（市）主管機關裁處罰鍰。

　　　③附表一（裁處時〈即113年1月30日修正前〉）：　　 

私立就業服務機構及其分支機構不予籌設許可、設立許可或重

新申請設立許可及定期查核移送直轄市或縣(市)主管機關裁處

罰鍰之行蹤不明比率及人數 

辦理聘僱許可之外國人人數 行蹤不明比率及人數 

一人至三十人  百分之十以上

三十一人至一百人  百分之五及三人以上

一百零一人至二百人  百分之四及五人以上

二百零一人至五百人 百分之三點二二及八人以上 

五百零一人以上 百分之二點四五及十七人以上

註一：辦理聘僱許可之外國人人數： 
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    ⑶勞動部110年7月28日勞動發管字第1100503037號函：「主

旨：因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情期間，調整『私立就業

服務機構許可及管理辦法』附表一規定之行蹤不明比率計

算1案，詳如說明，請查照。說明：…二、本部於102年1

月4日訂定本辦法第15條附表一之行蹤不明比率及人數，

並於103年10月8日修正，其規範目的與計算基準值係以法

定期間內引進之外國人總人數、行蹤不明外國人人數、私

立就業服務機構許可總家數，及個別引進外國人人數規模

等統計資料為基礎，計算私立就業服務機構行蹤不明比

率，以達有效管理及減少外國人發生行蹤不明情事之目

的。三、為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情影響，於109年3

月17日起入國外國人大幅減少所造成之衝擊，經審酌嚴重

特殊傳染性肺炎疫情屬不可歸責之特殊事由，為衡平外國

人發生行蹤不明比率之管制手段及目的，爰本法第40條第

1項第17款及本辧法第15條第1項第12款規定私立就業服務

機構『定期查核』及『換證』，外國人之行蹤不明比率

『分母』之人數計算，調整如下：（一）定期查核：行蹤

不明比率『分母』人數，以『未受疫情影響前3年（即106

年3月17日至107年3月16日、107年3月17日至108年3月16

日、108年3月17日至109年3月16日）之辦理聘僱許可人數

之平均值』計算(設立年資未滿3年者，以現有之設立年資

取平均值計算)；行蹤不明比率『分子』人數，採現行計

算方式(即定期查核日前1年內辦理聘僱許可之外國人入國

1.第十五條第一項第十二款規定：指申請之日前二年內辦理聘

僱許可之外國人總人數。 

2.第十五條之一規定：指查核之日前一年內辦理聘僱許可之外

國人總人數。 

註二：行蹤不明比率＝行蹤不明人數÷辦理聘僱許可之外國人

人數。

註三：行蹤不明人數：指外國人入國後三個月內，發生連續曠

職三日失去聯繫之情事，經廢止或不予核發聘僱許可之總人

數。 
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後3個月內發生行蹤不明之人數）。…。」。

    ⑷勞動部111年4月21日勞動發管字第1110505716號函：「主

旨：因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情期間，調整『私立就業

服務機構許可及管理辦法』附表一規定之行蹤不明比率計

算1案，詳如說明，請查照。說明：…二、為因應嚴重特

殊傳染性肺炎疫情影響，於109年3月17日起入國外國人大

幅減少所造成之衝擊，本部前於110年7月28日以勞動發管

字第1100503037號函調整私立就業服務機構『定期查核』

及『換證』之外國人行蹤不明比率計算方式在案。復因本

部110年7月28日函對於『109年3月17日（含）』後，始設

立之私立就業服務機構認定仍維持原計算方式，惟考量中

央流行疫情指揮中心自110年5月19日起實施邊境管制，10

9年3月17日以後設立之仲介機構仍受邊境管制而入境移工

大幅減少之衝擊，經審酌屬不可歸責之特殊事由，為衡平

外國人發生行蹤不明比率之管制手段及目的，爰就本法第

40條第1項第17款及本辧法第15條第1項第12款規定私立就

業服務機構『定期查核』及『換證』，外國人之行蹤不明

比率之人數計算，調整如下：…(二)定期查核：現行行蹤

不明比率『分母』，係採計『入國辦理之初次聘僱許可人

數』，因受疫情影響，於現行分母加計『辦理接續聘僱許

可人數』及『辦理【期滿轉換】及【期滿續聘】之聘僱許

可人數』計算行蹤不明比率。(三)適用期間：…2、定期

查核：自本函發文日起至嚴重特殊傳染性肺炎防治及紓困

振興特別條例施行期間屆滿後1年止。三、本部110年7月2

8日勞動發管字第1100503037號函，自即日停止適

用。」。

　 2、經查：

　　⑴就原告引進外國人行蹤不明比率之計算方式一事，業據勞

動部112年12月14日勞動發管字第1120519387函說明：

「…二、本案據貴局所詢答覆如下：（一）唐明公司並非

109年3月17日以後始設立之仲介機構，究應適用110年7月
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28日勞動發管字第1100503037號函（下稱110年7月28日

函），或111年4月21日勞動發管字第1110505716號函（下

稱111年4月21日函）部分：查本部111年4月21日函說明三

已揭示本部110年7月28日函，自即日停止適用。復查本法

第40條第1項第17款規定之定期查核裁罰案件之性質為行

政罰，按行政罰法第5條規定所揭示之『從新從輕原

則』，定期查核案件，自111年4月21日函發文日起，適用

裁處時（本案裁罰日期為111年12月12日），即適用本部1

11年4月21日函所示計算原則計算定期查核行蹤不明比

率。惟倘110年7月28日函所示計算原則較有利於仲介機

構，則以110年7月28日函所示原則計算其行蹤不明比率。

（二）本案依110年7月8日函所示原則計算行蹤不明比

率，其計算方式說明如下：1、定期查核之行蹤不明比率

『分母』人數，以『未受疫情影響前3年（即106年3月17

日至107年3月16日、107年3月17日至108年3月16日、108

年3月17日至109年3月16日）之辦理聘僱許可人數之平均

值』計算，且係採計『入國辦理之初次聘僱許可人數』。

另行蹤不明比率『分子』人數，採定期查核日前1年之期

間入國且辦理聘僱許可之外國人，於入國後3個月內發生

行蹤不明之人數計算。2、依上，唐明公司所辦理聘僱許

可人數，106年3月17日至107年3月16日為138人，107年3

月17日至108年3月16日為143人，108年3月17日至109年3

月16日為138人，平均值為139.6666人，故分母為140人。

3、另查該公司於109年3月〈應係9月之誤繕〉16日至110

年3月〈應係9月之誤繕〉15日查核期間入國之外國人，入

國後3個月內發生行蹤不明之人數為6人（分子），據此，

本案行蹤不明比率為4.2857%（即6人/140人），逾私立就

業服務機構許可及管理辦法（下稱本辦法）附表一規定之

行蹤不明比率（4%）及人數（5人）以上。（三）本案依1

11年4月21日函所示原則計算行蹤不明比率，其計算方式

說明如下：1、考量國內疫情影響，行蹤不明比率『分
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母』，係採計『入國辦理初次聘僱許可人數』加計『辦理

接續聘僱許可人數』及『辦理【期滿轉換】及【期滿續

聘】之聘僱許可人數』計算。另行蹤不明比率『分子』人

數，採定期查核日前1年之期間內入國且辦理聘僱許可之

外國人，於入國後3個月內發生行蹤不明之人數計算。2、

依上，唐明公司於本部查核之日（110年9月15日）前1年

內接受委任辦理聘僱許可之外國人計140人，惟於查核期

間內入境我國後3個月內發生行蹤不明情事之人數計6人，

本案行蹤不明比率為4.2857%（即6人/140人），仍逾本辦

法附表一規定之行蹤不明比率（4%）及人數（5人）以

上。（四）查本案唐明公司係以111年4月21日函所示原則

計算行蹤不明比率，故其分母人數係採計『入國辦理初次

聘僱許可人數』、『辦理接續聘僱許可人數』及『辦理

【期滿轉換】及【期滿續聘】之聘僱許可人數』計算行蹤

不明比率。惟因行蹤不明比率所計算之外國人，係入國後

3個月內發生行蹤不明者，故須外國人之入境日落於查核

期間內，始符合法規定義。另111年4月21日函因應疫情將

分母人數放寬加計期滿續聘或期滿轉換之外國人，亦須其

期滿續聘日或期滿轉換日落於查核期間內始符合規定。」

（影本見本院卷第203頁至第205頁）。

  　⑵又經本院依職權函請勞動部查明原告接受委任辦理外國人

聘僱許可，而其「入國初次聘僱」許可之「入境日」及

「接續聘僱」、「期滿轉換」及「期滿續聘」等許可之

「續聘(轉換)日」係於l09年9月16日至110年9月15日之間

者之人數，並檢附完整名冊到院供參，嗣據勞動部以113

年1月9日勞動發管字第1120520609號函回覆：「說明：…

二、經查，唐明公司於l09年9月16日至ll0年9月15日止辦

理『入國辦理之初次聘僱許可人數』、『接續聘僱許可人

數』、『【期滿轉換】及【期滿續聘】之聘僱許可人數』

為140人，並檢附上開名冊1份供參。」（見本院卷第311

頁至第318頁），其後則因查明上開函文中所稱140人中有
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7名非於查核期間所引進，故乃更正人數為133人，並詳載

該等原告所主張但應不予列入之原因（見本院卷第325頁

至第349頁）。

　  ⑶據上，則本件若依勞動部111年4月21日函所示予以調整計

算，則「分母」應為「133人」（原告所指係256人，核屬

無據），而若依勞動部110年7月8日函示予以調整計算，

則「分母」應為「140人」，因後者較有利於原告，是本

件計算行蹤不明人數比率時，其「分母」即應係「140

人」，惟入境我國後3個月內發生行蹤不明情事之人數為6

人（分子），故比率為4.2857%，已達私立就業服務機構

許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一所規定之比率及

人數（4%，5人以上）無訛。

（三）原告就本件違規事實並未具備責任條件：　　

 　1、應適用之法令：

　　　行政罰法第7條：

      違反行政法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰

　　　。

　　　法人、設有代表人或管理人之非法人團體、中央或地方機

關或其他組織違反行政法上義務者，其代表人、管理人、

其他有代表權之人或實際行為之職員、受僱人或從業人員

之故意、過失，推定為該等組織之故意、過失。

 　2、按「違反行政法上義務而受罰鍰、沒入或其他種類行政罰

之處罰時，適用本法。」，行政罰法第1條前段定有明

文，故就業服務法對於違反該法第40條第1項第17款之私

立就業服務機構，主管機關所得採取之行政措施，乃係依

同法第67條第1項規定科以罰鍰，此為典型之行政罰，殆

無疑義，是就原告違反就業服務法第40條第1項第17款之

違規事實，自需原告具備「故意或過失」之責任條件，始

得予以處罰；次按行政罰既然係以故意或過失為要件，則

除非法律就舉證責任之分配另有規定，否則當行為人有故

意或過失之事實不明時，此不利益應歸處罰機關負擔，即
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不得對行為人為處罰；再按民事訴訟法第277條（當事人

主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任。但法律

別有規定，或依其情形顯失公平者，不在此限。），依行

政訴訟法第136條之規定，除本法有規定者外，於本節

（第二編第一章第四節）準用之。又行政法院應依職權調

查事實關係，不受當事人事實主張及證據聲明之拘束；行

政法院應依職權調查證據，行政訴訟法第125條第1項、第

133條亦分別定有明文，是行政法院在審理案件時應盡闡

明義務，使當事人盡主張事實及聲明證據之能事，並盡職

權調查義務，以查明事實真相，避免真偽不明之情事發

生，惟如已盡闡明義務及職權調查義務後，事實仍真偽不

明時，則作舉證責任之分配，使應負舉證責任之人負擔該

不利之結果（參照最高行政法院94年度判字第58號判

決）。亦即行政法院雖應依職權調查證據，但僅係免除行

政訴訟當事人之主張責任（即所謂主觀舉證責任），並非

免除當事人之舉證義務（即所謂客觀舉證責任），若待證

事實陷於不明時，當事人仍應負擔不利益之舉證責任分

配。

   3、依勞動部111年11月16日函所載，其並未言及原告就本件

違規事實是否有故意、過失；又由原處分以觀，其則係載

稱：「…（二）受裁處人陳述略以，越南籍移工皆為自主

健康管理期間或結束自主健康管理後立即逃逸，已盡心盡

力維護就業服務品質等語。『惟查本案所涉外國人確經通

報行蹤不明在案，並達一定人數及比率，又本法係屬強制

規定』，受裁處人所述尚難執為免責之論據。」，似認就

本件違規事實之處罰，不以原告具備故意、過失之責任條

件為必要；另訴願決定係載稱：「次查，訴願人既為經本

部許可從事就業服務業務之私立就業服務機構，接受委任

辦理引進外國人入國工作，對於外國人入國前應有招募及

選任之責任，引進後之相關後續服務，亦應盡善良管理人

之注意義務，故訴願人就其接受雇主委任引進之外國人，
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於入國後3個月內，有發生行蹤不明之情形，訴願人按其

情節，仍有應注意、能注意、而未注意之過失，訴願人所

述，仍難據以免責。」；而被告於答辯狀則係以原告於訴

願書所載，乃認原告既已知越南籍移工逃逸率較高，則於

引入越南籍移工時，更應注意其選任、輔導與照顧義務，

且如附表所示之該6名外國人行蹤不明之日期依序為「110

年2月7日」、「110年2月24日」、「110年3月21日」、

「110年3月25日」、「110年4月1日」以及「110年5月5

日」，足徵原告後續於發現首名外國人行蹤不明時，並未

亡羊補牢，積極針對其餘外國人加強輔導與提供照護措

施，藉以減低渠等自派工處逃離之情形，致相繼發生行蹤

未明之情事，按其情節，仍有應注意、能注意而未注意之

過失。

　 4、惟查：　

　　⑴原告就其主張對如附表所示外國人發生行蹤不明情事，並

無過失一節，業據其提出良民證影本2紙〈以如附表編號

1、5所示之外國人為例〉（見本院卷第381頁、第383

頁）、訪視雇主、外勞服務記錄表影本6份（見本院卷第3

85頁、第417頁、第449頁、第481頁、第513頁、第545

頁）、外勞報到紀錄表影本6紙（見本院卷第395頁、第42

7頁、第459頁、第491頁、第523頁、第555頁）、勞動契

約影本6份（見本院卷第397頁至第405頁、第429頁至第43

7頁、第461頁至第469頁、第493頁至第501頁、第525頁至

第533頁、第557頁至第565頁）、外國人知悉就業服務法

相關工作規定切結書影本6份（見本院卷第407頁至第409

頁、第439頁至第441頁、第471頁至第473頁、第503頁至

第505頁、第535頁至第537頁、第567頁至第569頁）、從

事就業服務法第四十六條第一項第八款至第十款規定工作

之外國人委任跨國人力仲介辦理就業服務事項契約影本6

份（見本院卷第411頁至第416頁、第443頁至第448頁、第

475頁至第480頁、第507頁至第512頁、第539頁至第544
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頁、第571頁至第576頁）為佐。據此，已難認原告於招

募、選任、引進、交接予雇主及後續服務有何未盡注意義

務之情事（被告就此亦未能具體指出原告之過失為何）；

至於越南籍外國人縱使有較高行蹤不明之可能性，但既然

該國籍勞工之引進為我國所容許，自不可執之而為不利原

告之認定。

　  ⑵又原告引進如附表所示之外國籍勞工時，正值我國嚴重特

殊傳染性肺炎疫情興起期間而需先進行集中檢疫及自主健

康管理等相關措施，是原告於該等外國籍勞工集中檢疫之

隔離期間，本無機會為相關法令宣導及服務，嗣於解隔離

後之自主健康管理期間（居住於防疫旅館或雇主家），亦

因尚有傳染之疑慮，亦難苛求原告於此期間能進行密集之

相關法令宣導、關心協助等服務之行為；況且，原告於交

接予雇主之日，已完成工作內容介紹及請雇主耐心教導及

反映移工問題，此有前揭訪視雇主、外勞服務記錄表影本

（經雇主、移工及服務人員簽章）在卷足稽。

　  ⑶再者，衡諸本件發生行蹤不明情事之外國人，有於交接予

雇主而進行自主健康管理結束後之當日、1日後、2日後即

離開雇主處而行蹤不明者（如附表編號1、5、3所示），

或有於進行自主健康管理結束而交接予雇主後之當日、1

日後即離開雇主處而行蹤不明者（如附表編號2、4所

示），堪認該等外國籍勞工本即計劃逃逸，則尚難認透過

原告予以注意即得予以防止（原告僅需對1名外國籍勞工

之行蹤不明不具責任條件，則其於本件所引進外國人行蹤

不明比率即小於4%）。

 　5、從而，就原告是否具備責任條件一節，業經本院盡闡明義

務及職權調查義務後，仍屬不明，是被告應就之負擔不利

益之舉證責任分配，故應認原告就本件違規事實並未具備

責任條件，則被告以原處分裁處原告前揭處罰內容，當非

適法。　　

（四）本件判決基礎已經明確，兩造其餘的攻擊防禦方法及訴訟
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資料，經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，無一一論

述之必要，一併說明。

六、結論：原處分違法，訴願決定遞予維持，亦非適法。原告訴

    請撤銷，為有理由，應予准許。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　8 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　陳鴻清

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，以原判決違背法令為理

由，向本院地方行政訴訟庭提出上訴狀並表明上訴理由（原

判決所違背之法令及其具體內容，以及依訴訟資料合於該違

背法令之具體事實），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。　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　8 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李芸宜

附表：

編號 國籍 姓名 入境日 集 中 檢

疫 解 隔

離日

自 主 健

康 管 理

結束日

交接予

雇主日

雇主姓

名

行蹤不

明日

 1 越南 000000 000 00 110年1

月17日

110 年 1

月31日

110 年 2

月7日

110年2

月1日

○○○

110年2

月7日

 2 越南 000 000 000 110年2

月3日

110 年 2

月17日

110 年 2

月24日

110年2

月24日

○○○

110年2

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

04

05

06

07

08

09

10
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月24日

 3 越南 000 000 000 110年2

月25日

110 年 3

月11日

110 年 3

月18日

110年3

月12日

○○○

110年3

月21日

 4 越南 000 000 0000 110年3

月2日

110 年 3

月16日

110 年 3

月23日

110年3

月23日

○○○

110年3

月25日

 5 越南 000000 000 00

000

110年3

月9日

110 年 3

月23日

110 年 3

月30日

110年3

月24日

○○○

110年4

月1日

 6 越南 00 000 0000 0

00000

110年3

月11日

110 年 3

月25日

110 年 4

月1日

110年4

月1日

○○○

110年5

月5日

01

(續上頁)

22



.he-table {
  position: relative;
  width: 100%;
  table-layout: fixed;
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 }
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}
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臺北高等行政法院判決
地方行政訴訟庭第一庭
112年度簡字第77號
                                   113年2月23日辯論終結
原      告  唐明國際開發有限公司


代  表  人  陳瑤瑤
輔  佐  人  唐家明
被      告  新北市政府


代  表  人  侯友宜
訴訟代理人  劉師婷律師
            洪暄祐律師
上列當事人間就業服務法事件，原告不服勞動部中華民國112年6月6日勞動法訴二字第1120000532號訴願決定，向臺灣新北地方法院行政訴訟庭提起訴訟（繫屬案號：112年度簡字第84號），嗣因行政訴訟法於112年8月15日修正施行，乃經臺灣新北地方法院移送本院管轄，本院判決如下：
    主  文
一、訴願決定及原處分均撤銷。
二、訴訟費用由被告負擔。
    事實及理由
壹、程序事項：
    本件係因原告不服行政機關所為新臺幣（下同）50萬元以下罰鍰處分（本件罰鍰金額6萬元），依行政訴訟法第229條第2項第2款之規定，應適用同法第2編第2章之簡易訴訟程序。
貳、實體方面：
一、爭訟概要：　　　
　　緣勞動部因認原告（私立就業服務機構，於民國85年12月27日經核准設立）於該部查核日（110年9月15日）前1年內接受委任辦理聘僱許可之外國人計140人，惟入境我國後3個月內發生行蹤不明情事之人數為6人（詳如附表所示），比率為4.2857%，已逾私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一之行蹤不明比率，乃以111年11月16日勞動發管字第1110524560號函（下簡稱勞動部111年11月16日函），請被告依法查處。嗣經被告通知原告而陳述意見後，
　　被告審認原告違反就業服務法第40條第1項第17款，乃依同法第67條第1項及行政罰法第18條第1項等規定，以111年12月12日新北府勞外字第1112336636號就業服務法罰鍰裁處書（下稱原處分），處原告罰鍰6萬元。原告不服，提起訴願遭決定駁回，遂提起本件行政訴訟。
二、原告起訴主張及聲明：
（一）主張要旨：
　 1、原告無故意過失，不該當處罰條件：
　　⑴就業服務法第40條第1項第17款及行蹤不明比率人數表，其立法目的係課與私立移工仲介業者就引進移工於選任、輔導、照顧應盡善良管理人之注意義務，如業者未盡選任、輔導、照顧義務致發生逾行蹤不明比率人數表規定之標準，即應依同法第67條第1項規定處罰，是該處罰性質，為行政罰之性質。依行政罰法第7條第1項規定，行政罰應出於故意或過失，始有非難性及可歸責性，如行為人無故意或過失，即無處罰餘地。而就就業服務法第67條第1項之處罰，以業者有故意或過失為前提，為司法實務所肯認（參照臺北高等行政法院l08年度簡上字第63號、臺灣高雄地方法院l09年度簡字第97號、ll0年度簡字第72號等判決要旨）。
　　⑵如附表編號3所示之外國人，於ll0年2月25日入境後，一律入住集中檢疫所且採檢，並於檢疫（14天）期滿前再次採檢，檢驗結果陰性後，接續完成7天自主健康管理，隔離期滿至雇主家（交工）工作，僅2日就行蹤不明（逃逸），於l10年6月29日自首時曾自述：「因為朋友介紹、想多賺些錢，才離開雇主家。」，前述係摘自移民署彰化縣專勤隊承辦人之說法，且有筆錄為證。另如附表編號1、編號2所示之外國人分別於l10年l月17日、ll0年2月3日入境後，同樣採前述之防疫措施，隔離期滿、送至雇主家（交工）後，隨即逃逸（行蹤不明），實際工作日都是0日，亦即剛踏入雇主家僅l小時左右就行蹤不明，顯係事先曾與同鄉、朋友聯繫並獲接應，否則在人生地不熟、東南西北都分不清之情況下，如何逃逸？倘無行蹤不明移工自首時所製作之警詢筆錄內容，原告實無從佐證移工係因其個人自由意志、蓄意預謀而造成行蹤不明，在這種特殊處境下，實難歸責於原告。
　　⑶移工有人身、行動自由，外在又有非法高薪工作之誘惑，倘移工蓄意預謀逃匿，則非雇主及原告所能預先防範於未然；且原告為探究移工逃逸之原因，卻無權限調閱行蹤不明移工自首時所製作之警詢筆錄內容，致陷於資訊不對等之劣勢境地。在疫情嚴峻之大環境下，中央疫情指揮中心宣布自l10年5月19日起全國提升至三級防疫警戒，包括簡訊實聯制、延後所得稅申報期限、餐廳禁止內用、醫院禁止探病等嚴格防疫措施。原告就入境移工之輔導管理僅被限縮在電話或電子媒介，實難即時掌握其實際動態以及與在臺同鄉朋友預謀策劃逃逸之聯絡情況；即使竭盡所能 、竭力盡善良管理人之注意，仍無法跨越檢疫隔離措施所設之高牆、無法直接觀察移工之言行軌跡及預謀策劃逃逸（行蹤不明）動機。
　　⑷原告受委任辦理聘僱許可移工業務之標準作業程序（SOP）包括：接受雇主委任後即安排視訊面試挑選移工，由雇主與移工洽談工作內容，經雙方同意後開始辦理仲介聘用程序。移工入境之接機、陪同健檢、填寫各種工作必要表格、當面講解工作須知、注意事項、緊急狀況之反映管道、身體不適時之通報模式、每月約有1至2次之關懷探視與法令宣導等。惟疫情期間，移工因其所在國或我國之防疫措施，被限制或無法入境，造成市場人力供給不足；已入境移工若稍有不順，即揚言轉換雇主、要求加薪或策劃逃逸，雇主與原告均受其害；再者防疫檢疫措施（依相關規定入住集中檢疫所並採檢、自主健康管理）打亂並限縮原告對移工輔導管理之步驟，被迫錯失防範移工逃逸之先機，實屬人力無法控制之因素。防疫視同作戰，被告未能實際衡酌防疫、檢疫規範之限縮情境，僅單純歸咎原告「應注意而未注意」並予以裁罰，顯係輕忽嚴重特殊傳染性肺炎疫情期間，我國「中央流行疫情指揮中心」所採防疫、檢疫措施之急迫性及必要性。
　　⑸退步言之，對移工之輔導觀察如同中醫診斷時必須採取之 「望、聞、問、切」步驟，若醫師看不到病患的氣色、面容、膚色、也無法把脈，僅憑電話中口述症狀，醫療效果必會被打折。同理，原告被隔絕在檢疫旅館之高牆之外 ，以遠距方式對移工進行輔導關懷，效果也會被迫打折扣，在新冠疫情肆虐之客觀情勢下，原告也成為受害人 。
　　⑹依行政罰法第7條第1項規定：「違反行政法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰。」，違反行政法上義務之行為，乃行政罰之客觀構成要件；故意或過失則為行政罰之主觀構成要件，兩者分別存在而應個別判斷，尚不能以原告有違反行政法上義務之行為，即推論出該行為係出於故意或過失。行政法律關係之相對人因行政法規、行政處分或行政契約等公權力行為而負有公法上之作為或不作為義務者，均須以有期待可能性為前提。是公權力行為課予人民義務者，依客觀情勢並參酌義務人之特殊處境，在事實上或法律上無法期待人民遵守時，上開行政法上義務即應受到限制或歸於消滅，否則不啻強令人民於無法期待其遵守義務之情況下，為其不得已違背義務之行為，背負行政上之處罰或不利益，此即所謂行政法上之「期待可能性原則」，乃是人民對公眾事務負擔義務之界限（參照最高行政法院102年度判字第61l號判決）。依前述說明，基於此原則，所有國家行為，對人民而言，必須具有期待可能性；依當時之客觀情勢及特殊處境，並無法期待原告遵守規範，該規範理當不具期待可能性。在疫情嚴峻之客觀事實及特殊處境下，原告已盡善良管理人注意義務且並無故意或過失，原處分對原告裁罰，顯然係認知有違誤 。
　 2、依勞動部110年7月28日勞動發管字第1100503037號函（下簡稱勞動部110年7月28日函）計算，不應對原告裁罰：
　　⑴勞動部110年7月28日函說明三（三）載明：「惟考量本次調整係因私立就業服務機構受疫情影響，相較於疫情發生前引進移工人數大幅減少，而造成分母失真情形，然對於l09年3月17日以後設立者，並無上述疫情發生前後引進人數差距之問題…。」，可證自基準日（l09年3月17日）起，因受新冠疫情影響，移工人數入境驟減；而本件定期查核（ll0年9月）距l09年3月17日長達1年半，亦即查核期間完全涵蓋於疫情嚴峻期間，故原告此期間引進移工人數驟減，且在外力誘惑之下增添逃逸動機，顯難認原告就違反就業服務法第40條第l項第17款規定有故意或過失。
　　⑵本件原告就ll0年9月定期查核，雖有逾行蹤不明比率人數表規定標準之事實；惟依勞動部111年11月16日函及110年7月28日函之說明，原告因疫情而自基準日起引進移工人數大幅滑落，致造成定期查核時之分母人數大幅下降 (司法實務咸認平均約下降l/4〈參照臺灣臺南地方法院1l0年度簡字第79號判決〉），是原告顯屬上開疫情調整分母計算函所指之受影響事業。若無疫情影響，依通常引進狀況，可能維持穩定，但因疫情影響致分母減少，造成比率提高，造成本次查核結果（6人及4.2857%）逾行蹤不明比率人數表規定標準。如引前述司法實務認平均約下降l/4，則140人推估為186人，計算結果為「6人及3.2258%」，係未違反行蹤不明比率人數表規定（5人及4%），勞動部111年11月16日函顯未考量因疫情而造成原告引進移工人數大幅滑落之事實。再者，因該函未有溯及適用規定，亦即勞動部ll0年7月28日函雖以未受疫情影響前3年之平均值計算，卻來不及適用於原告之定期查核（期間：l09年9月16日至ll0年9月15日），且因該函無行政罰法第5條規定適用，是客觀上顯有對原告不公平之處；再者，原告於109年9月16日至000年0月00日間實際辦理聘僱許可之移工人數為256人，而勞動部只列140人（嗣又更改為133人），拉高逃跑比率，對原告不利，並與勞動部113年1月9日勞動發管字第1120520609號函不符。
　　⑶本件原告係因疫情之不可抗力因素，致引進之移工人數於基準日（l09年3月17日）後大幅下滑，並致本次定期查核（ll0年9月）之數據因此受影響，乃逾行蹤不明比率人數表規定之標準；惟原告基於該突發不可抗力所致之分母採計失準之事實，發生該結果應歸屬不可抗力或通常事變，客觀上相當於期待不可能事由，是依行政法期待可能性原則，應認其就本件裁罰，無行政罰法第7條第1項規定故意或過失責任，自不應對原告裁罰。
　　⑷被告之裁罰措施未能考量本國疫情嚴峻之客觀事實，且未參酌原告遭受不可抗力因素阻擾之特殊處境，勞動部亦在缺乏更明確事證（行蹤不明者的自首筆錄）之情況下，主觀認定原告有應注意、能注意、而未注意之過失；惟原告就引進移工業務，已盡善良管理人之注意義務並無過失，自不該當行政罰處罰責任。原告認被告和勞動部據此論斷，顯然偏頗且不夠嚴謹。本件勞動部111年11月16日函及原處分未能考量客觀情勢及不可抗力之特殊處境，難認原告有受罰之行政罰歸責責任，原處分自有違法，訴願決定未予糾正，亦有未合。
　 3、原告選工及輔導管理已竭盡所能：　　
　　⑴前置作業嚴謹：選工時，候選移工的資格及條件必須經2國審核才可能引進，且僅限取得良民證者才能獲聘入境。
　　⑵入境隨即送醫院做健康檢查，同時審慎講解告知有關就業服務法的權利義務，確保勞雇雙方和諧相處，並要求依合約盡應盡的責任（例如：雇主必須按時付薪水、移工必須善盡照顧個案的生活起居等，不可丟下被照顧者不聞不問。），雖囿於防疫措施限制，仍盡力輔導關懷，原告所屬人員每天至少聯繫隔離旅館中的移工2次，不僅噓寒問暖、詢問體溫是否正常並作紀錄外，同時關心食宿及健康狀況。只要他們有任何需要或任何疑問，原告都會盡力配合滿足他們的需求，並解答法令及生活上的疑問。新冠疫情嚴峻期間，當隔離中的移工有手機充電線需求時，原告也迅速派員採購並送到隔離旅館，透過工作人員轉交給移工。又有關移工的就業相關規定及權利義務，除了口頭上告知、提醒，也有文字上的宣傳、強調。原告能盡的輔導與告知責任對每名移工都會盡力貫徹執行，有簽名為憑。
　　⑶從而，原告在移工的輔導管理上，從源頭選工的前置準備，到引進國內各階段的作業，多秉持戰戰兢兢、縝密審慎的態度進行，奈何在新冠疫情嚴峻的防疫管控下，無法接觸移工，也不可能察言觀色，進而掌握其逃跑計劃，實屬人力不可抗拒的因素，絕對不是未善盡管理責任。　
　 4、就被告行政答辯狀而為之補充：
　　⑴原告從未主張如附表所示之6名外國人是在上述檢疫期間及地點失聯，自無需提出證據；反之，原告為確認移工行蹤不明之真相，是受到在臺同鄉朋友的蠱惑、煽動、引誘可賺取更高薪酬而逃逸，雖申請調閱行蹤不明外國人自首所錄製之筆錄內容，卻始終未被採納，被告完全漠視移工逃逸的真實動機，使原告處於不利地位。
　　⑵原告係訴求將如附表編號2、3排除列計定期查核之行蹤不明比率之分子人數，因前者到雇主家1小時後就失聯，完全沒有工作及居住事實，工作日為0，而後者到雇主家2天即失聯，自首時自述：「因朋友介紹，想多賺些錢，才離開雇主家。」。
　　⑶每名移工的日常行為舉止都是「獨立個案」，勞動部之統計結果是後來才加總計算的。原告在移工的引進、輔導等程序一切依法辦理，引進的來源國也是政府核准開放的國家。倘過程有力有未逮之處，實因新冠疫情的客觀情勢及防疫措施引起諸多限制的特殊情況所致。
　　⑷越南國籍勞工逃逸比率最高是政府「過去」對來臺勞工的統計數字，但不應據此斷定「未來」入境的越南國籍勞工一定會逃逸。若將過去的統計數字與尚未來臺移工的可能動向「預先」劃上等號，難免過於武斷，且有倒果為因之嫌。答辯狀提及的「足見…」、「足徵…」，都是藉由前面的現象「推測」未來的可能性，但畢竟不是事實。
　　⑸綜觀本案，被告避重就輕、忽略新冠疫情肆虐的客觀情勢及防疫措施引起諸多限制的特殊情況，一旦排除客觀情勢與特殊情況等同於和社會現實脫節。政府要求全民在防疫措施上做到滴水不漏，原告雖在移工的引進、輔導過程竭力盡責，且達民間機構的努力上限，若政府不將疫情帶來的實際衝擊納入考量，將無法呈現事實的全貌。因移工逃逸而導致的社會問題，應該是政府與民間攜手合作的工作，畢竟民間有客觀情勢的侷限性（例如無權調閱警詢記錄），若把全部責任全部加諸給民間負責，不但防逃效果大打折扣，對原告也相當不公平。
 　5、綜上，訴願決定及原處分均違法。
（二）聲明：訴願決定及原處分均撤銷。
三、被告答辯及聲明：
（一）答辯要旨：
　 1、鑒於外國人於入國3個月內發生行蹤不明比率較高，且目前行蹤不明之外國人人數眾多，不僅對國內治安造成隱憂，對於雇主亦有不公，故就業服務法第40條第1項第17款規定：「私立就業服務機構及其從業人員從事就業服務業務，不得有下列情事：…十七、接受委任引進之外國人入國三個月內發生行蹤不明之情事，並於一年內達一定之人數及比率者。」；私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1規定：「本法第四十條第一項第十七款所稱接受委任引進之外國人入國三個月內發生行蹤不明之情事，並於一年內達一定之人數及比率者，指接受委任引進之外國人入國三個月內，發生連續曠職三日失去聯繫之情事，經廢止或不予核發聘僱許可達附表一規定之人數及比率。中央主管機關應定期於每年三月、六月、九月及十二月，依附表一規定查核私立就業服務機構。中央主管機關經依前項規定查核，發現私立就業服務機構達附表一規定之人數及比率者，應移送直轄市或縣（市）主管機關裁處罰鍰。」，同管理辦法附表一規定：辦理聘僱許可外國人人數101人至200人者，行蹤不明比率及人數分別為4％及5人。違反前揭規定，依就業服務法第67條第1項規定，處6萬元以上30萬元以下罰鍰。　
　 2、勞動部為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情，業就私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一規定之行蹤不明計算方式予以調整。以本件言：
　　⑴依勞動部111年4月21日勞動發管字第1110505716號函（下簡稱勞動部111年4月21日函）所示計算方式，原告於勞動部查核日（110年9月15日）前1年內接受委任之初次引進聘僱許可、接續聘僱許可、期滿轉換及期滿續聘之人數總計140人，其中6人於入國後3個月內發生行蹤不明，行蹤不明之比率為4.2857％，已逾私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一之比率。對此，原告略以被告依據勞動部110年7月28日函計算本件行蹤不明比率之分母人數，對原告顯屬不公云云，所指函文有別，非無誤會。
　　⑵另依勞動部111年7月26日勞動發管字第1110511742號函，原告迄未提出原處分所列6名外國人行蹤不明係發生於「自集中或居家檢疫日起至自主健康管理或自主防疫結束日之翌日止之期間」及「外國人於上述期間之住宿地點，係在集中檢疫場所、防疫旅館或非屬私立就業服務機構及雇主自行管理之場所」等證據，自不得將前揭6名外國人排除列計定期查核之行蹤不明比率之分子人數。
　 3、末按原告為經勞動部許可從事就業服務業務之私立就業服務機構，核准設立日期為85年12月27日，具有相當經驗，對於外國人入國前應有招募及選任之注意義務，引進後之相關後續服務，亦應善盡善良管理人之注意義務。準此：　　
　　⑴原告略以如附表編號1、2、3所示等外國人應係因其個人自由意志、蓄謀而致行蹤不明，此情難責原告云云；惟原處分係因原告於勞動部查核日（110年9月15日）前1年內接受辦理聘僱許可之外國人計140人，但入境我國後3個月內發生行蹤不明情事之人數「6人」，其比率為4.2857％，已逾私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一之（法定上限）比率，始裁罰之，而非僅以「單一個案」即遽認原告未盡善良管理人之注意義務。
　　⑵再者，除原告於訴願書自承：「…面對雇主需人孔急的催促壓力，逃逸比率最高的越勞成為當時不得已的唯一選擇。」等語，足見原告已知越南籍移工逃逸率較高，則於引入越南籍移工時，更應注意其選任、輔導與照顧義務。復觀該6名外國人行蹤不明之日期依序為「110年2月7日」、「110年2月24日」、「110年3月21日」、「110年3月25日」、「110年4月1日」以及「110年5月5日」，足徵原告後續於發現首名外國人行蹤不明時，並未亡羊補牢，積極針對其餘外國人加強輔導與提供照護措施，藉以減低渠等自派工處逃離之情形，致相繼發生行蹤未明之情事，按其情節，仍有應注意、能注意而未注意之過失。
　 4、綜上，原告就本件違法事實，難謂無違反就業服務法第40條第1項第17款之過失，被告經依行政罰法第18條第1項規定審酌後，依就業服務法第67條第1項規定為原處分，應屬適法。　　
（二）聲明：原告之訴駁回。
四、爭點：
（一）原告接受委任引進如附表所示之外國人於入國3個月內發生行踨不明之情事，是否已達私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一所規定之比率及人數（4%，5人以上）？
（二）原告就本件違規事實是否具備責任條件？
五、本院的判斷：
（一）前提事實：
　　　爭訟概要欄所載之事實，除原告以其於勞動部查核日（110年9月15日）前1年內接受委任辦理聘僱許可之外國人計256人，且其就如附表所示之外國人於入國3個月內發生行踨不明之情事，並無故意或過失，乃否認有原處分所指之違規事實外，其餘事實業為二造所不爭執，且有被告111年11月23日新北府勞外字第1112218669號陳述意見書通知書影本1份、送達證書影本1紙、原告說明函影本1份（見本院卷第45頁至第47頁、第49頁、第51頁、第53頁）、嚴重特殊傳染性肺炎集中檢疫通知書及提審權利告知影本6紙（見本院卷第55頁至第65頁〈單數頁〉）、公司基本資料影本1紙（見本院卷第25頁）、勞動部111年11月16日函影本1份（見本院卷第33頁至第37頁）、原處分影本1份、訴願決定影本1份（見本院卷第67頁至第69頁、第96頁至第102頁）、勞動部函影本12紙（見本院卷第387頁、第393頁、第419頁、第425頁、第451頁、第457頁、第483頁、第489頁、第515頁、第521頁、第547頁、第553頁）附卷足憑，是除原告主張及否認部分外，其餘事實自堪認定。
（二）原告接受委任引進如附表所示之外國人於入國3個月內發生行踨不明之情事，已達私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一所規定之比率及人數（4%，5人以上）：
　 1、應適用之法令：
　　⑴就業服務法第40條第1項第17款、第2項：
　　　私立就業服務機構及其從業人員從事就業服務業務，不得有下列情事：
　　　十七、接受委任引進之外國人入國三個月內發生行蹤不明之情事，並於一年內達一定之人數及比率者。
　　　前項第十七款之人數、比率及查核方式等事項，由中央主管機關定之。
　　⑵私立就業服務機構許可及管理辦法：
　　　①第1條：
　　　　本辦法依就業服務法（以下簡稱本法）第三十四條第三項及第四十條第二項規定訂定之。
　　　②第15條之1（裁處時〈即113年1月30日修正前〉）：
　　　  本法第四十條第一項第十七款所稱接受委任引進之外國人入國三個月內發生行蹤不明之情事，並於一年內達一定之人數及比率者，指接受委任引進之外國人入國三個月內，發生連續曠職三日失去聯繫之情事，經廢止或不予核發聘僱許可達附表一規定之人數及比率。
       中央主管機關應定期於每年三月、六月、九月及十二月，依附表一規定查核私立就業服務機構。
        中央主管機關經依前項規定查核，發現私立就業服務機構達附表一規定之人數及比率者，應移送直轄市或縣（市）主管機關裁處罰鍰。
　　　③附表一（裁處時〈即113年1月30日修正前〉）：　　 
		私立就業服務機構及其分支機構不予籌設許可、設立許可或重新申請設立許可及定期查核移送直轄市或縣(市)主管機關裁處罰鍰之行蹤不明比率及人數 

		




		辦理聘僱許可之外國人人數

		行蹤不明比率及人數 



		一人至三十人 

		百分之十以上



		三十一人至一百人 

		百分之五及三人以上



		一百零一人至二百人 

		百分之四及五人以上



		二百零一人至五百人

		百分之三點二二及八人以上 



		五百零一人以上

		百分之二點四五及十七人以上



		註一：辦理聘僱許可之外國人人數： 
1.第十五條第一項第十二款規定：指申請之日前二年內辦理聘僱許可之外國人總人數。 
2.第十五條之一規定：指查核之日前一年內辦理聘僱許可之外國人總人數。 
註二：行蹤不明比率＝行蹤不明人數÷辦理聘僱許可之外國人人數。
註三：行蹤不明人數：指外國人入國後三個月內，發生連續曠職三日失去聯繫之情事，經廢止或不予核發聘僱許可之總人數。 

		








    ⑶勞動部110年7月28日勞動發管字第1100503037號函：「主旨：因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情期間，調整『私立就業服務機構許可及管理辦法』附表一規定之行蹤不明比率計算1案，詳如說明，請查照。說明：…二、本部於102年1月4日訂定本辦法第15條附表一之行蹤不明比率及人數，並於103年10月8日修正，其規範目的與計算基準值係以法定期間內引進之外國人總人數、行蹤不明外國人人數、私立就業服務機構許可總家數，及個別引進外國人人數規模等統計資料為基礎，計算私立就業服務機構行蹤不明比率，以達有效管理及減少外國人發生行蹤不明情事之目的。三、為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情影響，於109年3月17日起入國外國人大幅減少所造成之衝擊，經審酌嚴重特殊傳染性肺炎疫情屬不可歸責之特殊事由，為衡平外國人發生行蹤不明比率之管制手段及目的，爰本法第40條第1項第17款及本辧法第15條第1項第12款規定私立就業服務機構『定期查核』及『換證』，外國人之行蹤不明比率『分母』之人數計算，調整如下：（一）定期查核：行蹤不明比率『分母』人數，以『未受疫情影響前3年（即106年3月17日至107年3月16日、107年3月17日至108年3月16日、108年3月17日至109年3月16日）之辦理聘僱許可人數之平均值』計算(設立年資未滿3年者，以現有之設立年資取平均值計算)；行蹤不明比率『分子』人數，採現行計算方式(即定期查核日前1年內辦理聘僱許可之外國人入國後3個月內發生行蹤不明之人數）。…。」。
    ⑷勞動部111年4月21日勞動發管字第1110505716號函：「主旨：因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情期間，調整『私立就業服務機構許可及管理辦法』附表一規定之行蹤不明比率計算1案，詳如說明，請查照。說明：…二、為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情影響，於109年3月17日起入國外國人大幅減少所造成之衝擊，本部前於110年7月28日以勞動發管字第1100503037號函調整私立就業服務機構『定期查核』及『換證』之外國人行蹤不明比率計算方式在案。復因本部110年7月28日函對於『109年3月17日（含）』後，始設立之私立就業服務機構認定仍維持原計算方式，惟考量中央流行疫情指揮中心自110年5月19日起實施邊境管制，109年3月17日以後設立之仲介機構仍受邊境管制而入境移工大幅減少之衝擊，經審酌屬不可歸責之特殊事由，為衡平外國人發生行蹤不明比率之管制手段及目的，爰就本法第40條第1項第17款及本辧法第15條第1項第12款規定私立就業服務機構『定期查核』及『換證』，外國人之行蹤不明比率之人數計算，調整如下：…(二)定期查核：現行行蹤不明比率『分母』，係採計『入國辦理之初次聘僱許可人數』，因受疫情影響，於現行分母加計『辦理接續聘僱許可人數』及『辦理【期滿轉換】及【期滿續聘】之聘僱許可人數』計算行蹤不明比率。(三)適用期間：…2、定期查核：自本函發文日起至嚴重特殊傳染性肺炎防治及紓困振興特別條例施行期間屆滿後1年止。三、本部110年7月28日勞動發管字第1100503037號函，自即日停止適用。」。
　 2、經查：
　　⑴就原告引進外國人行蹤不明比率之計算方式一事，業據勞動部112年12月14日勞動發管字第1120519387函說明：「…二、本案據貴局所詢答覆如下：（一）唐明公司並非109年3月17日以後始設立之仲介機構，究應適用110年7月28日勞動發管字第1100503037號函（下稱110年7月28日函），或111年4月21日勞動發管字第1110505716號函（下稱111年4月21日函）部分：查本部111年4月21日函說明三已揭示本部110年7月28日函，自即日停止適用。復查本法第40條第1項第17款規定之定期查核裁罰案件之性質為行政罰，按行政罰法第5條規定所揭示之『從新從輕原則』，定期查核案件，自111年4月21日函發文日起，適用裁處時（本案裁罰日期為111年12月12日），即適用本部111年4月21日函所示計算原則計算定期查核行蹤不明比率。惟倘110年7月28日函所示計算原則較有利於仲介機構，則以110年7月28日函所示原則計算其行蹤不明比率。（二）本案依110年7月8日函所示原則計算行蹤不明比率，其計算方式說明如下：1、定期查核之行蹤不明比率『分母』人數，以『未受疫情影響前3年（即106年3月17日至107年3月16日、107年3月17日至108年3月16日、108年3月17日至109年3月16日）之辦理聘僱許可人數之平均值』計算，且係採計『入國辦理之初次聘僱許可人數』。另行蹤不明比率『分子』人數，採定期查核日前1年之期間入國且辦理聘僱許可之外國人，於入國後3個月內發生行蹤不明之人數計算。2、依上，唐明公司所辦理聘僱許可人數，106年3月17日至107年3月16日為138人，107年3月17日至108年3月16日為143人，108年3月17日至109年3月16日為138人，平均值為139.6666人，故分母為140人。3、另查該公司於109年3月〈應係9月之誤繕〉16日至110年3月〈應係9月之誤繕〉15日查核期間入國之外國人，入國後3個月內發生行蹤不明之人數為6人（分子），據此，本案行蹤不明比率為4.2857%（即6人/140人），逾私立就業服務機構許可及管理辦法（下稱本辦法）附表一規定之行蹤不明比率（4%）及人數（5人）以上。（三）本案依111年4月21日函所示原則計算行蹤不明比率，其計算方式說明如下：1、考量國內疫情影響，行蹤不明比率『分母』，係採計『入國辦理初次聘僱許可人數』加計『辦理接續聘僱許可人數』及『辦理【期滿轉換】及【期滿續聘】之聘僱許可人數』計算。另行蹤不明比率『分子』人數，採定期查核日前1年之期間內入國且辦理聘僱許可之外國人，於入國後3個月內發生行蹤不明之人數計算。2、依上，唐明公司於本部查核之日（110年9月15日）前1年內接受委任辦理聘僱許可之外國人計140人，惟於查核期間內入境我國後3個月內發生行蹤不明情事之人數計6人，本案行蹤不明比率為4.2857%（即6人/140人），仍逾本辦法附表一規定之行蹤不明比率（4%）及人數（5人）以上。（四）查本案唐明公司係以111年4月21日函所示原則計算行蹤不明比率，故其分母人數係採計『入國辦理初次聘僱許可人數』、『辦理接續聘僱許可人數』及『辦理【期滿轉換】及【期滿續聘】之聘僱許可人數』計算行蹤不明比率。惟因行蹤不明比率所計算之外國人，係入國後3個月內發生行蹤不明者，故須外國人之入境日落於查核期間內，始符合法規定義。另111年4月21日函因應疫情將分母人數放寬加計期滿續聘或期滿轉換之外國人，亦須其期滿續聘日或期滿轉換日落於查核期間內始符合規定。」（影本見本院卷第203頁至第205頁）。
  　⑵又經本院依職權函請勞動部查明原告接受委任辦理外國人聘僱許可，而其「入國初次聘僱」許可之「入境日」及「接續聘僱」、「期滿轉換」及「期滿續聘」等許可之「續聘(轉換)日」係於l09年9月16日至110年9月15日之間者之人數，並檢附完整名冊到院供參，嗣據勞動部以113年1月9日勞動發管字第1120520609號函回覆：「說明：…二、經查，唐明公司於l09年9月16日至ll0年9月15日止辦理『入國辦理之初次聘僱許可人數』、『接續聘僱許可人數』、『【期滿轉換】及【期滿續聘】之聘僱許可人數』為140人，並檢附上開名冊1份供參。」（見本院卷第311頁至第318頁），其後則因查明上開函文中所稱140人中有7名非於查核期間所引進，故乃更正人數為133人，並詳載該等原告所主張但應不予列入之原因（見本院卷第325頁至第349頁）。
　  ⑶據上，則本件若依勞動部111年4月21日函所示予以調整計算，則「分母」應為「133人」（原告所指係256人，核屬無據），而若依勞動部110年7月8日函示予以調整計算，則「分母」應為「140人」，因後者較有利於原告，是本件計算行蹤不明人數比率時，其「分母」即應係「140人」，惟入境我國後3個月內發生行蹤不明情事之人數為6人（分子），故比率為4.2857%，已達私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一所規定之比率及人數（4%，5人以上）無訛。
（三）原告就本件違規事實並未具備責任條件：　　
 　1、應適用之法令：
　　　行政罰法第7條：
      違反行政法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰
　　　。
　　　法人、設有代表人或管理人之非法人團體、中央或地方機關或其他組織違反行政法上義務者，其代表人、管理人、其他有代表權之人或實際行為之職員、受僱人或從業人員之故意、過失，推定為該等組織之故意、過失。
 　2、按「違反行政法上義務而受罰鍰、沒入或其他種類行政罰之處罰時，適用本法。」，行政罰法第1條前段定有明文，故就業服務法對於違反該法第40條第1項第17款之私立就業服務機構，主管機關所得採取之行政措施，乃係依同法第67條第1項規定科以罰鍰，此為典型之行政罰，殆無疑義，是就原告違反就業服務法第40條第1項第17款之違規事實，自需原告具備「故意或過失」之責任條件，始得予以處罰；次按行政罰既然係以故意或過失為要件，則除非法律就舉證責任之分配另有規定，否則當行為人有故意或過失之事實不明時，此不利益應歸處罰機關負擔，即不得對行為人為處罰；再按民事訴訟法第277條（當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任。但法律別有規定，或依其情形顯失公平者，不在此限。），依行政訴訟法第136條之規定，除本法有規定者外，於本節（第二編第一章第四節）準用之。又行政法院應依職權調查事實關係，不受當事人事實主張及證據聲明之拘束；行政法院應依職權調查證據，行政訴訟法第125條第1項、第133條亦分別定有明文，是行政法院在審理案件時應盡闡明義務，使當事人盡主張事實及聲明證據之能事，並盡職權調查義務，以查明事實真相，避免真偽不明之情事發生，惟如已盡闡明義務及職權調查義務後，事實仍真偽不明時，則作舉證責任之分配，使應負舉證責任之人負擔該不利之結果（參照最高行政法院94年度判字第58號判決）。亦即行政法院雖應依職權調查證據，但僅係免除行政訴訟當事人之主張責任（即所謂主觀舉證責任），並非免除當事人之舉證義務（即所謂客觀舉證責任），若待證事實陷於不明時，當事人仍應負擔不利益之舉證責任分配。
   3、依勞動部111年11月16日函所載，其並未言及原告就本件違規事實是否有故意、過失；又由原處分以觀，其則係載稱：「…（二）受裁處人陳述略以，越南籍移工皆為自主健康管理期間或結束自主健康管理後立即逃逸，已盡心盡力維護就業服務品質等語。『惟查本案所涉外國人確經通報行蹤不明在案，並達一定人數及比率，又本法係屬強制規定』，受裁處人所述尚難執為免責之論據。」，似認就本件違規事實之處罰，不以原告具備故意、過失之責任條件為必要；另訴願決定係載稱：「次查，訴願人既為經本部許可從事就業服務業務之私立就業服務機構，接受委任辦理引進外國人入國工作，對於外國人入國前應有招募及選任之責任，引進後之相關後續服務，亦應盡善良管理人之注意義務，故訴願人就其接受雇主委任引進之外國人，於入國後3個月內，有發生行蹤不明之情形，訴願人按其情節，仍有應注意、能注意、而未注意之過失，訴願人所述，仍難據以免責。」；而被告於答辯狀則係以原告於訴願書所載，乃認原告既已知越南籍移工逃逸率較高，則於引入越南籍移工時，更應注意其選任、輔導與照顧義務，且如附表所示之該6名外國人行蹤不明之日期依序為「110年2月7日」、「110年2月24日」、「110年3月21日」、「110年3月25日」、「110年4月1日」以及「110年5月5日」，足徵原告後續於發現首名外國人行蹤不明時，並未亡羊補牢，積極針對其餘外國人加強輔導與提供照護措施，藉以減低渠等自派工處逃離之情形，致相繼發生行蹤未明之情事，按其情節，仍有應注意、能注意而未注意之過失。
　 4、惟查：　
　　⑴原告就其主張對如附表所示外國人發生行蹤不明情事，並無過失一節，業據其提出良民證影本2紙〈以如附表編號1、5所示之外國人為例〉（見本院卷第381頁、第383頁）、訪視雇主、外勞服務記錄表影本6份（見本院卷第385頁、第417頁、第449頁、第481頁、第513頁、第545頁）、外勞報到紀錄表影本6紙（見本院卷第395頁、第427頁、第459頁、第491頁、第523頁、第555頁）、勞動契約影本6份（見本院卷第397頁至第405頁、第429頁至第437頁、第461頁至第469頁、第493頁至第501頁、第525頁至第533頁、第557頁至第565頁）、外國人知悉就業服務法相關工作規定切結書影本6份（見本院卷第407頁至第409頁、第439頁至第441頁、第471頁至第473頁、第503頁至第505頁、第535頁至第537頁、第567頁至第569頁）、從事就業服務法第四十六條第一項第八款至第十款規定工作之外國人委任跨國人力仲介辦理就業服務事項契約影本6份（見本院卷第411頁至第416頁、第443頁至第448頁、第475頁至第480頁、第507頁至第512頁、第539頁至第544頁、第571頁至第576頁）為佐。據此，已難認原告於招募、選任、引進、交接予雇主及後續服務有何未盡注意義務之情事（被告就此亦未能具體指出原告之過失為何）；至於越南籍外國人縱使有較高行蹤不明之可能性，但既然該國籍勞工之引進為我國所容許，自不可執之而為不利原告之認定。
　  ⑵又原告引進如附表所示之外國籍勞工時，正值我國嚴重特殊傳染性肺炎疫情興起期間而需先進行集中檢疫及自主健康管理等相關措施，是原告於該等外國籍勞工集中檢疫之隔離期間，本無機會為相關法令宣導及服務，嗣於解隔離後之自主健康管理期間（居住於防疫旅館或雇主家），亦因尚有傳染之疑慮，亦難苛求原告於此期間能進行密集之相關法令宣導、關心協助等服務之行為；況且，原告於交接予雇主之日，已完成工作內容介紹及請雇主耐心教導及反映移工問題，此有前揭訪視雇主、外勞服務記錄表影本（經雇主、移工及服務人員簽章）在卷足稽。
　  ⑶再者，衡諸本件發生行蹤不明情事之外國人，有於交接予雇主而進行自主健康管理結束後之當日、1日後、2日後即離開雇主處而行蹤不明者（如附表編號1、5、3所示），或有於進行自主健康管理結束而交接予雇主後之當日、1日後即離開雇主處而行蹤不明者（如附表編號2、4所示），堪認該等外國籍勞工本即計劃逃逸，則尚難認透過原告予以注意即得予以防止（原告僅需對1名外國籍勞工之行蹤不明不具責任條件，則其於本件所引進外國人行蹤不明比率即小於4%）。
 　5、從而，就原告是否具備責任條件一節，業經本院盡闡明義務及職權調查義務後，仍屬不明，是被告應就之負擔不利益之舉證責任分配，故應認原告就本件違規事實並未具備責任條件，則被告以原處分裁處原告前揭處罰內容，當非適法。　　
（四）本件判決基礎已經明確，兩造其餘的攻擊防禦方法及訴訟資料，經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，無一一論述之必要，一併說明。
六、結論：原處分違法，訴願決定遞予維持，亦非適法。原告訴
    請撤銷，為有理由，應予准許。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　8 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　陳鴻清
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，以原判決違背法令為理由，向本院地方行政訴訟庭提出上訴狀並表明上訴理由（原判決所違背之法令及其具體內容，以及依訴訟資料合於該違背法令之具體事實），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。　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　8 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李芸宜


附表：
		編號

		國籍

		姓名

		入境日

		集中檢疫解隔離日

		自主健康管理結束日

		交接予雇主日

		雇主姓名



		


		


		


		


		


		


		行蹤不明日

		




		 1

		越南

		000000 000 00

		110年1月17日

		110年1月31日

		110年2月7日

		110年2月1日

		○○○



		


		


		


		


		


		


		110年2月7日

		




		 2

		越南

		000 000 000

		110年2月3日

		110年2月17日

		110年2月24日

		110年2月24日

		○○○



		


		


		


		


		


		


		110年2月24日

		




		 3

		越南

		000 000 000

		110年2月25日

		110年3月11日

		110年3月18日

		110年3月12日

		○○○



		


		


		


		


		


		


		110年3月21日

		




		 4

		越南

		000 000 0000

		110年3月2日

		110年3月16日

		110年3月23日

		110年3月23日

		○○○



		


		


		


		


		


		


		110年3月25日

		




		 5

		越南

		000000 000 00000

		110年3月9日

		110年3月23日

		110年3月30日

		110年3月24日

		○○○



		


		


		


		


		


		


		110年4月1日

		




		 6

		越南

		00 000 0000 000000

		110年3月11日

		110年3月25日

		110年4月1日

		110年4月1日

		○○○



		


		


		


		


		


		


		110年5月5日

		











臺北高等行政法院判決

地方行政訴訟庭第一庭

112年度簡字第77號

                                   113年2月23日辯論終結

原      告  唐明國際開發有限公司



代  表  人  陳瑤瑤

輔  佐  人  唐家明

被      告  新北市政府



代  表  人  侯友宜

訴訟代理人  劉師婷律師

            洪暄祐律師

上列當事人間就業服務法事件，原告不服勞動部中華民國112年6

月6日勞動法訴二字第1120000532號訴願決定，向臺灣新北地方

法院行政訴訟庭提起訴訟（繫屬案號：112年度簡字第84號），

嗣因行政訴訟法於112年8月15日修正施行，乃經臺灣新北地方法

院移送本院管轄，本院判決如下：

    主  文

一、訴願決定及原處分均撤銷。

二、訴訟費用由被告負擔。

    事實及理由

壹、程序事項：

    本件係因原告不服行政機關所為新臺幣（下同）50萬元以下

    罰鍰處分（本件罰鍰金額6萬元），依行政訴訟法第229條第

    2項第2款之規定，應適用同法第2編第2章之簡易訴訟程序。

貳、實體方面：

一、爭訟概要：　　　

　　緣勞動部因認原告（私立就業服務機構，於民國85年12月27

    日經核准設立）於該部查核日（110年9月15日）前1年內接

    受委任辦理聘僱許可之外國人計140人，惟入境我國後3個月

    內發生行蹤不明情事之人數為6人（詳如附表所示），比率

    為4.2857%，已逾私立就業服務機構許可及管理辦法第15條

    之1第1項及附表一之行蹤不明比率，乃以111年11月16日勞

    動發管字第1110524560號函（下簡稱勞動部111年11月16日

    函），請被告依法查處。嗣經被告通知原告而陳述意見後，

　　被告審認原告違反就業服務法第40條第1項第17款，乃依同

    法第67條第1項及行政罰法第18條第1項等規定，以111年12

    月12日新北府勞外字第1112336636號就業服務法罰鍰裁處書

    （下稱原處分），處原告罰鍰6萬元。原告不服，提起訴願

    遭決定駁回，遂提起本件行政訴訟。

二、原告起訴主張及聲明：

（一）主張要旨：

　 1、原告無故意過失，不該當處罰條件：

　　⑴就業服務法第40條第1項第17款及行蹤不明比率人數表，其

      立法目的係課與私立移工仲介業者就引進移工於選任、輔

      導、照顧應盡善良管理人之注意義務，如業者未盡選任、

      輔導、照顧義務致發生逾行蹤不明比率人數表規定之標準

      ，即應依同法第67條第1項規定處罰，是該處罰性質，為

      行政罰之性質。依行政罰法第7條第1項規定，行政罰應出

      於故意或過失，始有非難性及可歸責性，如行為人無故意

      或過失，即無處罰餘地。而就就業服務法第67條第1項之

      處罰，以業者有故意或過失為前提，為司法實務所肯認（

      參照臺北高等行政法院l08年度簡上字第63號、臺灣高雄

      地方法院l09年度簡字第97號、ll0年度簡字第72號等判決

      要旨）。

　　⑵如附表編號3所示之外國人，於ll0年2月25日入境後，一律

      入住集中檢疫所且採檢，並於檢疫（14天）期滿前再次採

      檢，檢驗結果陰性後，接續完成7天自主健康管理，隔離

      期滿至雇主家（交工）工作，僅2日就行蹤不明（逃逸）

      ，於l10年6月29日自首時曾自述：「因為朋友介紹、想多

      賺些錢，才離開雇主家。」，前述係摘自移民署彰化縣專

      勤隊承辦人之說法，且有筆錄為證。另如附表編號1、編

      號2所示之外國人分別於l10年l月17日、ll0年2月3日入境

      後，同樣採前述之防疫措施，隔離期滿、送至雇主家（交

      工）後，隨即逃逸（行蹤不明），實際工作日都是0日，

      亦即剛踏入雇主家僅l小時左右就行蹤不明，顯係事先曾

      與同鄉、朋友聯繫並獲接應，否則在人生地不熟、東南西

      北都分不清之情況下，如何逃逸？倘無行蹤不明移工自首

      時所製作之警詢筆錄內容，原告實無從佐證移工係因其個

      人自由意志、蓄意預謀而造成行蹤不明，在這種特殊處境

      下，實難歸責於原告。

　　⑶移工有人身、行動自由，外在又有非法高薪工作之誘惑，

      倘移工蓄意預謀逃匿，則非雇主及原告所能預先防範於未

      然；且原告為探究移工逃逸之原因，卻無權限調閱行蹤不

      明移工自首時所製作之警詢筆錄內容，致陷於資訊不對等

      之劣勢境地。在疫情嚴峻之大環境下，中央疫情指揮中心

      宣布自l10年5月19日起全國提升至三級防疫警戒，包括簡

      訊實聯制、延後所得稅申報期限、餐廳禁止內用、醫院禁

      止探病等嚴格防疫措施。原告就入境移工之輔導管理僅被

      限縮在電話或電子媒介，實難即時掌握其實際動態以及與

      在臺同鄉朋友預謀策劃逃逸之聯絡情況；即使竭盡所能 

      、竭力盡善良管理人之注意，仍無法跨越檢疫隔離措施所

      設之高牆、無法直接觀察移工之言行軌跡及預謀策劃逃逸

      （行蹤不明）動機。

　　⑷原告受委任辦理聘僱許可移工業務之標準作業程序（SOP）

      包括：接受雇主委任後即安排視訊面試挑選移工，由雇主

      與移工洽談工作內容，經雙方同意後開始辦理仲介聘用程

      序。移工入境之接機、陪同健檢、填寫各種工作必要表格

      、當面講解工作須知、注意事項、緊急狀況之反映管道、

      身體不適時之通報模式、每月約有1至2次之關懷探視與法

      令宣導等。惟疫情期間，移工因其所在國或我國之防疫措

      施，被限制或無法入境，造成市場人力供給不足；已入境

      移工若稍有不順，即揚言轉換雇主、要求加薪或策劃逃逸

      ，雇主與原告均受其害；再者防疫檢疫措施（依相關規定

      入住集中檢疫所並採檢、自主健康管理）打亂並限縮原告

      對移工輔導管理之步驟，被迫錯失防範移工逃逸之先機，

      實屬人力無法控制之因素。防疫視同作戰，被告未能實際

      衡酌防疫、檢疫規範之限縮情境，僅單純歸咎原告「應注

      意而未注意」並予以裁罰，顯係輕忽嚴重特殊傳染性肺炎

      疫情期間，我國「中央流行疫情指揮中心」所採防疫、檢

      疫措施之急迫性及必要性。

　　⑸退步言之，對移工之輔導觀察如同中醫診斷時必須採取之 

      「望、聞、問、切」步驟，若醫師看不到病患的氣色、面

      容、膚色、也無法把脈，僅憑電話中口述症狀，醫療效果

      必會被打折。同理，原告被隔絕在檢疫旅館之高牆之外 

      ，以遠距方式對移工進行輔導關懷，效果也會被迫打折扣

      ，在新冠疫情肆虐之客觀情勢下，原告也成為受害人 。

　　⑹依行政罰法第7條第1項規定：「違反行政法上義務之行為

      非出於故意或過失者，不予處罰。」，違反行政法上義務

      之行為，乃行政罰之客觀構成要件；故意或過失則為行政

      罰之主觀構成要件，兩者分別存在而應個別判斷，尚不能

      以原告有違反行政法上義務之行為，即推論出該行為係出

      於故意或過失。行政法律關係之相對人因行政法規、行政

      處分或行政契約等公權力行為而負有公法上之作為或不作

      為義務者，均須以有期待可能性為前提。是公權力行為課

      予人民義務者，依客觀情勢並參酌義務人之特殊處境，在

      事實上或法律上無法期待人民遵守時，上開行政法上義務

      即應受到限制或歸於消滅，否則不啻強令人民於無法期待

      其遵守義務之情況下，為其不得已違背義務之行為，背負

      行政上之處罰或不利益，此即所謂行政法上之「期待可能

      性原則」，乃是人民對公眾事務負擔義務之界限（參照最

      高行政法院102年度判字第61l號判決）。依前述說明，基

      於此原則，所有國家行為，對人民而言，必須具有期待可

      能性；依當時之客觀情勢及特殊處境，並無法期待原告遵

      守規範，該規範理當不具期待可能性。在疫情嚴峻之客觀

      事實及特殊處境下，原告已盡善良管理人注意義務且並無

      故意或過失，原處分對原告裁罰，顯然係認知有違誤 。

　 2、依勞動部110年7月28日勞動發管字第1100503037號函（下

      簡稱勞動部110年7月28日函）計算，不應對原告裁罰：

　　⑴勞動部110年7月28日函說明三（三）載明：「惟考量本次

      調整係因私立就業服務機構受疫情影響，相較於疫情發生

      前引進移工人數大幅減少，而造成分母失真情形，然對於

      l09年3月17日以後設立者，並無上述疫情發生前後引進人

      數差距之問題…。」，可證自基準日（l09年3月17日）起

      ，因受新冠疫情影響，移工人數入境驟減；而本件定期查

      核（ll0年9月）距l09年3月17日長達1年半，亦即查核期

      間完全涵蓋於疫情嚴峻期間，故原告此期間引進移工人數

      驟減，且在外力誘惑之下增添逃逸動機，顯難認原告就違

      反就業服務法第40條第l項第17款規定有故意或過失。

　　⑵本件原告就ll0年9月定期查核，雖有逾行蹤不明比率人數

      表規定標準之事實；惟依勞動部111年11月16日函及110年

      7月28日函之說明，原告因疫情而自基準日起引進移工人

      數大幅滑落，致造成定期查核時之分母人數大幅下降 (司

      法實務咸認平均約下降l/4〈參照臺灣臺南地方法院1l0年

      度簡字第79號判決〉），是原告顯屬上開疫情調整分母計

      算函所指之受影響事業。若無疫情影響，依通常引進狀況

      ，可能維持穩定，但因疫情影響致分母減少，造成比率提

      高，造成本次查核結果（6人及4.2857%）逾行蹤不明比率

      人數表規定標準。如引前述司法實務認平均約下降l/4，

      則140人推估為186人，計算結果為「6人及3.2258%」，係

      未違反行蹤不明比率人數表規定（5人及4%），勞動部111

      年11月16日函顯未考量因疫情而造成原告引進移工人數大

      幅滑落之事實。再者，因該函未有溯及適用規定，亦即勞

      動部ll0年7月28日函雖以未受疫情影響前3年之平均值計

      算，卻來不及適用於原告之定期查核（期間：l09年9月16

      日至ll0年9月15日），且因該函無行政罰法第5條規定適

      用，是客觀上顯有對原告不公平之處；再者，原告於109

      年9月16日至000年0月00日間實際辦理聘僱許可之移工人

      數為256人，而勞動部只列140人（嗣又更改為133人），

      拉高逃跑比率，對原告不利，並與勞動部113年1月9日勞

      動發管字第1120520609號函不符。

　　⑶本件原告係因疫情之不可抗力因素，致引進之移工人數於

      基準日（l09年3月17日）後大幅下滑，並致本次定期查核

      （ll0年9月）之數據因此受影響，乃逾行蹤不明比率人數

      表規定之標準；惟原告基於該突發不可抗力所致之分母採

      計失準之事實，發生該結果應歸屬不可抗力或通常事變，

      客觀上相當於期待不可能事由，是依行政法期待可能性原

      則，應認其就本件裁罰，無行政罰法第7條第1項規定故意

      或過失責任，自不應對原告裁罰。

　　⑷被告之裁罰措施未能考量本國疫情嚴峻之客觀事實，且未

      參酌原告遭受不可抗力因素阻擾之特殊處境，勞動部亦在

      缺乏更明確事證（行蹤不明者的自首筆錄）之情況下，主

      觀認定原告有應注意、能注意、而未注意之過失；惟原告

      就引進移工業務，已盡善良管理人之注意義務並無過失，

      自不該當行政罰處罰責任。原告認被告和勞動部據此論斷

      ，顯然偏頗且不夠嚴謹。本件勞動部111年11月16日函及

      原處分未能考量客觀情勢及不可抗力之特殊處境，難認原

      告有受罰之行政罰歸責責任，原處分自有違法，訴願決定

      未予糾正，亦有未合。

　 3、原告選工及輔導管理已竭盡所能：　　

　　⑴前置作業嚴謹：選工時，候選移工的資格及條件必須經2國

      審核才可能引進，且僅限取得良民證者才能獲聘入境。

　　⑵入境隨即送醫院做健康檢查，同時審慎講解告知有關就業

      服務法的權利義務，確保勞雇雙方和諧相處，並要求依合

      約盡應盡的責任（例如：雇主必須按時付薪水、移工必須

      善盡照顧個案的生活起居等，不可丟下被照顧者不聞不問

      。），雖囿於防疫措施限制，仍盡力輔導關懷，原告所屬

      人員每天至少聯繫隔離旅館中的移工2次，不僅噓寒問暖

      、詢問體溫是否正常並作紀錄外，同時關心食宿及健康狀

      況。只要他們有任何需要或任何疑問，原告都會盡力配合

      滿足他們的需求，並解答法令及生活上的疑問。新冠疫情

      嚴峻期間，當隔離中的移工有手機充電線需求時，原告也

      迅速派員採購並送到隔離旅館，透過工作人員轉交給移工

      。又有關移工的就業相關規定及權利義務，除了口頭上告

      知、提醒，也有文字上的宣傳、強調。原告能盡的輔導與

      告知責任對每名移工都會盡力貫徹執行，有簽名為憑。

　　⑶從而，原告在移工的輔導管理上，從源頭選工的前置準備

      ，到引進國內各階段的作業，多秉持戰戰兢兢、縝密審慎

      的態度進行，奈何在新冠疫情嚴峻的防疫管控下，無法接

      觸移工，也不可能察言觀色，進而掌握其逃跑計劃，實屬

      人力不可抗拒的因素，絕對不是未善盡管理責任。　

　 4、就被告行政答辯狀而為之補充：

　　⑴原告從未主張如附表所示之6名外國人是在上述檢疫期間及

      地點失聯，自無需提出證據；反之，原告為確認移工行蹤

      不明之真相，是受到在臺同鄉朋友的蠱惑、煽動、引誘可

      賺取更高薪酬而逃逸，雖申請調閱行蹤不明外國人自首所

      錄製之筆錄內容，卻始終未被採納，被告完全漠視移工逃

      逸的真實動機，使原告處於不利地位。

　　⑵原告係訴求將如附表編號2、3排除列計定期查核之行蹤不

      明比率之分子人數，因前者到雇主家1小時後就失聯，完

      全沒有工作及居住事實，工作日為0，而後者到雇主家2天

      即失聯，自首時自述：「因朋友介紹，想多賺些錢，才離

      開雇主家。」。

　　⑶每名移工的日常行為舉止都是「獨立個案」，勞動部之統

      計結果是後來才加總計算的。原告在移工的引進、輔導等

      程序一切依法辦理，引進的來源國也是政府核准開放的國

      家。倘過程有力有未逮之處，實因新冠疫情的客觀情勢及

      防疫措施引起諸多限制的特殊情況所致。

　　⑷越南國籍勞工逃逸比率最高是政府「過去」對來臺勞工的

      統計數字，但不應據此斷定「未來」入境的越南國籍勞工

      一定會逃逸。若將過去的統計數字與尚未來臺移工的可能

      動向「預先」劃上等號，難免過於武斷，且有倒果為因之

      嫌。答辯狀提及的「足見…」、「足徵…」，都是藉由前面

      的現象「推測」未來的可能性，但畢竟不是事實。

　　⑸綜觀本案，被告避重就輕、忽略新冠疫情肆虐的客觀情勢

      及防疫措施引起諸多限制的特殊情況，一旦排除客觀情勢

      與特殊情況等同於和社會現實脫節。政府要求全民在防疫

      措施上做到滴水不漏，原告雖在移工的引進、輔導過程竭

      力盡責，且達民間機構的努力上限，若政府不將疫情帶來

      的實際衝擊納入考量，將無法呈現事實的全貌。因移工逃

      逸而導致的社會問題，應該是政府與民間攜手合作的工作

      ，畢竟民間有客觀情勢的侷限性（例如無權調閱警詢記錄

      ），若把全部責任全部加諸給民間負責，不但防逃效果大

      打折扣，對原告也相當不公平。

 　5、綜上，訴願決定及原處分均違法。

（二）聲明：訴願決定及原處分均撤銷。

三、被告答辯及聲明：

（一）答辯要旨：

　 1、鑒於外國人於入國3個月內發生行蹤不明比率較高，且目

      前行蹤不明之外國人人數眾多，不僅對國內治安造成隱憂

      ，對於雇主亦有不公，故就業服務法第40條第1項第17款

      規定：「私立就業服務機構及其從業人員從事就業服務業

      務，不得有下列情事：…十七、接受委任引進之外國人入

      國三個月內發生行蹤不明之情事，並於一年內達一定之人

      數及比率者。」；私立就業服務機構許可及管理辦法第15

      條之1規定：「本法第四十條第一項第十七款所稱接受委

      任引進之外國人入國三個月內發生行蹤不明之情事，並於

      一年內達一定之人數及比率者，指接受委任引進之外國人

      入國三個月內，發生連續曠職三日失去聯繫之情事，經廢

      止或不予核發聘僱許可達附表一規定之人數及比率。中央

      主管機關應定期於每年三月、六月、九月及十二月，依附

      表一規定查核私立就業服務機構。中央主管機關經依前項

      規定查核，發現私立就業服務機構達附表一規定之人數及

      比率者，應移送直轄市或縣（市）主管機關裁處罰鍰。」

      ，同管理辦法附表一規定：辦理聘僱許可外國人人數101

      人至200人者，行蹤不明比率及人數分別為4％及5人。違反

      前揭規定，依就業服務法第67條第1項規定，處6萬元以上

      30萬元以下罰鍰。　

　 2、勞動部為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情，業就私立就業服

      務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一規定之行

      蹤不明計算方式予以調整。以本件言：

　　⑴依勞動部111年4月21日勞動發管字第1110505716號函（下

      簡稱勞動部111年4月21日函）所示計算方式，原告於勞動

      部查核日（110年9月15日）前1年內接受委任之初次引進

      聘僱許可、接續聘僱許可、期滿轉換及期滿續聘之人數總

      計140人，其中6人於入國後3個月內發生行蹤不明，行蹤

      不明之比率為4.2857％，已逾私立就業服務機構許可及管

      理辦法第15條之1第1項及附表一之比率。對此，原告略以

      被告依據勞動部110年7月28日函計算本件行蹤不明比率之

      分母人數，對原告顯屬不公云云，所指函文有別，非無誤

      會。

　　⑵另依勞動部111年7月26日勞動發管字第1110511742號函，

      原告迄未提出原處分所列6名外國人行蹤不明係發生於「

      自集中或居家檢疫日起至自主健康管理或自主防疫結束日

      之翌日止之期間」及「外國人於上述期間之住宿地點，係

      在集中檢疫場所、防疫旅館或非屬私立就業服務機構及雇

      主自行管理之場所」等證據，自不得將前揭6名外國人排

      除列計定期查核之行蹤不明比率之分子人數。

　 3、末按原告為經勞動部許可從事就業服務業務之私立就業服

      務機構，核准設立日期為85年12月27日，具有相當經驗，

      對於外國人入國前應有招募及選任之注意義務，引進後之

      相關後續服務，亦應善盡善良管理人之注意義務。準此：

      　　

　　⑴原告略以如附表編號1、2、3所示等外國人應係因其個人自

      由意志、蓄謀而致行蹤不明，此情難責原告云云；惟原處

      分係因原告於勞動部查核日（110年9月15日）前1年內接

      受辦理聘僱許可之外國人計140人，但入境我國後3個月內

      發生行蹤不明情事之人數「6人」，其比率為4.2857％，已

      逾私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附

      表一之（法定上限）比率，始裁罰之，而非僅以「單一個

      案」即遽認原告未盡善良管理人之注意義務。

　　⑵再者，除原告於訴願書自承：「…面對雇主需人孔急的催促

      壓力，逃逸比率最高的越勞成為當時不得已的唯一選擇。

      」等語，足見原告已知越南籍移工逃逸率較高，則於引入

      越南籍移工時，更應注意其選任、輔導與照顧義務。復觀

      該6名外國人行蹤不明之日期依序為「110年2月7日」、「

      110年2月24日」、「110年3月21日」、「110年3月25日」

      、「110年4月1日」以及「110年5月5日」，足徵原告後續

      於發現首名外國人行蹤不明時，並未亡羊補牢，積極針對

      其餘外國人加強輔導與提供照護措施，藉以減低渠等自派

      工處逃離之情形，致相繼發生行蹤未明之情事，按其情節

      ，仍有應注意、能注意而未注意之過失。

　 4、綜上，原告就本件違法事實，難謂無違反就業服務法第40

      條第1項第17款之過失，被告經依行政罰法第18條第1項規

      定審酌後，依就業服務法第67條第1項規定為原處分，應

      屬適法。　　

（二）聲明：原告之訴駁回。

四、爭點：

（一）原告接受委任引進如附表所示之外國人於入國3個月內發

      生行踨不明之情事，是否已達私立就業服務機構許可及管

      理辦法第15條之1第1項及附表一所規定之比率及人數（4%

      ，5人以上）？

（二）原告就本件違規事實是否具備責任條件？

五、本院的判斷：

（一）前提事實：

　　　爭訟概要欄所載之事實，除原告以其於勞動部查核日（11

      0年9月15日）前1年內接受委任辦理聘僱許可之外國人計2

      56人，且其就如附表所示之外國人於入國3個月內發生行

      踨不明之情事，並無故意或過失，乃否認有原處分所指之

      違規事實外，其餘事實業為二造所不爭執，且有被告111

      年11月23日新北府勞外字第1112218669號陳述意見書通知

      書影本1份、送達證書影本1紙、原告說明函影本1份（見

      本院卷第45頁至第47頁、第49頁、第51頁、第53頁）、嚴

      重特殊傳染性肺炎集中檢疫通知書及提審權利告知影本6

      紙（見本院卷第55頁至第65頁〈單數頁〉）、公司基本資料

      影本1紙（見本院卷第25頁）、勞動部111年11月16日函影

      本1份（見本院卷第33頁至第37頁）、原處分影本1份、訴

      願決定影本1份（見本院卷第67頁至第69頁、第96頁至第1

      02頁）、勞動部函影本12紙（見本院卷第387頁、第393頁

      、第419頁、第425頁、第451頁、第457頁、第483頁、第4

      89頁、第515頁、第521頁、第547頁、第553頁）附卷足憑

      ，是除原告主張及否認部分外，其餘事實自堪認定。

（二）原告接受委任引進如附表所示之外國人於入國3個月內發

      生行踨不明之情事，已達私立就業服務機構許可及管理辦

      法第15條之1第1項及附表一所規定之比率及人數（4%，5

      人以上）：

　 1、應適用之法令：

　　⑴就業服務法第40條第1項第17款、第2項：

　　　私立就業服務機構及其從業人員從事就業服務業務，不得

      有下列情事：

　　　十七、接受委任引進之外國人入國三個月內發生行蹤不明

            之情事，並於一年內達一定之人數及比率者。

　　　前項第十七款之人數、比率及查核方式等事項，由中央主

      管機關定之。

　　⑵私立就業服務機構許可及管理辦法：

　　　①第1條：

　　　　本辦法依就業服務法（以下簡稱本法）第三十四條第三

        項及第四十條第二項規定訂定之。

　　　②第15條之1（裁處時〈即113年1月30日修正前〉）：

　　　  本法第四十條第一項第十七款所稱接受委任引進之外國

        人入國三個月內發生行蹤不明之情事，並於一年內達一

        定之人數及比率者，指接受委任引進之外國人入國三個

        月內，發生連續曠職三日失去聯繫之情事，經廢止或不

        予核發聘僱許可達附表一規定之人數及比率。

       中央主管機關應定期於每年三月、六月、九月及十二月

        ，依附表一規定查核私立就業服務機構。

        中央主管機關經依前項規定查核，發現私立就業服務機

        構達附表一規定之人數及比率者，應移送直轄市或縣（

        市）主管機關裁處罰鍰。

　　　③附表一（裁處時〈即113年1月30日修正前〉）：　　 

私立就業服務機構及其分支機構不予籌設許可、設立許可或重新申請設立許可及定期查核移送直轄市或縣(市)主管機關裁處罰鍰之行蹤不明比率及人數   辦理聘僱許可之外國人人數 行蹤不明比率及人數  一人至三十人  百分之十以上 三十一人至一百人  百分之五及三人以上 一百零一人至二百人  百分之四及五人以上 二百零一人至五百人 百分之三點二二及八人以上  五百零一人以上 百分之二點四五及十七人以上 註一：辦理聘僱許可之外國人人數：  1.第十五條第一項第十二款規定：指申請之日前二年內辦理聘僱許可之外國人總人數。  2.第十五條之一規定：指查核之日前一年內辦理聘僱許可之外國人總人數。  註二：行蹤不明比率＝行蹤不明人數÷辦理聘僱許可之外國人人數。 註三：行蹤不明人數：指外國人入國後三個月內，發生連續曠職三日失去聯繫之情事，經廢止或不予核發聘僱許可之總人數。   

    ⑶勞動部110年7月28日勞動發管字第1100503037號函：「主

      旨：因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情期間，調整『私立就業

      服務機構許可及管理辦法』附表一規定之行蹤不明比率計

      算1案，詳如說明，請查照。說明：…二、本部於102年1月

      4日訂定本辦法第15條附表一之行蹤不明比率及人數，並

      於103年10月8日修正，其規範目的與計算基準值係以法定

      期間內引進之外國人總人數、行蹤不明外國人人數、私立

      就業服務機構許可總家數，及個別引進外國人人數規模等

      統計資料為基礎，計算私立就業服務機構行蹤不明比率，

      以達有效管理及減少外國人發生行蹤不明情事之目的。三

      、為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情影響，於109年3月17日

      起入國外國人大幅減少所造成之衝擊，經審酌嚴重特殊傳

      染性肺炎疫情屬不可歸責之特殊事由，為衡平外國人發生

      行蹤不明比率之管制手段及目的，爰本法第40條第1項第1

      7款及本辧法第15條第1項第12款規定私立就業服務機構『

      定期查核』及『換證』，外國人之行蹤不明比率『分母』之人

      數計算，調整如下：（一）定期查核：行蹤不明比率『分

      母』人數，以『未受疫情影響前3年（即106年3月17日至107

      年3月16日、107年3月17日至108年3月16日、108年3月17

      日至109年3月16日）之辦理聘僱許可人數之平均值』計算(

      設立年資未滿3年者，以現有之設立年資取平均值計算)；

      行蹤不明比率『分子』人數，採現行計算方式(即定期查核

      日前1年內辦理聘僱許可之外國人入國後3個月內發生行蹤

      不明之人數）。…。」。

    ⑷勞動部111年4月21日勞動發管字第1110505716號函：「主

      旨：因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情期間，調整『私立就業

      服務機構許可及管理辦法』附表一規定之行蹤不明比率計

      算1案，詳如說明，請查照。說明：…二、為因應嚴重特殊

      傳染性肺炎疫情影響，於109年3月17日起入國外國人大幅

      減少所造成之衝擊，本部前於110年7月28日以勞動發管字

      第1100503037號函調整私立就業服務機構『定期查核』及『

      換證』之外國人行蹤不明比率計算方式在案。復因本部110

      年7月28日函對於『109年3月17日（含）』後，始設立之私

      立就業服務機構認定仍維持原計算方式，惟考量中央流行

      疫情指揮中心自110年5月19日起實施邊境管制，109年3月

      17日以後設立之仲介機構仍受邊境管制而入境移工大幅減

      少之衝擊，經審酌屬不可歸責之特殊事由，為衡平外國人

      發生行蹤不明比率之管制手段及目的，爰就本法第40條第

      1項第17款及本辧法第15條第1項第12款規定私立就業服務

      機構『定期查核』及『換證』，外國人之行蹤不明比率之人數

      計算，調整如下：…(二)定期查核：現行行蹤不明比率『分

      母』，係採計『入國辦理之初次聘僱許可人數』，因受疫情

      影響，於現行分母加計『辦理接續聘僱許可人數』及『辦理

      【期滿轉換】及【期滿續聘】之聘僱許可人數』計算行蹤

      不明比率。(三)適用期間：…2、定期查核：自本函發文日

      起至嚴重特殊傳染性肺炎防治及紓困振興特別條例施行期

      間屆滿後1年止。三、本部110年7月28日勞動發管字第110

      0503037號函，自即日停止適用。」。

　 2、經查：

　　⑴就原告引進外國人行蹤不明比率之計算方式一事，業據勞

      動部112年12月14日勞動發管字第1120519387函說明：「…

      二、本案據貴局所詢答覆如下：（一）唐明公司並非109

      年3月17日以後始設立之仲介機構，究應適用110年7月28

      日勞動發管字第1100503037號函（下稱110年7月28日函）

      ，或111年4月21日勞動發管字第1110505716號函（下稱11

      1年4月21日函）部分：查本部111年4月21日函說明三已揭

      示本部110年7月28日函，自即日停止適用。復查本法第40

      條第1項第17款規定之定期查核裁罰案件之性質為行政罰

      ，按行政罰法第5條規定所揭示之『從新從輕原則』，定期

      查核案件，自111年4月21日函發文日起，適用裁處時（本

      案裁罰日期為111年12月12日），即適用本部111年4月21

      日函所示計算原則計算定期查核行蹤不明比率。惟倘110

      年7月28日函所示計算原則較有利於仲介機構，則以110年

      7月28日函所示原則計算其行蹤不明比率。（二）本案依1

      10年7月8日函所示原則計算行蹤不明比率，其計算方式說

      明如下：1、定期查核之行蹤不明比率『分母』人數，以『未

      受疫情影響前3年（即106年3月17日至107年3月16日、107

      年3月17日至108年3月16日、108年3月17日至109年3月16

      日）之辦理聘僱許可人數之平均值』計算，且係採計『入國

      辦理之初次聘僱許可人數』。另行蹤不明比率『分子』人數

      ，採定期查核日前1年之期間入國且辦理聘僱許可之外國

      人，於入國後3個月內發生行蹤不明之人數計算。2、依上

      ，唐明公司所辦理聘僱許可人數，106年3月17日至107年3

      月16日為138人，107年3月17日至108年3月16日為143人，

      108年3月17日至109年3月16日為138人，平均值為139.666

      6人，故分母為140人。3、另查該公司於109年3月〈應係9

      月之誤繕〉16日至110年3月〈應係9月之誤繕〉15日查核期間

      入國之外國人，入國後3個月內發生行蹤不明之人數為6人

      （分子），據此，本案行蹤不明比率為4.2857%（即6人/1

      40人），逾私立就業服務機構許可及管理辦法（下稱本辦

      法）附表一規定之行蹤不明比率（4%）及人數（5人）以

      上。（三）本案依111年4月21日函所示原則計算行蹤不明

      比率，其計算方式說明如下：1、考量國內疫情影響，行

      蹤不明比率『分母』，係採計『入國辦理初次聘僱許可人數』

      加計『辦理接續聘僱許可人數』及『辦理【期滿轉換】及【

      期滿續聘】之聘僱許可人數』計算。另行蹤不明比率『分子

      』人數，採定期查核日前1年之期間內入國且辦理聘僱許可

      之外國人，於入國後3個月內發生行蹤不明之人數計算。2

      、依上，唐明公司於本部查核之日（110年9月15日）前1

      年內接受委任辦理聘僱許可之外國人計140人，惟於查核

      期間內入境我國後3個月內發生行蹤不明情事之人數計6人

      ，本案行蹤不明比率為4.2857%（即6人/140人），仍逾本

      辦法附表一規定之行蹤不明比率（4%）及人數（5人）以

      上。（四）查本案唐明公司係以111年4月21日函所示原則

      計算行蹤不明比率，故其分母人數係採計『入國辦理初次

      聘僱許可人數』、『辦理接續聘僱許可人數』及『辦理【期滿

      轉換】及【期滿續聘】之聘僱許可人數』計算行蹤不明比

      率。惟因行蹤不明比率所計算之外國人，係入國後3個月

      內發生行蹤不明者，故須外國人之入境日落於查核期間內

      ，始符合法規定義。另111年4月21日函因應疫情將分母人

      數放寬加計期滿續聘或期滿轉換之外國人，亦須其期滿續

      聘日或期滿轉換日落於查核期間內始符合規定。」（影本

      見本院卷第203頁至第205頁）。

  　⑵又經本院依職權函請勞動部查明原告接受委任辦理外國人

      聘僱許可，而其「入國初次聘僱」許可之「入境日」及「

      接續聘僱」、「期滿轉換」及「期滿續聘」等許可之「續

      聘(轉換)日」係於l09年9月16日至110年9月15日之間者之

      人數，並檢附完整名冊到院供參，嗣據勞動部以113年1月

      9日勞動發管字第1120520609號函回覆：「說明：…二、經

      查，唐明公司於l09年9月16日至ll0年9月15日止辦理『入

      國辦理之初次聘僱許可人數』、『接續聘僱許可人數』、『【

      期滿轉換】及【期滿續聘】之聘僱許可人數』為140人，並

      檢附上開名冊1份供參。」（見本院卷第311頁至第318頁

      ），其後則因查明上開函文中所稱140人中有7名非於查核

      期間所引進，故乃更正人數為133人，並詳載該等原告所

      主張但應不予列入之原因（見本院卷第325頁至第349頁）

      。

　  ⑶據上，則本件若依勞動部111年4月21日函所示予以調整計

      算，則「分母」應為「133人」（原告所指係256人，核屬

      無據），而若依勞動部110年7月8日函示予以調整計算，

      則「分母」應為「140人」，因後者較有利於原告，是本

      件計算行蹤不明人數比率時，其「分母」即應係「140人

      」，惟入境我國後3個月內發生行蹤不明情事之人數為6人

      （分子），故比率為4.2857%，已達私立就業服務機構許

      可及管理辦法第15條之1第1項及附表一所規定之比率及人

      數（4%，5人以上）無訛。

（三）原告就本件違規事實並未具備責任條件：　　

 　1、應適用之法令：

　　　行政罰法第7條：

      違反行政法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰

　　　。

　　　法人、設有代表人或管理人之非法人團體、中央或地方機

      關或其他組織違反行政法上義務者，其代表人、管理人、

      其他有代表權之人或實際行為之職員、受僱人或從業人員

      之故意、過失，推定為該等組織之故意、過失。

 　2、按「違反行政法上義務而受罰鍰、沒入或其他種類行政罰

      之處罰時，適用本法。」，行政罰法第1條前段定有明文

      ，故就業服務法對於違反該法第40條第1項第17款之私立

      就業服務機構，主管機關所得採取之行政措施，乃係依同

      法第67條第1項規定科以罰鍰，此為典型之行政罰，殆無

      疑義，是就原告違反就業服務法第40條第1項第17款之違

      規事實，自需原告具備「故意或過失」之責任條件，始得

      予以處罰；次按行政罰既然係以故意或過失為要件，則除

      非法律就舉證責任之分配另有規定，否則當行為人有故意

      或過失之事實不明時，此不利益應歸處罰機關負擔，即不

      得對行為人為處罰；再按民事訴訟法第277條（當事人主

      張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任。但法律別

      有規定，或依其情形顯失公平者，不在此限。），依行政

      訴訟法第136條之規定，除本法有規定者外，於本節（第

      二編第一章第四節）準用之。又行政法院應依職權調查事

      實關係，不受當事人事實主張及證據聲明之拘束；行政法

      院應依職權調查證據，行政訴訟法第125條第1項、第133

      條亦分別定有明文，是行政法院在審理案件時應盡闡明義

      務，使當事人盡主張事實及聲明證據之能事，並盡職權調

      查義務，以查明事實真相，避免真偽不明之情事發生，惟

      如已盡闡明義務及職權調查義務後，事實仍真偽不明時，

      則作舉證責任之分配，使應負舉證責任之人負擔該不利之

      結果（參照最高行政法院94年度判字第58號判決）。亦即

      行政法院雖應依職權調查證據，但僅係免除行政訴訟當事

      人之主張責任（即所謂主觀舉證責任），並非免除當事人

      之舉證義務（即所謂客觀舉證責任），若待證事實陷於不

      明時，當事人仍應負擔不利益之舉證責任分配。

   3、依勞動部111年11月16日函所載，其並未言及原告就本件

      違規事實是否有故意、過失；又由原處分以觀，其則係載

      稱：「…（二）受裁處人陳述略以，越南籍移工皆為自主

      健康管理期間或結束自主健康管理後立即逃逸，已盡心盡

      力維護就業服務品質等語。『惟查本案所涉外國人確經通

      報行蹤不明在案，並達一定人數及比率，又本法係屬強制

      規定』，受裁處人所述尚難執為免責之論據。」，似認就

      本件違規事實之處罰，不以原告具備故意、過失之責任條

      件為必要；另訴願決定係載稱：「次查，訴願人既為經本

      部許可從事就業服務業務之私立就業服務機構，接受委任

      辦理引進外國人入國工作，對於外國人入國前應有招募及

      選任之責任，引進後之相關後續服務，亦應盡善良管理人

      之注意義務，故訴願人就其接受雇主委任引進之外國人，

      於入國後3個月內，有發生行蹤不明之情形，訴願人按其

      情節，仍有應注意、能注意、而未注意之過失，訴願人所

      述，仍難據以免責。」；而被告於答辯狀則係以原告於訴

      願書所載，乃認原告既已知越南籍移工逃逸率較高，則於

      引入越南籍移工時，更應注意其選任、輔導與照顧義務，

      且如附表所示之該6名外國人行蹤不明之日期依序為「110

      年2月7日」、「110年2月24日」、「110年3月21日」、「

      110年3月25日」、「110年4月1日」以及「110年5月5日」

      ，足徵原告後續於發現首名外國人行蹤不明時，並未亡羊

      補牢，積極針對其餘外國人加強輔導與提供照護措施，藉

      以減低渠等自派工處逃離之情形，致相繼發生行蹤未明之

      情事，按其情節，仍有應注意、能注意而未注意之過失。

　 4、惟查：　

　　⑴原告就其主張對如附表所示外國人發生行蹤不明情事，並

      無過失一節，業據其提出良民證影本2紙〈以如附表編號1

      、5所示之外國人為例〉（見本院卷第381頁、第383頁）、

      訪視雇主、外勞服務記錄表影本6份（見本院卷第385頁、

      第417頁、第449頁、第481頁、第513頁、第545頁）、外

      勞報到紀錄表影本6紙（見本院卷第395頁、第427頁、第4

      59頁、第491頁、第523頁、第555頁）、勞動契約影本6份

      （見本院卷第397頁至第405頁、第429頁至第437頁、第46

      1頁至第469頁、第493頁至第501頁、第525頁至第533頁、

      第557頁至第565頁）、外國人知悉就業服務法相關工作規

      定切結書影本6份（見本院卷第407頁至第409頁、第439頁

      至第441頁、第471頁至第473頁、第503頁至第505頁、第5

      35頁至第537頁、第567頁至第569頁）、從事就業服務法

      第四十六條第一項第八款至第十款規定工作之外國人委任

      跨國人力仲介辦理就業服務事項契約影本6份（見本院卷

      第411頁至第416頁、第443頁至第448頁、第475頁至第480

      頁、第507頁至第512頁、第539頁至第544頁、第571頁至

      第576頁）為佐。據此，已難認原告於招募、選任、引進

      、交接予雇主及後續服務有何未盡注意義務之情事（被告

      就此亦未能具體指出原告之過失為何）；至於越南籍外國

      人縱使有較高行蹤不明之可能性，但既然該國籍勞工之引

      進為我國所容許，自不可執之而為不利原告之認定。

　  ⑵又原告引進如附表所示之外國籍勞工時，正值我國嚴重特

      殊傳染性肺炎疫情興起期間而需先進行集中檢疫及自主健

      康管理等相關措施，是原告於該等外國籍勞工集中檢疫之

      隔離期間，本無機會為相關法令宣導及服務，嗣於解隔離

      後之自主健康管理期間（居住於防疫旅館或雇主家），亦

      因尚有傳染之疑慮，亦難苛求原告於此期間能進行密集之

      相關法令宣導、關心協助等服務之行為；況且，原告於交

      接予雇主之日，已完成工作內容介紹及請雇主耐心教導及

      反映移工問題，此有前揭訪視雇主、外勞服務記錄表影本

      （經雇主、移工及服務人員簽章）在卷足稽。

　  ⑶再者，衡諸本件發生行蹤不明情事之外國人，有於交接予

      雇主而進行自主健康管理結束後之當日、1日後、2日後即

      離開雇主處而行蹤不明者（如附表編號1、5、3所示），

      或有於進行自主健康管理結束而交接予雇主後之當日、1

      日後即離開雇主處而行蹤不明者（如附表編號2、4所示）

      ，堪認該等外國籍勞工本即計劃逃逸，則尚難認透過原告

      予以注意即得予以防止（原告僅需對1名外國籍勞工之行

      蹤不明不具責任條件，則其於本件所引進外國人行蹤不明

      比率即小於4%）。

 　5、從而，就原告是否具備責任條件一節，業經本院盡闡明義

      務及職權調查義務後，仍屬不明，是被告應就之負擔不利

      益之舉證責任分配，故應認原告就本件違規事實並未具備

      責任條件，則被告以原處分裁處原告前揭處罰內容，當非

      適法。　　

（四）本件判決基礎已經明確，兩造其餘的攻擊防禦方法及訴訟

      資料，經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，無一一論

      述之必要，一併說明。

六、結論：原處分違法，訴願決定遞予維持，亦非適法。原告訴

    請撤銷，為有理由，應予准許。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　8 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　陳鴻清

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，以原判決違背法令為理

    由，向本院地方行政訴訟庭提出上訴狀並表明上訴理由（原

    判決所違背之法令及其具體內容，以及依訴訟資料合於該違

    背法令之具體事實），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。　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　8 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李芸宜



附表：

編號 國籍 姓名 入境日 集中檢疫解隔離日 自主健康管理結束日 交接予雇主日 雇主姓名       行蹤不明日   1 越南 000000 000 00 110年1月17日 110年1月31日 110年2月7日 110年2月1日 ○○○       110年2月7日   2 越南 000 000 000 110年2月3日 110年2月17日 110年2月24日 110年2月24日 ○○○       110年2月24日   3 越南 000 000 000 110年2月25日 110年3月11日 110年3月18日 110年3月12日 ○○○       110年3月21日   4 越南 000 000 0000 110年3月2日 110年3月16日 110年3月23日 110年3月23日 ○○○       110年3月25日   5 越南 000000 000 00000 110年3月9日 110年3月23日 110年3月30日 110年3月24日 ○○○       110年4月1日   6 越南 00 000 0000 000000 110年3月11日 110年3月25日 110年4月1日 110年4月1日 ○○○       110年5月5日  






臺北高等行政法院判決
地方行政訴訟庭第一庭
112年度簡字第77號
                                   113年2月23日辯論終結
原      告  唐明國際開發有限公司


代  表  人  陳瑤瑤
輔  佐  人  唐家明
被      告  新北市政府


代  表  人  侯友宜
訴訟代理人  劉師婷律師
            洪暄祐律師
上列當事人間就業服務法事件，原告不服勞動部中華民國112年6月6日勞動法訴二字第1120000532號訴願決定，向臺灣新北地方法院行政訴訟庭提起訴訟（繫屬案號：112年度簡字第84號），嗣因行政訴訟法於112年8月15日修正施行，乃經臺灣新北地方法院移送本院管轄，本院判決如下：
    主  文
一、訴願決定及原處分均撤銷。
二、訴訟費用由被告負擔。
    事實及理由
壹、程序事項：
    本件係因原告不服行政機關所為新臺幣（下同）50萬元以下罰鍰處分（本件罰鍰金額6萬元），依行政訴訟法第229條第2項第2款之規定，應適用同法第2編第2章之簡易訴訟程序。
貳、實體方面：
一、爭訟概要：　　　
　　緣勞動部因認原告（私立就業服務機構，於民國85年12月27日經核准設立）於該部查核日（110年9月15日）前1年內接受委任辦理聘僱許可之外國人計140人，惟入境我國後3個月內發生行蹤不明情事之人數為6人（詳如附表所示），比率為4.2857%，已逾私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一之行蹤不明比率，乃以111年11月16日勞動發管字第1110524560號函（下簡稱勞動部111年11月16日函），請被告依法查處。嗣經被告通知原告而陳述意見後，
　　被告審認原告違反就業服務法第40條第1項第17款，乃依同法第67條第1項及行政罰法第18條第1項等規定，以111年12月12日新北府勞外字第1112336636號就業服務法罰鍰裁處書（下稱原處分），處原告罰鍰6萬元。原告不服，提起訴願遭決定駁回，遂提起本件行政訴訟。
二、原告起訴主張及聲明：
（一）主張要旨：
　 1、原告無故意過失，不該當處罰條件：
　　⑴就業服務法第40條第1項第17款及行蹤不明比率人數表，其立法目的係課與私立移工仲介業者就引進移工於選任、輔導、照顧應盡善良管理人之注意義務，如業者未盡選任、輔導、照顧義務致發生逾行蹤不明比率人數表規定之標準，即應依同法第67條第1項規定處罰，是該處罰性質，為行政罰之性質。依行政罰法第7條第1項規定，行政罰應出於故意或過失，始有非難性及可歸責性，如行為人無故意或過失，即無處罰餘地。而就就業服務法第67條第1項之處罰，以業者有故意或過失為前提，為司法實務所肯認（參照臺北高等行政法院l08年度簡上字第63號、臺灣高雄地方法院l09年度簡字第97號、ll0年度簡字第72號等判決要旨）。
　　⑵如附表編號3所示之外國人，於ll0年2月25日入境後，一律入住集中檢疫所且採檢，並於檢疫（14天）期滿前再次採檢，檢驗結果陰性後，接續完成7天自主健康管理，隔離期滿至雇主家（交工）工作，僅2日就行蹤不明（逃逸），於l10年6月29日自首時曾自述：「因為朋友介紹、想多賺些錢，才離開雇主家。」，前述係摘自移民署彰化縣專勤隊承辦人之說法，且有筆錄為證。另如附表編號1、編號2所示之外國人分別於l10年l月17日、ll0年2月3日入境後，同樣採前述之防疫措施，隔離期滿、送至雇主家（交工）後，隨即逃逸（行蹤不明），實際工作日都是0日，亦即剛踏入雇主家僅l小時左右就行蹤不明，顯係事先曾與同鄉、朋友聯繫並獲接應，否則在人生地不熟、東南西北都分不清之情況下，如何逃逸？倘無行蹤不明移工自首時所製作之警詢筆錄內容，原告實無從佐證移工係因其個人自由意志、蓄意預謀而造成行蹤不明，在這種特殊處境下，實難歸責於原告。
　　⑶移工有人身、行動自由，外在又有非法高薪工作之誘惑，倘移工蓄意預謀逃匿，則非雇主及原告所能預先防範於未然；且原告為探究移工逃逸之原因，卻無權限調閱行蹤不明移工自首時所製作之警詢筆錄內容，致陷於資訊不對等之劣勢境地。在疫情嚴峻之大環境下，中央疫情指揮中心宣布自l10年5月19日起全國提升至三級防疫警戒，包括簡訊實聯制、延後所得稅申報期限、餐廳禁止內用、醫院禁止探病等嚴格防疫措施。原告就入境移工之輔導管理僅被限縮在電話或電子媒介，實難即時掌握其實際動態以及與在臺同鄉朋友預謀策劃逃逸之聯絡情況；即使竭盡所能 、竭力盡善良管理人之注意，仍無法跨越檢疫隔離措施所設之高牆、無法直接觀察移工之言行軌跡及預謀策劃逃逸（行蹤不明）動機。
　　⑷原告受委任辦理聘僱許可移工業務之標準作業程序（SOP）包括：接受雇主委任後即安排視訊面試挑選移工，由雇主與移工洽談工作內容，經雙方同意後開始辦理仲介聘用程序。移工入境之接機、陪同健檢、填寫各種工作必要表格、當面講解工作須知、注意事項、緊急狀況之反映管道、身體不適時之通報模式、每月約有1至2次之關懷探視與法令宣導等。惟疫情期間，移工因其所在國或我國之防疫措施，被限制或無法入境，造成市場人力供給不足；已入境移工若稍有不順，即揚言轉換雇主、要求加薪或策劃逃逸，雇主與原告均受其害；再者防疫檢疫措施（依相關規定入住集中檢疫所並採檢、自主健康管理）打亂並限縮原告對移工輔導管理之步驟，被迫錯失防範移工逃逸之先機，實屬人力無法控制之因素。防疫視同作戰，被告未能實際衡酌防疫、檢疫規範之限縮情境，僅單純歸咎原告「應注意而未注意」並予以裁罰，顯係輕忽嚴重特殊傳染性肺炎疫情期間，我國「中央流行疫情指揮中心」所採防疫、檢疫措施之急迫性及必要性。
　　⑸退步言之，對移工之輔導觀察如同中醫診斷時必須採取之 「望、聞、問、切」步驟，若醫師看不到病患的氣色、面容、膚色、也無法把脈，僅憑電話中口述症狀，醫療效果必會被打折。同理，原告被隔絕在檢疫旅館之高牆之外 ，以遠距方式對移工進行輔導關懷，效果也會被迫打折扣，在新冠疫情肆虐之客觀情勢下，原告也成為受害人 。
　　⑹依行政罰法第7條第1項規定：「違反行政法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰。」，違反行政法上義務之行為，乃行政罰之客觀構成要件；故意或過失則為行政罰之主觀構成要件，兩者分別存在而應個別判斷，尚不能以原告有違反行政法上義務之行為，即推論出該行為係出於故意或過失。行政法律關係之相對人因行政法規、行政處分或行政契約等公權力行為而負有公法上之作為或不作為義務者，均須以有期待可能性為前提。是公權力行為課予人民義務者，依客觀情勢並參酌義務人之特殊處境，在事實上或法律上無法期待人民遵守時，上開行政法上義務即應受到限制或歸於消滅，否則不啻強令人民於無法期待其遵守義務之情況下，為其不得已違背義務之行為，背負行政上之處罰或不利益，此即所謂行政法上之「期待可能性原則」，乃是人民對公眾事務負擔義務之界限（參照最高行政法院102年度判字第61l號判決）。依前述說明，基於此原則，所有國家行為，對人民而言，必須具有期待可能性；依當時之客觀情勢及特殊處境，並無法期待原告遵守規範，該規範理當不具期待可能性。在疫情嚴峻之客觀事實及特殊處境下，原告已盡善良管理人注意義務且並無故意或過失，原處分對原告裁罰，顯然係認知有違誤 。
　 2、依勞動部110年7月28日勞動發管字第1100503037號函（下簡稱勞動部110年7月28日函）計算，不應對原告裁罰：
　　⑴勞動部110年7月28日函說明三（三）載明：「惟考量本次調整係因私立就業服務機構受疫情影響，相較於疫情發生前引進移工人數大幅減少，而造成分母失真情形，然對於l09年3月17日以後設立者，並無上述疫情發生前後引進人數差距之問題…。」，可證自基準日（l09年3月17日）起，因受新冠疫情影響，移工人數入境驟減；而本件定期查核（ll0年9月）距l09年3月17日長達1年半，亦即查核期間完全涵蓋於疫情嚴峻期間，故原告此期間引進移工人數驟減，且在外力誘惑之下增添逃逸動機，顯難認原告就違反就業服務法第40條第l項第17款規定有故意或過失。
　　⑵本件原告就ll0年9月定期查核，雖有逾行蹤不明比率人數表規定標準之事實；惟依勞動部111年11月16日函及110年7月28日函之說明，原告因疫情而自基準日起引進移工人數大幅滑落，致造成定期查核時之分母人數大幅下降 (司法實務咸認平均約下降l/4〈參照臺灣臺南地方法院1l0年度簡字第79號判決〉），是原告顯屬上開疫情調整分母計算函所指之受影響事業。若無疫情影響，依通常引進狀況，可能維持穩定，但因疫情影響致分母減少，造成比率提高，造成本次查核結果（6人及4.2857%）逾行蹤不明比率人數表規定標準。如引前述司法實務認平均約下降l/4，則140人推估為186人，計算結果為「6人及3.2258%」，係未違反行蹤不明比率人數表規定（5人及4%），勞動部111年11月16日函顯未考量因疫情而造成原告引進移工人數大幅滑落之事實。再者，因該函未有溯及適用規定，亦即勞動部ll0年7月28日函雖以未受疫情影響前3年之平均值計算，卻來不及適用於原告之定期查核（期間：l09年9月16日至ll0年9月15日），且因該函無行政罰法第5條規定適用，是客觀上顯有對原告不公平之處；再者，原告於109年9月16日至000年0月00日間實際辦理聘僱許可之移工人數為256人，而勞動部只列140人（嗣又更改為133人），拉高逃跑比率，對原告不利，並與勞動部113年1月9日勞動發管字第1120520609號函不符。
　　⑶本件原告係因疫情之不可抗力因素，致引進之移工人數於基準日（l09年3月17日）後大幅下滑，並致本次定期查核（ll0年9月）之數據因此受影響，乃逾行蹤不明比率人數表規定之標準；惟原告基於該突發不可抗力所致之分母採計失準之事實，發生該結果應歸屬不可抗力或通常事變，客觀上相當於期待不可能事由，是依行政法期待可能性原則，應認其就本件裁罰，無行政罰法第7條第1項規定故意或過失責任，自不應對原告裁罰。
　　⑷被告之裁罰措施未能考量本國疫情嚴峻之客觀事實，且未參酌原告遭受不可抗力因素阻擾之特殊處境，勞動部亦在缺乏更明確事證（行蹤不明者的自首筆錄）之情況下，主觀認定原告有應注意、能注意、而未注意之過失；惟原告就引進移工業務，已盡善良管理人之注意義務並無過失，自不該當行政罰處罰責任。原告認被告和勞動部據此論斷，顯然偏頗且不夠嚴謹。本件勞動部111年11月16日函及原處分未能考量客觀情勢及不可抗力之特殊處境，難認原告有受罰之行政罰歸責責任，原處分自有違法，訴願決定未予糾正，亦有未合。
　 3、原告選工及輔導管理已竭盡所能：　　
　　⑴前置作業嚴謹：選工時，候選移工的資格及條件必須經2國審核才可能引進，且僅限取得良民證者才能獲聘入境。
　　⑵入境隨即送醫院做健康檢查，同時審慎講解告知有關就業服務法的權利義務，確保勞雇雙方和諧相處，並要求依合約盡應盡的責任（例如：雇主必須按時付薪水、移工必須善盡照顧個案的生活起居等，不可丟下被照顧者不聞不問。），雖囿於防疫措施限制，仍盡力輔導關懷，原告所屬人員每天至少聯繫隔離旅館中的移工2次，不僅噓寒問暖、詢問體溫是否正常並作紀錄外，同時關心食宿及健康狀況。只要他們有任何需要或任何疑問，原告都會盡力配合滿足他們的需求，並解答法令及生活上的疑問。新冠疫情嚴峻期間，當隔離中的移工有手機充電線需求時，原告也迅速派員採購並送到隔離旅館，透過工作人員轉交給移工。又有關移工的就業相關規定及權利義務，除了口頭上告知、提醒，也有文字上的宣傳、強調。原告能盡的輔導與告知責任對每名移工都會盡力貫徹執行，有簽名為憑。
　　⑶從而，原告在移工的輔導管理上，從源頭選工的前置準備，到引進國內各階段的作業，多秉持戰戰兢兢、縝密審慎的態度進行，奈何在新冠疫情嚴峻的防疫管控下，無法接觸移工，也不可能察言觀色，進而掌握其逃跑計劃，實屬人力不可抗拒的因素，絕對不是未善盡管理責任。　
　 4、就被告行政答辯狀而為之補充：
　　⑴原告從未主張如附表所示之6名外國人是在上述檢疫期間及地點失聯，自無需提出證據；反之，原告為確認移工行蹤不明之真相，是受到在臺同鄉朋友的蠱惑、煽動、引誘可賺取更高薪酬而逃逸，雖申請調閱行蹤不明外國人自首所錄製之筆錄內容，卻始終未被採納，被告完全漠視移工逃逸的真實動機，使原告處於不利地位。
　　⑵原告係訴求將如附表編號2、3排除列計定期查核之行蹤不明比率之分子人數，因前者到雇主家1小時後就失聯，完全沒有工作及居住事實，工作日為0，而後者到雇主家2天即失聯，自首時自述：「因朋友介紹，想多賺些錢，才離開雇主家。」。
　　⑶每名移工的日常行為舉止都是「獨立個案」，勞動部之統計結果是後來才加總計算的。原告在移工的引進、輔導等程序一切依法辦理，引進的來源國也是政府核准開放的國家。倘過程有力有未逮之處，實因新冠疫情的客觀情勢及防疫措施引起諸多限制的特殊情況所致。
　　⑷越南國籍勞工逃逸比率最高是政府「過去」對來臺勞工的統計數字，但不應據此斷定「未來」入境的越南國籍勞工一定會逃逸。若將過去的統計數字與尚未來臺移工的可能動向「預先」劃上等號，難免過於武斷，且有倒果為因之嫌。答辯狀提及的「足見…」、「足徵…」，都是藉由前面的現象「推測」未來的可能性，但畢竟不是事實。
　　⑸綜觀本案，被告避重就輕、忽略新冠疫情肆虐的客觀情勢及防疫措施引起諸多限制的特殊情況，一旦排除客觀情勢與特殊情況等同於和社會現實脫節。政府要求全民在防疫措施上做到滴水不漏，原告雖在移工的引進、輔導過程竭力盡責，且達民間機構的努力上限，若政府不將疫情帶來的實際衝擊納入考量，將無法呈現事實的全貌。因移工逃逸而導致的社會問題，應該是政府與民間攜手合作的工作，畢竟民間有客觀情勢的侷限性（例如無權調閱警詢記錄），若把全部責任全部加諸給民間負責，不但防逃效果大打折扣，對原告也相當不公平。
 　5、綜上，訴願決定及原處分均違法。
（二）聲明：訴願決定及原處分均撤銷。
三、被告答辯及聲明：
（一）答辯要旨：
　 1、鑒於外國人於入國3個月內發生行蹤不明比率較高，且目前行蹤不明之外國人人數眾多，不僅對國內治安造成隱憂，對於雇主亦有不公，故就業服務法第40條第1項第17款規定：「私立就業服務機構及其從業人員從事就業服務業務，不得有下列情事：…十七、接受委任引進之外國人入國三個月內發生行蹤不明之情事，並於一年內達一定之人數及比率者。」；私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1規定：「本法第四十條第一項第十七款所稱接受委任引進之外國人入國三個月內發生行蹤不明之情事，並於一年內達一定之人數及比率者，指接受委任引進之外國人入國三個月內，發生連續曠職三日失去聯繫之情事，經廢止或不予核發聘僱許可達附表一規定之人數及比率。中央主管機關應定期於每年三月、六月、九月及十二月，依附表一規定查核私立就業服務機構。中央主管機關經依前項規定查核，發現私立就業服務機構達附表一規定之人數及比率者，應移送直轄市或縣（市）主管機關裁處罰鍰。」，同管理辦法附表一規定：辦理聘僱許可外國人人數101人至200人者，行蹤不明比率及人數分別為4％及5人。違反前揭規定，依就業服務法第67條第1項規定，處6萬元以上30萬元以下罰鍰。　
　 2、勞動部為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情，業就私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一規定之行蹤不明計算方式予以調整。以本件言：
　　⑴依勞動部111年4月21日勞動發管字第1110505716號函（下簡稱勞動部111年4月21日函）所示計算方式，原告於勞動部查核日（110年9月15日）前1年內接受委任之初次引進聘僱許可、接續聘僱許可、期滿轉換及期滿續聘之人數總計140人，其中6人於入國後3個月內發生行蹤不明，行蹤不明之比率為4.2857％，已逾私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一之比率。對此，原告略以被告依據勞動部110年7月28日函計算本件行蹤不明比率之分母人數，對原告顯屬不公云云，所指函文有別，非無誤會。
　　⑵另依勞動部111年7月26日勞動發管字第1110511742號函，原告迄未提出原處分所列6名外國人行蹤不明係發生於「自集中或居家檢疫日起至自主健康管理或自主防疫結束日之翌日止之期間」及「外國人於上述期間之住宿地點，係在集中檢疫場所、防疫旅館或非屬私立就業服務機構及雇主自行管理之場所」等證據，自不得將前揭6名外國人排除列計定期查核之行蹤不明比率之分子人數。
　 3、末按原告為經勞動部許可從事就業服務業務之私立就業服務機構，核准設立日期為85年12月27日，具有相當經驗，對於外國人入國前應有招募及選任之注意義務，引進後之相關後續服務，亦應善盡善良管理人之注意義務。準此：　　
　　⑴原告略以如附表編號1、2、3所示等外國人應係因其個人自由意志、蓄謀而致行蹤不明，此情難責原告云云；惟原處分係因原告於勞動部查核日（110年9月15日）前1年內接受辦理聘僱許可之外國人計140人，但入境我國後3個月內發生行蹤不明情事之人數「6人」，其比率為4.2857％，已逾私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一之（法定上限）比率，始裁罰之，而非僅以「單一個案」即遽認原告未盡善良管理人之注意義務。
　　⑵再者，除原告於訴願書自承：「…面對雇主需人孔急的催促壓力，逃逸比率最高的越勞成為當時不得已的唯一選擇。」等語，足見原告已知越南籍移工逃逸率較高，則於引入越南籍移工時，更應注意其選任、輔導與照顧義務。復觀該6名外國人行蹤不明之日期依序為「110年2月7日」、「110年2月24日」、「110年3月21日」、「110年3月25日」、「110年4月1日」以及「110年5月5日」，足徵原告後續於發現首名外國人行蹤不明時，並未亡羊補牢，積極針對其餘外國人加強輔導與提供照護措施，藉以減低渠等自派工處逃離之情形，致相繼發生行蹤未明之情事，按其情節，仍有應注意、能注意而未注意之過失。
　 4、綜上，原告就本件違法事實，難謂無違反就業服務法第40條第1項第17款之過失，被告經依行政罰法第18條第1項規定審酌後，依就業服務法第67條第1項規定為原處分，應屬適法。　　
（二）聲明：原告之訴駁回。
四、爭點：
（一）原告接受委任引進如附表所示之外國人於入國3個月內發生行踨不明之情事，是否已達私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一所規定之比率及人數（4%，5人以上）？
（二）原告就本件違規事實是否具備責任條件？
五、本院的判斷：
（一）前提事實：
　　　爭訟概要欄所載之事實，除原告以其於勞動部查核日（110年9月15日）前1年內接受委任辦理聘僱許可之外國人計256人，且其就如附表所示之外國人於入國3個月內發生行踨不明之情事，並無故意或過失，乃否認有原處分所指之違規事實外，其餘事實業為二造所不爭執，且有被告111年11月23日新北府勞外字第1112218669號陳述意見書通知書影本1份、送達證書影本1紙、原告說明函影本1份（見本院卷第45頁至第47頁、第49頁、第51頁、第53頁）、嚴重特殊傳染性肺炎集中檢疫通知書及提審權利告知影本6紙（見本院卷第55頁至第65頁〈單數頁〉）、公司基本資料影本1紙（見本院卷第25頁）、勞動部111年11月16日函影本1份（見本院卷第33頁至第37頁）、原處分影本1份、訴願決定影本1份（見本院卷第67頁至第69頁、第96頁至第102頁）、勞動部函影本12紙（見本院卷第387頁、第393頁、第419頁、第425頁、第451頁、第457頁、第483頁、第489頁、第515頁、第521頁、第547頁、第553頁）附卷足憑，是除原告主張及否認部分外，其餘事實自堪認定。
（二）原告接受委任引進如附表所示之外國人於入國3個月內發生行踨不明之情事，已達私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一所規定之比率及人數（4%，5人以上）：
　 1、應適用之法令：
　　⑴就業服務法第40條第1項第17款、第2項：
　　　私立就業服務機構及其從業人員從事就業服務業務，不得有下列情事：
　　　十七、接受委任引進之外國人入國三個月內發生行蹤不明之情事，並於一年內達一定之人數及比率者。
　　　前項第十七款之人數、比率及查核方式等事項，由中央主管機關定之。
　　⑵私立就業服務機構許可及管理辦法：
　　　①第1條：
　　　　本辦法依就業服務法（以下簡稱本法）第三十四條第三項及第四十條第二項規定訂定之。
　　　②第15條之1（裁處時〈即113年1月30日修正前〉）：
　　　  本法第四十條第一項第十七款所稱接受委任引進之外國人入國三個月內發生行蹤不明之情事，並於一年內達一定之人數及比率者，指接受委任引進之外國人入國三個月內，發生連續曠職三日失去聯繫之情事，經廢止或不予核發聘僱許可達附表一規定之人數及比率。
       中央主管機關應定期於每年三月、六月、九月及十二月，依附表一規定查核私立就業服務機構。
        中央主管機關經依前項規定查核，發現私立就業服務機構達附表一規定之人數及比率者，應移送直轄市或縣（市）主管機關裁處罰鍰。
　　　③附表一（裁處時〈即113年1月30日修正前〉）：　　 
		私立就業服務機構及其分支機構不予籌設許可、設立許可或重新申請設立許可及定期查核移送直轄市或縣(市)主管機關裁處罰鍰之行蹤不明比率及人數 

		




		辦理聘僱許可之外國人人數

		行蹤不明比率及人數 



		一人至三十人 

		百分之十以上



		三十一人至一百人 

		百分之五及三人以上



		一百零一人至二百人 

		百分之四及五人以上



		二百零一人至五百人

		百分之三點二二及八人以上 



		五百零一人以上

		百分之二點四五及十七人以上



		註一：辦理聘僱許可之外國人人數： 
1.第十五條第一項第十二款規定：指申請之日前二年內辦理聘僱許可之外國人總人數。 
2.第十五條之一規定：指查核之日前一年內辦理聘僱許可之外國人總人數。 
註二：行蹤不明比率＝行蹤不明人數÷辦理聘僱許可之外國人人數。
註三：行蹤不明人數：指外國人入國後三個月內，發生連續曠職三日失去聯繫之情事，經廢止或不予核發聘僱許可之總人數。 

		








    ⑶勞動部110年7月28日勞動發管字第1100503037號函：「主旨：因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情期間，調整『私立就業服務機構許可及管理辦法』附表一規定之行蹤不明比率計算1案，詳如說明，請查照。說明：…二、本部於102年1月4日訂定本辦法第15條附表一之行蹤不明比率及人數，並於103年10月8日修正，其規範目的與計算基準值係以法定期間內引進之外國人總人數、行蹤不明外國人人數、私立就業服務機構許可總家數，及個別引進外國人人數規模等統計資料為基礎，計算私立就業服務機構行蹤不明比率，以達有效管理及減少外國人發生行蹤不明情事之目的。三、為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情影響，於109年3月17日起入國外國人大幅減少所造成之衝擊，經審酌嚴重特殊傳染性肺炎疫情屬不可歸責之特殊事由，為衡平外國人發生行蹤不明比率之管制手段及目的，爰本法第40條第1項第17款及本辧法第15條第1項第12款規定私立就業服務機構『定期查核』及『換證』，外國人之行蹤不明比率『分母』之人數計算，調整如下：（一）定期查核：行蹤不明比率『分母』人數，以『未受疫情影響前3年（即106年3月17日至107年3月16日、107年3月17日至108年3月16日、108年3月17日至109年3月16日）之辦理聘僱許可人數之平均值』計算(設立年資未滿3年者，以現有之設立年資取平均值計算)；行蹤不明比率『分子』人數，採現行計算方式(即定期查核日前1年內辦理聘僱許可之外國人入國後3個月內發生行蹤不明之人數）。…。」。
    ⑷勞動部111年4月21日勞動發管字第1110505716號函：「主旨：因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情期間，調整『私立就業服務機構許可及管理辦法』附表一規定之行蹤不明比率計算1案，詳如說明，請查照。說明：…二、為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情影響，於109年3月17日起入國外國人大幅減少所造成之衝擊，本部前於110年7月28日以勞動發管字第1100503037號函調整私立就業服務機構『定期查核』及『換證』之外國人行蹤不明比率計算方式在案。復因本部110年7月28日函對於『109年3月17日（含）』後，始設立之私立就業服務機構認定仍維持原計算方式，惟考量中央流行疫情指揮中心自110年5月19日起實施邊境管制，109年3月17日以後設立之仲介機構仍受邊境管制而入境移工大幅減少之衝擊，經審酌屬不可歸責之特殊事由，為衡平外國人發生行蹤不明比率之管制手段及目的，爰就本法第40條第1項第17款及本辧法第15條第1項第12款規定私立就業服務機構『定期查核』及『換證』，外國人之行蹤不明比率之人數計算，調整如下：…(二)定期查核：現行行蹤不明比率『分母』，係採計『入國辦理之初次聘僱許可人數』，因受疫情影響，於現行分母加計『辦理接續聘僱許可人數』及『辦理【期滿轉換】及【期滿續聘】之聘僱許可人數』計算行蹤不明比率。(三)適用期間：…2、定期查核：自本函發文日起至嚴重特殊傳染性肺炎防治及紓困振興特別條例施行期間屆滿後1年止。三、本部110年7月28日勞動發管字第1100503037號函，自即日停止適用。」。
　 2、經查：
　　⑴就原告引進外國人行蹤不明比率之計算方式一事，業據勞動部112年12月14日勞動發管字第1120519387函說明：「…二、本案據貴局所詢答覆如下：（一）唐明公司並非109年3月17日以後始設立之仲介機構，究應適用110年7月28日勞動發管字第1100503037號函（下稱110年7月28日函），或111年4月21日勞動發管字第1110505716號函（下稱111年4月21日函）部分：查本部111年4月21日函說明三已揭示本部110年7月28日函，自即日停止適用。復查本法第40條第1項第17款規定之定期查核裁罰案件之性質為行政罰，按行政罰法第5條規定所揭示之『從新從輕原則』，定期查核案件，自111年4月21日函發文日起，適用裁處時（本案裁罰日期為111年12月12日），即適用本部111年4月21日函所示計算原則計算定期查核行蹤不明比率。惟倘110年7月28日函所示計算原則較有利於仲介機構，則以110年7月28日函所示原則計算其行蹤不明比率。（二）本案依110年7月8日函所示原則計算行蹤不明比率，其計算方式說明如下：1、定期查核之行蹤不明比率『分母』人數，以『未受疫情影響前3年（即106年3月17日至107年3月16日、107年3月17日至108年3月16日、108年3月17日至109年3月16日）之辦理聘僱許可人數之平均值』計算，且係採計『入國辦理之初次聘僱許可人數』。另行蹤不明比率『分子』人數，採定期查核日前1年之期間入國且辦理聘僱許可之外國人，於入國後3個月內發生行蹤不明之人數計算。2、依上，唐明公司所辦理聘僱許可人數，106年3月17日至107年3月16日為138人，107年3月17日至108年3月16日為143人，108年3月17日至109年3月16日為138人，平均值為139.6666人，故分母為140人。3、另查該公司於109年3月〈應係9月之誤繕〉16日至110年3月〈應係9月之誤繕〉15日查核期間入國之外國人，入國後3個月內發生行蹤不明之人數為6人（分子），據此，本案行蹤不明比率為4.2857%（即6人/140人），逾私立就業服務機構許可及管理辦法（下稱本辦法）附表一規定之行蹤不明比率（4%）及人數（5人）以上。（三）本案依111年4月21日函所示原則計算行蹤不明比率，其計算方式說明如下：1、考量國內疫情影響，行蹤不明比率『分母』，係採計『入國辦理初次聘僱許可人數』加計『辦理接續聘僱許可人數』及『辦理【期滿轉換】及【期滿續聘】之聘僱許可人數』計算。另行蹤不明比率『分子』人數，採定期查核日前1年之期間內入國且辦理聘僱許可之外國人，於入國後3個月內發生行蹤不明之人數計算。2、依上，唐明公司於本部查核之日（110年9月15日）前1年內接受委任辦理聘僱許可之外國人計140人，惟於查核期間內入境我國後3個月內發生行蹤不明情事之人數計6人，本案行蹤不明比率為4.2857%（即6人/140人），仍逾本辦法附表一規定之行蹤不明比率（4%）及人數（5人）以上。（四）查本案唐明公司係以111年4月21日函所示原則計算行蹤不明比率，故其分母人數係採計『入國辦理初次聘僱許可人數』、『辦理接續聘僱許可人數』及『辦理【期滿轉換】及【期滿續聘】之聘僱許可人數』計算行蹤不明比率。惟因行蹤不明比率所計算之外國人，係入國後3個月內發生行蹤不明者，故須外國人之入境日落於查核期間內，始符合法規定義。另111年4月21日函因應疫情將分母人數放寬加計期滿續聘或期滿轉換之外國人，亦須其期滿續聘日或期滿轉換日落於查核期間內始符合規定。」（影本見本院卷第203頁至第205頁）。
  　⑵又經本院依職權函請勞動部查明原告接受委任辦理外國人聘僱許可，而其「入國初次聘僱」許可之「入境日」及「接續聘僱」、「期滿轉換」及「期滿續聘」等許可之「續聘(轉換)日」係於l09年9月16日至110年9月15日之間者之人數，並檢附完整名冊到院供參，嗣據勞動部以113年1月9日勞動發管字第1120520609號函回覆：「說明：…二、經查，唐明公司於l09年9月16日至ll0年9月15日止辦理『入國辦理之初次聘僱許可人數』、『接續聘僱許可人數』、『【期滿轉換】及【期滿續聘】之聘僱許可人數』為140人，並檢附上開名冊1份供參。」（見本院卷第311頁至第318頁），其後則因查明上開函文中所稱140人中有7名非於查核期間所引進，故乃更正人數為133人，並詳載該等原告所主張但應不予列入之原因（見本院卷第325頁至第349頁）。
　  ⑶據上，則本件若依勞動部111年4月21日函所示予以調整計算，則「分母」應為「133人」（原告所指係256人，核屬無據），而若依勞動部110年7月8日函示予以調整計算，則「分母」應為「140人」，因後者較有利於原告，是本件計算行蹤不明人數比率時，其「分母」即應係「140人」，惟入境我國後3個月內發生行蹤不明情事之人數為6人（分子），故比率為4.2857%，已達私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一所規定之比率及人數（4%，5人以上）無訛。
（三）原告就本件違規事實並未具備責任條件：　　
 　1、應適用之法令：
　　　行政罰法第7條：
      違反行政法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰
　　　。
　　　法人、設有代表人或管理人之非法人團體、中央或地方機關或其他組織違反行政法上義務者，其代表人、管理人、其他有代表權之人或實際行為之職員、受僱人或從業人員之故意、過失，推定為該等組織之故意、過失。
 　2、按「違反行政法上義務而受罰鍰、沒入或其他種類行政罰之處罰時，適用本法。」，行政罰法第1條前段定有明文，故就業服務法對於違反該法第40條第1項第17款之私立就業服務機構，主管機關所得採取之行政措施，乃係依同法第67條第1項規定科以罰鍰，此為典型之行政罰，殆無疑義，是就原告違反就業服務法第40條第1項第17款之違規事實，自需原告具備「故意或過失」之責任條件，始得予以處罰；次按行政罰既然係以故意或過失為要件，則除非法律就舉證責任之分配另有規定，否則當行為人有故意或過失之事實不明時，此不利益應歸處罰機關負擔，即不得對行為人為處罰；再按民事訴訟法第277條（當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任。但法律別有規定，或依其情形顯失公平者，不在此限。），依行政訴訟法第136條之規定，除本法有規定者外，於本節（第二編第一章第四節）準用之。又行政法院應依職權調查事實關係，不受當事人事實主張及證據聲明之拘束；行政法院應依職權調查證據，行政訴訟法第125條第1項、第133條亦分別定有明文，是行政法院在審理案件時應盡闡明義務，使當事人盡主張事實及聲明證據之能事，並盡職權調查義務，以查明事實真相，避免真偽不明之情事發生，惟如已盡闡明義務及職權調查義務後，事實仍真偽不明時，則作舉證責任之分配，使應負舉證責任之人負擔該不利之結果（參照最高行政法院94年度判字第58號判決）。亦即行政法院雖應依職權調查證據，但僅係免除行政訴訟當事人之主張責任（即所謂主觀舉證責任），並非免除當事人之舉證義務（即所謂客觀舉證責任），若待證事實陷於不明時，當事人仍應負擔不利益之舉證責任分配。
   3、依勞動部111年11月16日函所載，其並未言及原告就本件違規事實是否有故意、過失；又由原處分以觀，其則係載稱：「…（二）受裁處人陳述略以，越南籍移工皆為自主健康管理期間或結束自主健康管理後立即逃逸，已盡心盡力維護就業服務品質等語。『惟查本案所涉外國人確經通報行蹤不明在案，並達一定人數及比率，又本法係屬強制規定』，受裁處人所述尚難執為免責之論據。」，似認就本件違規事實之處罰，不以原告具備故意、過失之責任條件為必要；另訴願決定係載稱：「次查，訴願人既為經本部許可從事就業服務業務之私立就業服務機構，接受委任辦理引進外國人入國工作，對於外國人入國前應有招募及選任之責任，引進後之相關後續服務，亦應盡善良管理人之注意義務，故訴願人就其接受雇主委任引進之外國人，於入國後3個月內，有發生行蹤不明之情形，訴願人按其情節，仍有應注意、能注意、而未注意之過失，訴願人所述，仍難據以免責。」；而被告於答辯狀則係以原告於訴願書所載，乃認原告既已知越南籍移工逃逸率較高，則於引入越南籍移工時，更應注意其選任、輔導與照顧義務，且如附表所示之該6名外國人行蹤不明之日期依序為「110年2月7日」、「110年2月24日」、「110年3月21日」、「110年3月25日」、「110年4月1日」以及「110年5月5日」，足徵原告後續於發現首名外國人行蹤不明時，並未亡羊補牢，積極針對其餘外國人加強輔導與提供照護措施，藉以減低渠等自派工處逃離之情形，致相繼發生行蹤未明之情事，按其情節，仍有應注意、能注意而未注意之過失。
　 4、惟查：　
　　⑴原告就其主張對如附表所示外國人發生行蹤不明情事，並無過失一節，業據其提出良民證影本2紙〈以如附表編號1、5所示之外國人為例〉（見本院卷第381頁、第383頁）、訪視雇主、外勞服務記錄表影本6份（見本院卷第385頁、第417頁、第449頁、第481頁、第513頁、第545頁）、外勞報到紀錄表影本6紙（見本院卷第395頁、第427頁、第459頁、第491頁、第523頁、第555頁）、勞動契約影本6份（見本院卷第397頁至第405頁、第429頁至第437頁、第461頁至第469頁、第493頁至第501頁、第525頁至第533頁、第557頁至第565頁）、外國人知悉就業服務法相關工作規定切結書影本6份（見本院卷第407頁至第409頁、第439頁至第441頁、第471頁至第473頁、第503頁至第505頁、第535頁至第537頁、第567頁至第569頁）、從事就業服務法第四十六條第一項第八款至第十款規定工作之外國人委任跨國人力仲介辦理就業服務事項契約影本6份（見本院卷第411頁至第416頁、第443頁至第448頁、第475頁至第480頁、第507頁至第512頁、第539頁至第544頁、第571頁至第576頁）為佐。據此，已難認原告於招募、選任、引進、交接予雇主及後續服務有何未盡注意義務之情事（被告就此亦未能具體指出原告之過失為何）；至於越南籍外國人縱使有較高行蹤不明之可能性，但既然該國籍勞工之引進為我國所容許，自不可執之而為不利原告之認定。
　  ⑵又原告引進如附表所示之外國籍勞工時，正值我國嚴重特殊傳染性肺炎疫情興起期間而需先進行集中檢疫及自主健康管理等相關措施，是原告於該等外國籍勞工集中檢疫之隔離期間，本無機會為相關法令宣導及服務，嗣於解隔離後之自主健康管理期間（居住於防疫旅館或雇主家），亦因尚有傳染之疑慮，亦難苛求原告於此期間能進行密集之相關法令宣導、關心協助等服務之行為；況且，原告於交接予雇主之日，已完成工作內容介紹及請雇主耐心教導及反映移工問題，此有前揭訪視雇主、外勞服務記錄表影本（經雇主、移工及服務人員簽章）在卷足稽。
　  ⑶再者，衡諸本件發生行蹤不明情事之外國人，有於交接予雇主而進行自主健康管理結束後之當日、1日後、2日後即離開雇主處而行蹤不明者（如附表編號1、5、3所示），或有於進行自主健康管理結束而交接予雇主後之當日、1日後即離開雇主處而行蹤不明者（如附表編號2、4所示），堪認該等外國籍勞工本即計劃逃逸，則尚難認透過原告予以注意即得予以防止（原告僅需對1名外國籍勞工之行蹤不明不具責任條件，則其於本件所引進外國人行蹤不明比率即小於4%）。
 　5、從而，就原告是否具備責任條件一節，業經本院盡闡明義務及職權調查義務後，仍屬不明，是被告應就之負擔不利益之舉證責任分配，故應認原告就本件違規事實並未具備責任條件，則被告以原處分裁處原告前揭處罰內容，當非適法。　　
（四）本件判決基礎已經明確，兩造其餘的攻擊防禦方法及訴訟資料，經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，無一一論述之必要，一併說明。
六、結論：原處分違法，訴願決定遞予維持，亦非適法。原告訴
    請撤銷，為有理由，應予准許。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　8 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　陳鴻清
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，以原判決違背法令為理由，向本院地方行政訴訟庭提出上訴狀並表明上訴理由（原判決所違背之法令及其具體內容，以及依訴訟資料合於該違背法令之具體事實），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。　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　8 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李芸宜


附表：
		編號

		國籍

		姓名

		入境日

		集中檢疫解隔離日

		自主健康管理結束日

		交接予雇主日

		雇主姓名



		


		


		


		


		


		


		行蹤不明日

		




		 1

		越南

		000000 000 00

		110年1月17日

		110年1月31日

		110年2月7日

		110年2月1日

		○○○



		


		


		


		


		


		


		110年2月7日

		




		 2

		越南

		000 000 000

		110年2月3日

		110年2月17日

		110年2月24日

		110年2月24日

		○○○



		


		


		


		


		


		


		110年2月24日

		




		 3

		越南

		000 000 000

		110年2月25日

		110年3月11日

		110年3月18日

		110年3月12日

		○○○



		


		


		


		


		


		


		110年3月21日

		




		 4

		越南

		000 000 0000

		110年3月2日

		110年3月16日

		110年3月23日

		110年3月23日

		○○○



		


		


		


		


		


		


		110年3月25日

		




		 5

		越南

		000000 000 00000

		110年3月9日

		110年3月23日

		110年3月30日

		110年3月24日

		○○○



		


		


		


		


		


		


		110年4月1日

		




		 6

		越南

		00 000 0000 000000

		110年3月11日

		110年3月25日

		110年4月1日

		110年4月1日

		○○○



		


		


		


		


		


		


		110年5月5日

		











臺北高等行政法院判決

地方行政訴訟庭第一庭

112年度簡字第77號

                                   113年2月23日辯論終結

原      告  唐明國際開發有限公司



代  表  人  陳瑤瑤

輔  佐  人  唐家明

被      告  新北市政府



代  表  人  侯友宜

訴訟代理人  劉師婷律師

            洪暄祐律師

上列當事人間就業服務法事件，原告不服勞動部中華民國112年6月6日勞動法訴二字第1120000532號訴願決定，向臺灣新北地方法院行政訴訟庭提起訴訟（繫屬案號：112年度簡字第84號），嗣因行政訴訟法於112年8月15日修正施行，乃經臺灣新北地方法院移送本院管轄，本院判決如下：

    主  文

一、訴願決定及原處分均撤銷。

二、訴訟費用由被告負擔。

    事實及理由

壹、程序事項：

    本件係因原告不服行政機關所為新臺幣（下同）50萬元以下罰鍰處分（本件罰鍰金額6萬元），依行政訴訟法第229條第2項第2款之規定，應適用同法第2編第2章之簡易訴訟程序。

貳、實體方面：

一、爭訟概要：　　　

　　緣勞動部因認原告（私立就業服務機構，於民國85年12月27日經核准設立）於該部查核日（110年9月15日）前1年內接受委任辦理聘僱許可之外國人計140人，惟入境我國後3個月內發生行蹤不明情事之人數為6人（詳如附表所示），比率為4.2857%，已逾私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一之行蹤不明比率，乃以111年11月16日勞動發管字第1110524560號函（下簡稱勞動部111年11月16日函），請被告依法查處。嗣經被告通知原告而陳述意見後，

　　被告審認原告違反就業服務法第40條第1項第17款，乃依同法第67條第1項及行政罰法第18條第1項等規定，以111年12月12日新北府勞外字第1112336636號就業服務法罰鍰裁處書（下稱原處分），處原告罰鍰6萬元。原告不服，提起訴願遭決定駁回，遂提起本件行政訴訟。

二、原告起訴主張及聲明：

（一）主張要旨：

　 1、原告無故意過失，不該當處罰條件：

　　⑴就業服務法第40條第1項第17款及行蹤不明比率人數表，其立法目的係課與私立移工仲介業者就引進移工於選任、輔導、照顧應盡善良管理人之注意義務，如業者未盡選任、輔導、照顧義務致發生逾行蹤不明比率人數表規定之標準，即應依同法第67條第1項規定處罰，是該處罰性質，為行政罰之性質。依行政罰法第7條第1項規定，行政罰應出於故意或過失，始有非難性及可歸責性，如行為人無故意或過失，即無處罰餘地。而就就業服務法第67條第1項之處罰，以業者有故意或過失為前提，為司法實務所肯認（參照臺北高等行政法院l08年度簡上字第63號、臺灣高雄地方法院l09年度簡字第97號、ll0年度簡字第72號等判決要旨）。

　　⑵如附表編號3所示之外國人，於ll0年2月25日入境後，一律入住集中檢疫所且採檢，並於檢疫（14天）期滿前再次採檢，檢驗結果陰性後，接續完成7天自主健康管理，隔離期滿至雇主家（交工）工作，僅2日就行蹤不明（逃逸），於l10年6月29日自首時曾自述：「因為朋友介紹、想多賺些錢，才離開雇主家。」，前述係摘自移民署彰化縣專勤隊承辦人之說法，且有筆錄為證。另如附表編號1、編號2所示之外國人分別於l10年l月17日、ll0年2月3日入境後，同樣採前述之防疫措施，隔離期滿、送至雇主家（交工）後，隨即逃逸（行蹤不明），實際工作日都是0日，亦即剛踏入雇主家僅l小時左右就行蹤不明，顯係事先曾與同鄉、朋友聯繫並獲接應，否則在人生地不熟、東南西北都分不清之情況下，如何逃逸？倘無行蹤不明移工自首時所製作之警詢筆錄內容，原告實無從佐證移工係因其個人自由意志、蓄意預謀而造成行蹤不明，在這種特殊處境下，實難歸責於原告。

　　⑶移工有人身、行動自由，外在又有非法高薪工作之誘惑，倘移工蓄意預謀逃匿，則非雇主及原告所能預先防範於未然；且原告為探究移工逃逸之原因，卻無權限調閱行蹤不明移工自首時所製作之警詢筆錄內容，致陷於資訊不對等之劣勢境地。在疫情嚴峻之大環境下，中央疫情指揮中心宣布自l10年5月19日起全國提升至三級防疫警戒，包括簡訊實聯制、延後所得稅申報期限、餐廳禁止內用、醫院禁止探病等嚴格防疫措施。原告就入境移工之輔導管理僅被限縮在電話或電子媒介，實難即時掌握其實際動態以及與在臺同鄉朋友預謀策劃逃逸之聯絡情況；即使竭盡所能 、竭力盡善良管理人之注意，仍無法跨越檢疫隔離措施所設之高牆、無法直接觀察移工之言行軌跡及預謀策劃逃逸（行蹤不明）動機。

　　⑷原告受委任辦理聘僱許可移工業務之標準作業程序（SOP）包括：接受雇主委任後即安排視訊面試挑選移工，由雇主與移工洽談工作內容，經雙方同意後開始辦理仲介聘用程序。移工入境之接機、陪同健檢、填寫各種工作必要表格、當面講解工作須知、注意事項、緊急狀況之反映管道、身體不適時之通報模式、每月約有1至2次之關懷探視與法令宣導等。惟疫情期間，移工因其所在國或我國之防疫措施，被限制或無法入境，造成市場人力供給不足；已入境移工若稍有不順，即揚言轉換雇主、要求加薪或策劃逃逸，雇主與原告均受其害；再者防疫檢疫措施（依相關規定入住集中檢疫所並採檢、自主健康管理）打亂並限縮原告對移工輔導管理之步驟，被迫錯失防範移工逃逸之先機，實屬人力無法控制之因素。防疫視同作戰，被告未能實際衡酌防疫、檢疫規範之限縮情境，僅單純歸咎原告「應注意而未注意」並予以裁罰，顯係輕忽嚴重特殊傳染性肺炎疫情期間，我國「中央流行疫情指揮中心」所採防疫、檢疫措施之急迫性及必要性。

　　⑸退步言之，對移工之輔導觀察如同中醫診斷時必須採取之 「望、聞、問、切」步驟，若醫師看不到病患的氣色、面容、膚色、也無法把脈，僅憑電話中口述症狀，醫療效果必會被打折。同理，原告被隔絕在檢疫旅館之高牆之外 ，以遠距方式對移工進行輔導關懷，效果也會被迫打折扣，在新冠疫情肆虐之客觀情勢下，原告也成為受害人 。

　　⑹依行政罰法第7條第1項規定：「違反行政法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰。」，違反行政法上義務之行為，乃行政罰之客觀構成要件；故意或過失則為行政罰之主觀構成要件，兩者分別存在而應個別判斷，尚不能以原告有違反行政法上義務之行為，即推論出該行為係出於故意或過失。行政法律關係之相對人因行政法規、行政處分或行政契約等公權力行為而負有公法上之作為或不作為義務者，均須以有期待可能性為前提。是公權力行為課予人民義務者，依客觀情勢並參酌義務人之特殊處境，在事實上或法律上無法期待人民遵守時，上開行政法上義務即應受到限制或歸於消滅，否則不啻強令人民於無法期待其遵守義務之情況下，為其不得已違背義務之行為，背負行政上之處罰或不利益，此即所謂行政法上之「期待可能性原則」，乃是人民對公眾事務負擔義務之界限（參照最高行政法院102年度判字第61l號判決）。依前述說明，基於此原則，所有國家行為，對人民而言，必須具有期待可能性；依當時之客觀情勢及特殊處境，並無法期待原告遵守規範，該規範理當不具期待可能性。在疫情嚴峻之客觀事實及特殊處境下，原告已盡善良管理人注意義務且並無故意或過失，原處分對原告裁罰，顯然係認知有違誤 。

　 2、依勞動部110年7月28日勞動發管字第1100503037號函（下簡稱勞動部110年7月28日函）計算，不應對原告裁罰：

　　⑴勞動部110年7月28日函說明三（三）載明：「惟考量本次調整係因私立就業服務機構受疫情影響，相較於疫情發生前引進移工人數大幅減少，而造成分母失真情形，然對於l09年3月17日以後設立者，並無上述疫情發生前後引進人數差距之問題…。」，可證自基準日（l09年3月17日）起，因受新冠疫情影響，移工人數入境驟減；而本件定期查核（ll0年9月）距l09年3月17日長達1年半，亦即查核期間完全涵蓋於疫情嚴峻期間，故原告此期間引進移工人數驟減，且在外力誘惑之下增添逃逸動機，顯難認原告就違反就業服務法第40條第l項第17款規定有故意或過失。

　　⑵本件原告就ll0年9月定期查核，雖有逾行蹤不明比率人數表規定標準之事實；惟依勞動部111年11月16日函及110年7月28日函之說明，原告因疫情而自基準日起引進移工人數大幅滑落，致造成定期查核時之分母人數大幅下降 (司法實務咸認平均約下降l/4〈參照臺灣臺南地方法院1l0年度簡字第79號判決〉），是原告顯屬上開疫情調整分母計算函所指之受影響事業。若無疫情影響，依通常引進狀況，可能維持穩定，但因疫情影響致分母減少，造成比率提高，造成本次查核結果（6人及4.2857%）逾行蹤不明比率人數表規定標準。如引前述司法實務認平均約下降l/4，則140人推估為186人，計算結果為「6人及3.2258%」，係未違反行蹤不明比率人數表規定（5人及4%），勞動部111年11月16日函顯未考量因疫情而造成原告引進移工人數大幅滑落之事實。再者，因該函未有溯及適用規定，亦即勞動部ll0年7月28日函雖以未受疫情影響前3年之平均值計算，卻來不及適用於原告之定期查核（期間：l09年9月16日至ll0年9月15日），且因該函無行政罰法第5條規定適用，是客觀上顯有對原告不公平之處；再者，原告於109年9月16日至000年0月00日間實際辦理聘僱許可之移工人數為256人，而勞動部只列140人（嗣又更改為133人），拉高逃跑比率，對原告不利，並與勞動部113年1月9日勞動發管字第1120520609號函不符。

　　⑶本件原告係因疫情之不可抗力因素，致引進之移工人數於基準日（l09年3月17日）後大幅下滑，並致本次定期查核（ll0年9月）之數據因此受影響，乃逾行蹤不明比率人數表規定之標準；惟原告基於該突發不可抗力所致之分母採計失準之事實，發生該結果應歸屬不可抗力或通常事變，客觀上相當於期待不可能事由，是依行政法期待可能性原則，應認其就本件裁罰，無行政罰法第7條第1項規定故意或過失責任，自不應對原告裁罰。

　　⑷被告之裁罰措施未能考量本國疫情嚴峻之客觀事實，且未參酌原告遭受不可抗力因素阻擾之特殊處境，勞動部亦在缺乏更明確事證（行蹤不明者的自首筆錄）之情況下，主觀認定原告有應注意、能注意、而未注意之過失；惟原告就引進移工業務，已盡善良管理人之注意義務並無過失，自不該當行政罰處罰責任。原告認被告和勞動部據此論斷，顯然偏頗且不夠嚴謹。本件勞動部111年11月16日函及原處分未能考量客觀情勢及不可抗力之特殊處境，難認原告有受罰之行政罰歸責責任，原處分自有違法，訴願決定未予糾正，亦有未合。

　 3、原告選工及輔導管理已竭盡所能：　　

　　⑴前置作業嚴謹：選工時，候選移工的資格及條件必須經2國審核才可能引進，且僅限取得良民證者才能獲聘入境。

　　⑵入境隨即送醫院做健康檢查，同時審慎講解告知有關就業服務法的權利義務，確保勞雇雙方和諧相處，並要求依合約盡應盡的責任（例如：雇主必須按時付薪水、移工必須善盡照顧個案的生活起居等，不可丟下被照顧者不聞不問。），雖囿於防疫措施限制，仍盡力輔導關懷，原告所屬人員每天至少聯繫隔離旅館中的移工2次，不僅噓寒問暖、詢問體溫是否正常並作紀錄外，同時關心食宿及健康狀況。只要他們有任何需要或任何疑問，原告都會盡力配合滿足他們的需求，並解答法令及生活上的疑問。新冠疫情嚴峻期間，當隔離中的移工有手機充電線需求時，原告也迅速派員採購並送到隔離旅館，透過工作人員轉交給移工。又有關移工的就業相關規定及權利義務，除了口頭上告知、提醒，也有文字上的宣傳、強調。原告能盡的輔導與告知責任對每名移工都會盡力貫徹執行，有簽名為憑。

　　⑶從而，原告在移工的輔導管理上，從源頭選工的前置準備，到引進國內各階段的作業，多秉持戰戰兢兢、縝密審慎的態度進行，奈何在新冠疫情嚴峻的防疫管控下，無法接觸移工，也不可能察言觀色，進而掌握其逃跑計劃，實屬人力不可抗拒的因素，絕對不是未善盡管理責任。　

　 4、就被告行政答辯狀而為之補充：

　　⑴原告從未主張如附表所示之6名外國人是在上述檢疫期間及地點失聯，自無需提出證據；反之，原告為確認移工行蹤不明之真相，是受到在臺同鄉朋友的蠱惑、煽動、引誘可賺取更高薪酬而逃逸，雖申請調閱行蹤不明外國人自首所錄製之筆錄內容，卻始終未被採納，被告完全漠視移工逃逸的真實動機，使原告處於不利地位。

　　⑵原告係訴求將如附表編號2、3排除列計定期查核之行蹤不明比率之分子人數，因前者到雇主家1小時後就失聯，完全沒有工作及居住事實，工作日為0，而後者到雇主家2天即失聯，自首時自述：「因朋友介紹，想多賺些錢，才離開雇主家。」。

　　⑶每名移工的日常行為舉止都是「獨立個案」，勞動部之統計結果是後來才加總計算的。原告在移工的引進、輔導等程序一切依法辦理，引進的來源國也是政府核准開放的國家。倘過程有力有未逮之處，實因新冠疫情的客觀情勢及防疫措施引起諸多限制的特殊情況所致。

　　⑷越南國籍勞工逃逸比率最高是政府「過去」對來臺勞工的統計數字，但不應據此斷定「未來」入境的越南國籍勞工一定會逃逸。若將過去的統計數字與尚未來臺移工的可能動向「預先」劃上等號，難免過於武斷，且有倒果為因之嫌。答辯狀提及的「足見…」、「足徵…」，都是藉由前面的現象「推測」未來的可能性，但畢竟不是事實。

　　⑸綜觀本案，被告避重就輕、忽略新冠疫情肆虐的客觀情勢及防疫措施引起諸多限制的特殊情況，一旦排除客觀情勢與特殊情況等同於和社會現實脫節。政府要求全民在防疫措施上做到滴水不漏，原告雖在移工的引進、輔導過程竭力盡責，且達民間機構的努力上限，若政府不將疫情帶來的實際衝擊納入考量，將無法呈現事實的全貌。因移工逃逸而導致的社會問題，應該是政府與民間攜手合作的工作，畢竟民間有客觀情勢的侷限性（例如無權調閱警詢記錄），若把全部責任全部加諸給民間負責，不但防逃效果大打折扣，對原告也相當不公平。

 　5、綜上，訴願決定及原處分均違法。

（二）聲明：訴願決定及原處分均撤銷。

三、被告答辯及聲明：

（一）答辯要旨：

　 1、鑒於外國人於入國3個月內發生行蹤不明比率較高，且目前行蹤不明之外國人人數眾多，不僅對國內治安造成隱憂，對於雇主亦有不公，故就業服務法第40條第1項第17款規定：「私立就業服務機構及其從業人員從事就業服務業務，不得有下列情事：…十七、接受委任引進之外國人入國三個月內發生行蹤不明之情事，並於一年內達一定之人數及比率者。」；私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1規定：「本法第四十條第一項第十七款所稱接受委任引進之外國人入國三個月內發生行蹤不明之情事，並於一年內達一定之人數及比率者，指接受委任引進之外國人入國三個月內，發生連續曠職三日失去聯繫之情事，經廢止或不予核發聘僱許可達附表一規定之人數及比率。中央主管機關應定期於每年三月、六月、九月及十二月，依附表一規定查核私立就業服務機構。中央主管機關經依前項規定查核，發現私立就業服務機構達附表一規定之人數及比率者，應移送直轄市或縣（市）主管機關裁處罰鍰。」，同管理辦法附表一規定：辦理聘僱許可外國人人數101人至200人者，行蹤不明比率及人數分別為4％及5人。違反前揭規定，依就業服務法第67條第1項規定，處6萬元以上30萬元以下罰鍰。　

　 2、勞動部為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情，業就私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一規定之行蹤不明計算方式予以調整。以本件言：

　　⑴依勞動部111年4月21日勞動發管字第1110505716號函（下簡稱勞動部111年4月21日函）所示計算方式，原告於勞動部查核日（110年9月15日）前1年內接受委任之初次引進聘僱許可、接續聘僱許可、期滿轉換及期滿續聘之人數總計140人，其中6人於入國後3個月內發生行蹤不明，行蹤不明之比率為4.2857％，已逾私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一之比率。對此，原告略以被告依據勞動部110年7月28日函計算本件行蹤不明比率之分母人數，對原告顯屬不公云云，所指函文有別，非無誤會。

　　⑵另依勞動部111年7月26日勞動發管字第1110511742號函，原告迄未提出原處分所列6名外國人行蹤不明係發生於「自集中或居家檢疫日起至自主健康管理或自主防疫結束日之翌日止之期間」及「外國人於上述期間之住宿地點，係在集中檢疫場所、防疫旅館或非屬私立就業服務機構及雇主自行管理之場所」等證據，自不得將前揭6名外國人排除列計定期查核之行蹤不明比率之分子人數。

　 3、末按原告為經勞動部許可從事就業服務業務之私立就業服務機構，核准設立日期為85年12月27日，具有相當經驗，對於外國人入國前應有招募及選任之注意義務，引進後之相關後續服務，亦應善盡善良管理人之注意義務。準此：　　

　　⑴原告略以如附表編號1、2、3所示等外國人應係因其個人自由意志、蓄謀而致行蹤不明，此情難責原告云云；惟原處分係因原告於勞動部查核日（110年9月15日）前1年內接受辦理聘僱許可之外國人計140人，但入境我國後3個月內發生行蹤不明情事之人數「6人」，其比率為4.2857％，已逾私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一之（法定上限）比率，始裁罰之，而非僅以「單一個案」即遽認原告未盡善良管理人之注意義務。

　　⑵再者，除原告於訴願書自承：「…面對雇主需人孔急的催促壓力，逃逸比率最高的越勞成為當時不得已的唯一選擇。」等語，足見原告已知越南籍移工逃逸率較高，則於引入越南籍移工時，更應注意其選任、輔導與照顧義務。復觀該6名外國人行蹤不明之日期依序為「110年2月7日」、「110年2月24日」、「110年3月21日」、「110年3月25日」、「110年4月1日」以及「110年5月5日」，足徵原告後續於發現首名外國人行蹤不明時，並未亡羊補牢，積極針對其餘外國人加強輔導與提供照護措施，藉以減低渠等自派工處逃離之情形，致相繼發生行蹤未明之情事，按其情節，仍有應注意、能注意而未注意之過失。

　 4、綜上，原告就本件違法事實，難謂無違反就業服務法第40條第1項第17款之過失，被告經依行政罰法第18條第1項規定審酌後，依就業服務法第67條第1項規定為原處分，應屬適法。　　

（二）聲明：原告之訴駁回。

四、爭點：

（一）原告接受委任引進如附表所示之外國人於入國3個月內發生行踨不明之情事，是否已達私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一所規定之比率及人數（4%，5人以上）？

（二）原告就本件違規事實是否具備責任條件？

五、本院的判斷：

（一）前提事實：

　　　爭訟概要欄所載之事實，除原告以其於勞動部查核日（110年9月15日）前1年內接受委任辦理聘僱許可之外國人計256人，且其就如附表所示之外國人於入國3個月內發生行踨不明之情事，並無故意或過失，乃否認有原處分所指之違規事實外，其餘事實業為二造所不爭執，且有被告111年11月23日新北府勞外字第1112218669號陳述意見書通知書影本1份、送達證書影本1紙、原告說明函影本1份（見本院卷第45頁至第47頁、第49頁、第51頁、第53頁）、嚴重特殊傳染性肺炎集中檢疫通知書及提審權利告知影本6紙（見本院卷第55頁至第65頁〈單數頁〉）、公司基本資料影本1紙（見本院卷第25頁）、勞動部111年11月16日函影本1份（見本院卷第33頁至第37頁）、原處分影本1份、訴願決定影本1份（見本院卷第67頁至第69頁、第96頁至第102頁）、勞動部函影本12紙（見本院卷第387頁、第393頁、第419頁、第425頁、第451頁、第457頁、第483頁、第489頁、第515頁、第521頁、第547頁、第553頁）附卷足憑，是除原告主張及否認部分外，其餘事實自堪認定。

（二）原告接受委任引進如附表所示之外國人於入國3個月內發生行踨不明之情事，已達私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一所規定之比率及人數（4%，5人以上）：

　 1、應適用之法令：

　　⑴就業服務法第40條第1項第17款、第2項：

　　　私立就業服務機構及其從業人員從事就業服務業務，不得有下列情事：

　　　十七、接受委任引進之外國人入國三個月內發生行蹤不明之情事，並於一年內達一定之人數及比率者。

　　　前項第十七款之人數、比率及查核方式等事項，由中央主管機關定之。

　　⑵私立就業服務機構許可及管理辦法：

　　　①第1條：

　　　　本辦法依就業服務法（以下簡稱本法）第三十四條第三項及第四十條第二項規定訂定之。

　　　②第15條之1（裁處時〈即113年1月30日修正前〉）：

　　　  本法第四十條第一項第十七款所稱接受委任引進之外國人入國三個月內發生行蹤不明之情事，並於一年內達一定之人數及比率者，指接受委任引進之外國人入國三個月內，發生連續曠職三日失去聯繫之情事，經廢止或不予核發聘僱許可達附表一規定之人數及比率。

       中央主管機關應定期於每年三月、六月、九月及十二月，依附表一規定查核私立就業服務機構。

        中央主管機關經依前項規定查核，發現私立就業服務機構達附表一規定之人數及比率者，應移送直轄市或縣（市）主管機關裁處罰鍰。

　　　③附表一（裁處時〈即113年1月30日修正前〉）：　　 

私立就業服務機構及其分支機構不予籌設許可、設立許可或重新申請設立許可及定期查核移送直轄市或縣(市)主管機關裁處罰鍰之行蹤不明比率及人數   辦理聘僱許可之外國人人數 行蹤不明比率及人數  一人至三十人  百分之十以上 三十一人至一百人  百分之五及三人以上 一百零一人至二百人  百分之四及五人以上 二百零一人至五百人 百分之三點二二及八人以上  五百零一人以上 百分之二點四五及十七人以上 註一：辦理聘僱許可之外國人人數：  1.第十五條第一項第十二款規定：指申請之日前二年內辦理聘僱許可之外國人總人數。  2.第十五條之一規定：指查核之日前一年內辦理聘僱許可之外國人總人數。  註二：行蹤不明比率＝行蹤不明人數÷辦理聘僱許可之外國人人數。 註三：行蹤不明人數：指外國人入國後三個月內，發生連續曠職三日失去聯繫之情事，經廢止或不予核發聘僱許可之總人數。   

    ⑶勞動部110年7月28日勞動發管字第1100503037號函：「主旨：因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情期間，調整『私立就業服務機構許可及管理辦法』附表一規定之行蹤不明比率計算1案，詳如說明，請查照。說明：…二、本部於102年1月4日訂定本辦法第15條附表一之行蹤不明比率及人數，並於103年10月8日修正，其規範目的與計算基準值係以法定期間內引進之外國人總人數、行蹤不明外國人人數、私立就業服務機構許可總家數，及個別引進外國人人數規模等統計資料為基礎，計算私立就業服務機構行蹤不明比率，以達有效管理及減少外國人發生行蹤不明情事之目的。三、為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情影響，於109年3月17日起入國外國人大幅減少所造成之衝擊，經審酌嚴重特殊傳染性肺炎疫情屬不可歸責之特殊事由，為衡平外國人發生行蹤不明比率之管制手段及目的，爰本法第40條第1項第17款及本辧法第15條第1項第12款規定私立就業服務機構『定期查核』及『換證』，外國人之行蹤不明比率『分母』之人數計算，調整如下：（一）定期查核：行蹤不明比率『分母』人數，以『未受疫情影響前3年（即106年3月17日至107年3月16日、107年3月17日至108年3月16日、108年3月17日至109年3月16日）之辦理聘僱許可人數之平均值』計算(設立年資未滿3年者，以現有之設立年資取平均值計算)；行蹤不明比率『分子』人數，採現行計算方式(即定期查核日前1年內辦理聘僱許可之外國人入國後3個月內發生行蹤不明之人數）。…。」。

    ⑷勞動部111年4月21日勞動發管字第1110505716號函：「主旨：因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情期間，調整『私立就業服務機構許可及管理辦法』附表一規定之行蹤不明比率計算1案，詳如說明，請查照。說明：…二、為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情影響，於109年3月17日起入國外國人大幅減少所造成之衝擊，本部前於110年7月28日以勞動發管字第1100503037號函調整私立就業服務機構『定期查核』及『換證』之外國人行蹤不明比率計算方式在案。復因本部110年7月28日函對於『109年3月17日（含）』後，始設立之私立就業服務機構認定仍維持原計算方式，惟考量中央流行疫情指揮中心自110年5月19日起實施邊境管制，109年3月17日以後設立之仲介機構仍受邊境管制而入境移工大幅減少之衝擊，經審酌屬不可歸責之特殊事由，為衡平外國人發生行蹤不明比率之管制手段及目的，爰就本法第40條第1項第17款及本辧法第15條第1項第12款規定私立就業服務機構『定期查核』及『換證』，外國人之行蹤不明比率之人數計算，調整如下：…(二)定期查核：現行行蹤不明比率『分母』，係採計『入國辦理之初次聘僱許可人數』，因受疫情影響，於現行分母加計『辦理接續聘僱許可人數』及『辦理【期滿轉換】及【期滿續聘】之聘僱許可人數』計算行蹤不明比率。(三)適用期間：…2、定期查核：自本函發文日起至嚴重特殊傳染性肺炎防治及紓困振興特別條例施行期間屆滿後1年止。三、本部110年7月28日勞動發管字第1100503037號函，自即日停止適用。」。

　 2、經查：

　　⑴就原告引進外國人行蹤不明比率之計算方式一事，業據勞動部112年12月14日勞動發管字第1120519387函說明：「…二、本案據貴局所詢答覆如下：（一）唐明公司並非109年3月17日以後始設立之仲介機構，究應適用110年7月28日勞動發管字第1100503037號函（下稱110年7月28日函），或111年4月21日勞動發管字第1110505716號函（下稱111年4月21日函）部分：查本部111年4月21日函說明三已揭示本部110年7月28日函，自即日停止適用。復查本法第40條第1項第17款規定之定期查核裁罰案件之性質為行政罰，按行政罰法第5條規定所揭示之『從新從輕原則』，定期查核案件，自111年4月21日函發文日起，適用裁處時（本案裁罰日期為111年12月12日），即適用本部111年4月21日函所示計算原則計算定期查核行蹤不明比率。惟倘110年7月28日函所示計算原則較有利於仲介機構，則以110年7月28日函所示原則計算其行蹤不明比率。（二）本案依110年7月8日函所示原則計算行蹤不明比率，其計算方式說明如下：1、定期查核之行蹤不明比率『分母』人數，以『未受疫情影響前3年（即106年3月17日至107年3月16日、107年3月17日至108年3月16日、108年3月17日至109年3月16日）之辦理聘僱許可人數之平均值』計算，且係採計『入國辦理之初次聘僱許可人數』。另行蹤不明比率『分子』人數，採定期查核日前1年之期間入國且辦理聘僱許可之外國人，於入國後3個月內發生行蹤不明之人數計算。2、依上，唐明公司所辦理聘僱許可人數，106年3月17日至107年3月16日為138人，107年3月17日至108年3月16日為143人，108年3月17日至109年3月16日為138人，平均值為139.6666人，故分母為140人。3、另查該公司於109年3月〈應係9月之誤繕〉16日至110年3月〈應係9月之誤繕〉15日查核期間入國之外國人，入國後3個月內發生行蹤不明之人數為6人（分子），據此，本案行蹤不明比率為4.2857%（即6人/140人），逾私立就業服務機構許可及管理辦法（下稱本辦法）附表一規定之行蹤不明比率（4%）及人數（5人）以上。（三）本案依111年4月21日函所示原則計算行蹤不明比率，其計算方式說明如下：1、考量國內疫情影響，行蹤不明比率『分母』，係採計『入國辦理初次聘僱許可人數』加計『辦理接續聘僱許可人數』及『辦理【期滿轉換】及【期滿續聘】之聘僱許可人數』計算。另行蹤不明比率『分子』人數，採定期查核日前1年之期間內入國且辦理聘僱許可之外國人，於入國後3個月內發生行蹤不明之人數計算。2、依上，唐明公司於本部查核之日（110年9月15日）前1年內接受委任辦理聘僱許可之外國人計140人，惟於查核期間內入境我國後3個月內發生行蹤不明情事之人數計6人，本案行蹤不明比率為4.2857%（即6人/140人），仍逾本辦法附表一規定之行蹤不明比率（4%）及人數（5人）以上。（四）查本案唐明公司係以111年4月21日函所示原則計算行蹤不明比率，故其分母人數係採計『入國辦理初次聘僱許可人數』、『辦理接續聘僱許可人數』及『辦理【期滿轉換】及【期滿續聘】之聘僱許可人數』計算行蹤不明比率。惟因行蹤不明比率所計算之外國人，係入國後3個月內發生行蹤不明者，故須外國人之入境日落於查核期間內，始符合法規定義。另111年4月21日函因應疫情將分母人數放寬加計期滿續聘或期滿轉換之外國人，亦須其期滿續聘日或期滿轉換日落於查核期間內始符合規定。」（影本見本院卷第203頁至第205頁）。

  　⑵又經本院依職權函請勞動部查明原告接受委任辦理外國人聘僱許可，而其「入國初次聘僱」許可之「入境日」及「接續聘僱」、「期滿轉換」及「期滿續聘」等許可之「續聘(轉換)日」係於l09年9月16日至110年9月15日之間者之人數，並檢附完整名冊到院供參，嗣據勞動部以113年1月9日勞動發管字第1120520609號函回覆：「說明：…二、經查，唐明公司於l09年9月16日至ll0年9月15日止辦理『入國辦理之初次聘僱許可人數』、『接續聘僱許可人數』、『【期滿轉換】及【期滿續聘】之聘僱許可人數』為140人，並檢附上開名冊1份供參。」（見本院卷第311頁至第318頁），其後則因查明上開函文中所稱140人中有7名非於查核期間所引進，故乃更正人數為133人，並詳載該等原告所主張但應不予列入之原因（見本院卷第325頁至第349頁）。

　  ⑶據上，則本件若依勞動部111年4月21日函所示予以調整計算，則「分母」應為「133人」（原告所指係256人，核屬無據），而若依勞動部110年7月8日函示予以調整計算，則「分母」應為「140人」，因後者較有利於原告，是本件計算行蹤不明人數比率時，其「分母」即應係「140人」，惟入境我國後3個月內發生行蹤不明情事之人數為6人（分子），故比率為4.2857%，已達私立就業服務機構許可及管理辦法第15條之1第1項及附表一所規定之比率及人數（4%，5人以上）無訛。

（三）原告就本件違規事實並未具備責任條件：　　

 　1、應適用之法令：

　　　行政罰法第7條：

      違反行政法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰

　　　。

　　　法人、設有代表人或管理人之非法人團體、中央或地方機關或其他組織違反行政法上義務者，其代表人、管理人、其他有代表權之人或實際行為之職員、受僱人或從業人員之故意、過失，推定為該等組織之故意、過失。

 　2、按「違反行政法上義務而受罰鍰、沒入或其他種類行政罰之處罰時，適用本法。」，行政罰法第1條前段定有明文，故就業服務法對於違反該法第40條第1項第17款之私立就業服務機構，主管機關所得採取之行政措施，乃係依同法第67條第1項規定科以罰鍰，此為典型之行政罰，殆無疑義，是就原告違反就業服務法第40條第1項第17款之違規事實，自需原告具備「故意或過失」之責任條件，始得予以處罰；次按行政罰既然係以故意或過失為要件，則除非法律就舉證責任之分配另有規定，否則當行為人有故意或過失之事實不明時，此不利益應歸處罰機關負擔，即不得對行為人為處罰；再按民事訴訟法第277條（當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任。但法律別有規定，或依其情形顯失公平者，不在此限。），依行政訴訟法第136條之規定，除本法有規定者外，於本節（第二編第一章第四節）準用之。又行政法院應依職權調查事實關係，不受當事人事實主張及證據聲明之拘束；行政法院應依職權調查證據，行政訴訟法第125條第1項、第133條亦分別定有明文，是行政法院在審理案件時應盡闡明義務，使當事人盡主張事實及聲明證據之能事，並盡職權調查義務，以查明事實真相，避免真偽不明之情事發生，惟如已盡闡明義務及職權調查義務後，事實仍真偽不明時，則作舉證責任之分配，使應負舉證責任之人負擔該不利之結果（參照最高行政法院94年度判字第58號判決）。亦即行政法院雖應依職權調查證據，但僅係免除行政訴訟當事人之主張責任（即所謂主觀舉證責任），並非免除當事人之舉證義務（即所謂客觀舉證責任），若待證事實陷於不明時，當事人仍應負擔不利益之舉證責任分配。

   3、依勞動部111年11月16日函所載，其並未言及原告就本件違規事實是否有故意、過失；又由原處分以觀，其則係載稱：「…（二）受裁處人陳述略以，越南籍移工皆為自主健康管理期間或結束自主健康管理後立即逃逸，已盡心盡力維護就業服務品質等語。『惟查本案所涉外國人確經通報行蹤不明在案，並達一定人數及比率，又本法係屬強制規定』，受裁處人所述尚難執為免責之論據。」，似認就本件違規事實之處罰，不以原告具備故意、過失之責任條件為必要；另訴願決定係載稱：「次查，訴願人既為經本部許可從事就業服務業務之私立就業服務機構，接受委任辦理引進外國人入國工作，對於外國人入國前應有招募及選任之責任，引進後之相關後續服務，亦應盡善良管理人之注意義務，故訴願人就其接受雇主委任引進之外國人，於入國後3個月內，有發生行蹤不明之情形，訴願人按其情節，仍有應注意、能注意、而未注意之過失，訴願人所述，仍難據以免責。」；而被告於答辯狀則係以原告於訴願書所載，乃認原告既已知越南籍移工逃逸率較高，則於引入越南籍移工時，更應注意其選任、輔導與照顧義務，且如附表所示之該6名外國人行蹤不明之日期依序為「110年2月7日」、「110年2月24日」、「110年3月21日」、「110年3月25日」、「110年4月1日」以及「110年5月5日」，足徵原告後續於發現首名外國人行蹤不明時，並未亡羊補牢，積極針對其餘外國人加強輔導與提供照護措施，藉以減低渠等自派工處逃離之情形，致相繼發生行蹤未明之情事，按其情節，仍有應注意、能注意而未注意之過失。

　 4、惟查：　

　　⑴原告就其主張對如附表所示外國人發生行蹤不明情事，並無過失一節，業據其提出良民證影本2紙〈以如附表編號1、5所示之外國人為例〉（見本院卷第381頁、第383頁）、訪視雇主、外勞服務記錄表影本6份（見本院卷第385頁、第417頁、第449頁、第481頁、第513頁、第545頁）、外勞報到紀錄表影本6紙（見本院卷第395頁、第427頁、第459頁、第491頁、第523頁、第555頁）、勞動契約影本6份（見本院卷第397頁至第405頁、第429頁至第437頁、第461頁至第469頁、第493頁至第501頁、第525頁至第533頁、第557頁至第565頁）、外國人知悉就業服務法相關工作規定切結書影本6份（見本院卷第407頁至第409頁、第439頁至第441頁、第471頁至第473頁、第503頁至第505頁、第535頁至第537頁、第567頁至第569頁）、從事就業服務法第四十六條第一項第八款至第十款規定工作之外國人委任跨國人力仲介辦理就業服務事項契約影本6份（見本院卷第411頁至第416頁、第443頁至第448頁、第475頁至第480頁、第507頁至第512頁、第539頁至第544頁、第571頁至第576頁）為佐。據此，已難認原告於招募、選任、引進、交接予雇主及後續服務有何未盡注意義務之情事（被告就此亦未能具體指出原告之過失為何）；至於越南籍外國人縱使有較高行蹤不明之可能性，但既然該國籍勞工之引進為我國所容許，自不可執之而為不利原告之認定。

　  ⑵又原告引進如附表所示之外國籍勞工時，正值我國嚴重特殊傳染性肺炎疫情興起期間而需先進行集中檢疫及自主健康管理等相關措施，是原告於該等外國籍勞工集中檢疫之隔離期間，本無機會為相關法令宣導及服務，嗣於解隔離後之自主健康管理期間（居住於防疫旅館或雇主家），亦因尚有傳染之疑慮，亦難苛求原告於此期間能進行密集之相關法令宣導、關心協助等服務之行為；況且，原告於交接予雇主之日，已完成工作內容介紹及請雇主耐心教導及反映移工問題，此有前揭訪視雇主、外勞服務記錄表影本（經雇主、移工及服務人員簽章）在卷足稽。

　  ⑶再者，衡諸本件發生行蹤不明情事之外國人，有於交接予雇主而進行自主健康管理結束後之當日、1日後、2日後即離開雇主處而行蹤不明者（如附表編號1、5、3所示），或有於進行自主健康管理結束而交接予雇主後之當日、1日後即離開雇主處而行蹤不明者（如附表編號2、4所示），堪認該等外國籍勞工本即計劃逃逸，則尚難認透過原告予以注意即得予以防止（原告僅需對1名外國籍勞工之行蹤不明不具責任條件，則其於本件所引進外國人行蹤不明比率即小於4%）。

 　5、從而，就原告是否具備責任條件一節，業經本院盡闡明義務及職權調查義務後，仍屬不明，是被告應就之負擔不利益之舉證責任分配，故應認原告就本件違規事實並未具備責任條件，則被告以原處分裁處原告前揭處罰內容，當非適法。　　

（四）本件判決基礎已經明確，兩造其餘的攻擊防禦方法及訴訟資料，經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，無一一論述之必要，一併說明。

六、結論：原處分違法，訴願決定遞予維持，亦非適法。原告訴

    請撤銷，為有理由，應予准許。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　8 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　陳鴻清

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，以原判決違背法令為理由，向本院地方行政訴訟庭提出上訴狀並表明上訴理由（原判決所違背之法令及其具體內容，以及依訴訟資料合於該違背法令之具體事實），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。　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　8 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李芸宜



附表：

編號 國籍 姓名 入境日 集中檢疫解隔離日 自主健康管理結束日 交接予雇主日 雇主姓名       行蹤不明日   1 越南 000000 000 00 110年1月17日 110年1月31日 110年2月7日 110年2月1日 ○○○       110年2月7日   2 越南 000 000 000 110年2月3日 110年2月17日 110年2月24日 110年2月24日 ○○○       110年2月24日   3 越南 000 000 000 110年2月25日 110年3月11日 110年3月18日 110年3月12日 ○○○       110年3月21日   4 越南 000 000 0000 110年3月2日 110年3月16日 110年3月23日 110年3月23日 ○○○       110年3月25日   5 越南 000000 000 00000 110年3月9日 110年3月23日 110年3月30日 110年3月24日 ○○○       110年4月1日   6 越南 00 000 0000 000000 110年3月11日 110年3月25日 110年4月1日 110年4月1日 ○○○       110年5月5日  





