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為確定終局裁判所適用之法律或命令有牴觸憲法之疑義，聲 

請 司 法 院 大 法 官 解 釋 事 ：

壹 、聲請解釋憲法之目的

釋 憲 聲 請 人 台 灣 蝶 翠 詩化粧品股份有限公司於民國（下 

同 ) 9 9年 8 月 5 曰 ，因於奇摩購物中心網站刊登「〇〇〇 

〇〇〇〇〇◦ 防曬乳」化 粧 品 廣 告 ，經臺北市政府衛生局以 

「案内廣告未經事先申請廣告核准即擅自刊登，達反化 

粧 品 衛 生 管 理 條 例 第 2 4 條 第 2 項之規定」，復依同法第 

3 0 條 第 1 項規定處聲請人罰鍰新台幣 3 萬元整。.嗣經聲 

請 人 訴 願 、臺 北 高 等 行 政 法 院 9 9 年 度 簡 字 第 8 5 0 號判 

決 及 最 高 行 政 法 院 1 0 0 年 度 裁 字 第 2 1 9 8 號裁定•均遭驳 

回 確 定 。因上開確定裁判所援引化粧品衛生管理條例第 

2 4 條 第 1 項 、第 2 項及同條例施行細則第 2 0 條 規 定 ， 

限 制 化 粧 品 商 業 廣 告 内 容 ，並使化粧品廣告之所有内  

容 ，非經事前審 查 ，否則不許 刊 登 或 宣 播 ，暨同條例第 

3 0 條 第 1 項之處罰 規 定 （上 述 4 條 項 規 定 ，下稱系爭規 

定 ），侵害聲請人憲法第丨1 條 規 定所保障之言論自由， 

第 1 5 條 規定所保障之財產權 '工作權 及 營 業 自 由 ，且 

有 違 反 憲 法 第 2 3 條規定之比例 原 則 、法律明確性原則

A
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及 第 7 條 規 定 之 平 等 原 則 ，茲依司法院大法官審理案件 

法 第 5 條 第 1 項 第 2 款 及 第 8 條 第 1 項 之 規 定 ，聲請憲 

法 疑 義 解 釋 。

貳 、疑 義 或 爭 議 之 性 質 與 經 過 ，及涉及之憲法條文

一 、 按 「人 民 、法人或政黨於其憲法上所保障之權利，遭受 

不 法 侵 害 ，經 依 法 定 程 序 提 起 訴 訟 ，對於確定終局裁判 

所適用之法律或命令發生有牴觸憲法疑義者」，得聲請 

大 法 官 解 釋 憲 法 ，司法院大法官審理案件法第 5 條 第 1 

項 第 2 款 定 有 明 文 。

二 、 聲 請 人 前 於 奇 摩 購 物 中 心 網 站 刊 登 「〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇防 

曬 乳 」化 粧 品 廣 告 （下稱系爭廣告） ，内 容 載 有 「…能 

在 肌 膚 表 面 形 成 保 護 膜 ，預防陽光害肌膚…能淡化暗沉 

膚色…滋 潤 肌 膚 ，避 免 肌 膚 乾 燥 。質 地 清 爽 不 黏 膩 ，也 

不 易 產 生 脫 粧 的 情 形 ，不會在肌膚上造成白色殘留，也 

適合全身使用 ...」等 詞 句 ，經臺北市政府衛生局認定該 

廣 告 内 容 未 申 請 核 准 ，即依化粧品衛生管理條例第 24 

條 第 2 項 規 定 及 同 條 例 第 3 0 條 第 1 項 規 定 ，以民國(下 

同 ) 9 9年 8 月 5 日北市衛藥食字第09939649400號裁處 

書 ，裁處聲請人新臺幣(下同)3萬元罰鍰(附件1)，聲請
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人 不 服 ，提 起 訴 願 ，經遭訴願決定駁回(附件2 )，遂向 

臺北高等政法院提起行政訴訟，惟亦遭臺北高等行政法
j

院 以 9 9 年 度 簡 字 第 8 5 0號判決駁回(附件3 )。
I

丨三、臺 北 高 等 行 政 法 院 9 9 年 度 簡 字 第 8 5 0 號判決驳回聲請II
： 人 之 訴 之 主 要 理 由 ，援 引 化 粧 品 衛 生 管 理 條 例 第 2 4 條

第 1 項 及 其 施 行 細 則 第 2 0 條 規 定 ，認為產品内容之正 

確性與公共利益具有重大關聯性，有待主管機關事前審 

查 ，故 立 法 政 策 上 ，化 粧 品 廣 告 登 載 或 宣 播 ，採事前審1,
i

核 制 ’诉以.

| (一）系 爭 化 粧 品 中 文 名 稱 為 「〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇I
： SPF35PA+ + + 」 ，英 文 名 稱 為 「〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇」 ，

I

係領有行政院衛生署含藥化粧品衛署粧輸字第〇〇〇〇〇〇 

I 號 許 可 證 ，其 用 途 列 舉 為 防 曬 、預防皮膚曬傷及曬

I 黑 、收 斂 、美 白 、淡 斑 、抑 制 黑 色 素 生 成 、保濕滋潤 

肌 膚 。而經嘉義市政府衛生局於 9 9 年 7 月 1 日 ，在奇 

摩購物中心網站所查獲之廣告内容為： 「全效淨白防曬 

乳 ，採 用 橄 欖 精 華 油 及 防 護 成 分 ，能在肌膚表面形成 

保 護 膜 ，預 防 陽 光 害 肌 膚 。另含有熊果素和維他命 C 等 

嫩 白 成 分 ，能 淡 化 暗 沉 膚 色 ；撖欖葉精華能呵護滋潤



肌 膚 ，避 免 肌 膚 乾 燥 。質 地 清 爽 不 黏 膩 ，也不易產生 

脫 粧 的 情 形 ，不 會 在 肌 膚 上造成白色殘留，也適合全 

身 使 用 。」是聲請人廣告内容已逾越其申請核准之内 

容 ；系爭内容載有聲請人欲販售之化粧品品牌、商品 

名 稱 ' 圖 片 、價 格 及 功 效 等 事 項 ，已提供予一般民眾 

關 於 系 爭 化 粧品之相關資訊，並使該等資訊藉由網路 

之傳播功能 使 不 特 定 人 得 以 知 悉 ，而達到招徠消費者 

購 買 之 目 的 ，核 屬 廣 告 之 行 為 ，網路廣告係屬化粧品 

衛 生 管 理 條 例 第 2 4 條 第 1 項所 稱 傳 播 工 具 之 廣 告 ，是 

聲請人於網路登載系爭化粧品廣告時，應 依 同 條 第 2 項 

規 定 ，於 事 前 將 所 有 文 字 、畫 面 或 言 詞 ，申請主管機 

關 核 准 ，聲 請 人 未 依 規 定 為 之 ，其違規行為堪予認 

定 。是臺北市政府衛生局據依裁罰基準裁處原告3 萬元 

罰 錢 ’於 法 並 無 不 合 。

(二)系爭產品經行政院衛生署衛署粧輸字第000000號許可證 

核 准 進 口 ，系 爭 產 品 既 為 化 粧 品 ，有關廣告仍應受化粧
.

品衛生管理條例第 2 4 條 規 範 ；又憲法所保障之言論自J
I

由 並 非 漫 無 限 制 ，依 憲 法 第 2 3 條 規 定 ，如為防止妨礙 

他 人 自 由 ，避 免 緊 急 危 難 ，維持社會秩序或增進公共利
»



益 所 必 要 者 ，即 得 以 法 律 限 制 之 ，而化粧品衛生管理條 

例 第 2 4 條 第 2 項規定即係對化粧品之廠商登載或宣播 

廣 告 時 所 為 之 限 制 ，該條例係 經 立 法 院 三 讀 通 過 ，總統 

公 布 之 現 行 有 效 法 律 ，自得為被告執法之依據，聲請人 

亦 有 遵 守 之 義 務 ；又化粧品衛生管理條例第 2 4 條 第 1 

項係規定禁止化粧品於媒體等刊登猥褻、有傷風化或虛 

偽 誇 大 之 廣 告 ；公平 交 易 法 第 2 1 條 第 1 項係規定虛偽 

不實或引人錯誤之商品廣告之禁止等，二者規範意旨不 

同 ，原 告 未 經 申 請 核 准 ，即 刊 登 系 爭 廣 告 ，其違反依法 

即 應 處 罰 。

四 、 最高行政法院則係以聲請人對於簡易判決上訴所述理

由 ，並無所涉及之法律見解具有原則性之情事，而不許 

可 ，並以上訴不合法裁定驳回（附 件 4 )。

五 、 本 案 涉 及 人 民 於 其 憲 法 上 所 保 障 之 權 利 ，遭受不法侵

害 ，經 依 法 定 程 序 提 起 訴 訟 ，對於確定終局裁判所適用 

之法令發生有牴觸憲法之疑義解釋（司法院大法官案件 

審 理 法 第 5 條 第 1 項 第 2 款 ）。又 ，按提起上訴經不合 

法 駁 回 ，亦視為審級救濟已用盡（司法院大法官釋字第 

2 9 0 號 解 釋 同 此 意 旨 ），而驳回第三審判決未必引用被

8



: 指 摘 為 牴 觸 憲 法 之 法 規 ，遇 此 情 形 ，第二審判決所適用

I
之 法 規 ，仍然是確定終局裁判所依據之法規（參照吳庚 

『憲法的解釋與適用』第 3 8 5 頁 ，附 件 5 ) 。本案聲請 

人就臺北高等行政法院判決，提 起 上 訴 ，雖經最高行政 

法 院 以上訴不合法而裁定驳回，仍 屬 審 級 救 濟 已 用 盡 ， 

而原臺北高等行政法院判決所適用之法規，亦可為確定 

終 局 判 決 所 依 據 之 法 規 ，合 先 敘 明 。

I六 、按 行 政法規常分別規定行為要件與法律效果，惟二者須
!

合 併 觀 察 ，方能確定其規範對象、適 用 範 圍 、法 律 效 果 ， 

此有司法院大法官釋字第 5 7 7號解釋理由書可稽。本件 

系爭終局裁判所適用之化粧品衛生管理條例第 2 4 條第
■

| 1 項 、第 2 項 規 定 及 同 法 施 行 細 則 第 2 0 條 ，限制化粧

丨 品廣告之内容，且使所有化粧品廣告非經事前審查否則

: 丨 不 許 刊 登 ，暨 同 法 第 3 0 條 第 1 項 則 係 違 反 第 2 4 條 第 2 

項 之 處 罰 規 定 ，前者係作為義務之行為要件，後者乃違 

反 之 法 律 效 果 。經 予 合 併 觀 察 ，系爭規定侵害聲請人憲
*
| •

法 第 1 1條規定所保障之言論自由、第 1 5條規定所保障



之 財 產 權 、工 作 權 及 營 業 自 由 ，爰 改 項 分 述 理 由 如 下 。

參 、侵害聲請人基本權利所涉之憲法條文及理由

一 、系爭規定侵害聲請人之言論自由

(一 )按憲法第1 1條 規 定 ，人 民 之 言 論 自 由 應 予 保 障 ，鑒於言 

論 自 由 具 有 實 現 自 我 、溝 通 意 見 、追 求 真 理 、滿足人民 

知 的 權 利 ，形 成 公 意 ，促進各種合理之政治及社會活動 

之 功 能 ，乃 維 持 民 主 多 元 社 會 正 常 發 展 不 可 或 缺 之 機  

制 ，國 家 應 給 予 最 大 限 度 之 保 障 （司法院大法官釋字第 

5 0 9號 解 釋 參 照 ）。前 開 規 定 所 保障之言論自由，其内容 

尚 包 括 通 訊 傳 播 自 由 之 保 障 ，亦即人民得使用無線電廣 

播 、電視或其他通 訊 傳 播 網 路 等 設 施 ，以取得資訊及發 

表 言 論 之 自 由 （司法院大法官釋字第 6 1 3 號 解 釋 、釋字 

第 6 7 8 號 解 釋 參 照 ）。而 保 障 人 民 之 言 論 自 由 ，在保障 

意 見 之 自 由 流 通 ，使人民有取得充分資訊及自我實現之 

機 會 ，包 括 政 治 、學 術 、宗 教 及 商 業 言 論 等 ，商業廣告 

係 利 用 傳 播 方 法 ，提 供 商 品 客 觀 資 訊 之 方 式 ，宣傳商品 

效 能 ，以 達 招 徠 銷 售 為 目 的 ，乃為獲得財產而從事之經
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濟 活 動 ，並具商業上意見表達之性質，為商業言論之一

種 ，有 助 於 消 費 大眾之合理經濟抉擇，應受言論自由之 

保 障 ，且其保障人民有積極表意之自由及消極不表意之 

自 由 ，而保障内容包括主觀意見之表達及客觀事實之陳 

述 ，原 則 上 ，商業言論如所具有資訊提供、意見形成進 

而 自 我 實 現 之 功 能 ，與其他事務領域之言論並無二致， 

亦 屬 憲 法 第 1 1條言論自由保障之範圍（司法院大法官釋 

字 第 4 1 4 號 解 釋 、第 5 7 7 號解釋意旨參照）。基 此 ，商 

業 廣 告 為 經 濟 活 動 之 一 環 ，所為商業上意見表達屬言論 

自 甴 所 保 障 之 範 圍 ，且其保障應與其他事務領域之言論 

相 同 ，未 以 言 論 内容 價 值 之 高 低 而 異 ，尚包括得以任何 

方 式 ，使 用 各 種 傳 播 網 路等設施發表言論，以其同具有 

促 進 社 會 活 動 之 功 能 ，國家應給予最大限度之保障。

(二)系爭化粧品衛生管理條例第2 4 條 規 定 ：「（第 1 項 ）化粧 

品 不 得 於 報 紙 、刊 物 、傳 單 、廣 播 、幻 燈 片 、電 影 、電 

視 及 其 他 傳 播 工 具 登 載 或 宣 播 猥 褻 、有傷風化或虛偽誇

大 之 廣 告 。（第 2 項 ）化 粧 品 之 廠 商登載或宣播廣告時，



應 於 事 前 將 所 有 文 字 、畫 面 或 言 詞 ，申請中央或直轄市 

衛 生 主 管 機 關 核 准 ，並 向 傳 播 機 構 繳 驗 核 准 之 證 明 文  

件 。」限 制 化 粧 品 廠 商 廣 告 之 内 容 ，亦 即 不 得 有 猥 褻 、 

有 傷 風 化 或 虛 偽 誇 大 （另 同 法 施 行 細 則 第 2 0 條 規 定 ， 

尚 擴 及 不 得 有 左 列 情 形 ：一 、所 用 文 字 、圖畫與核准或 

備 查 文 件 不 符 者 。二 、有傷風化或違背公共秩序善良風 

俗 者 。三 、名 稱 、製 法 、效 用 或 性 能 虛 偽 誇 大 者 。四 、 

保 證 其 效 用 或 性 能 者 。五 、涉及疾病治療或預防者。六 、 

其 他 經 中 央 衛 生 主 管 機 關 公 告 不 得 登 載 宣 播 者 ），並對 

於 登 載 或 宣 播 廣 告 之 内 容 及 方 式 ，採 取 事 前 管 制 ，亦即 

廠 商 應 將 所 發表之包括文字、畫面或言詞在内之『所 有 』 

内 容 申 請 主 管 機 關 核 准 ，且應履行繳驗核准證明文件之 

義 務 後 ，始 能 使 用 傳 播 網 路 等 設 施 為 廣 告 ，如 有 違 反 ， 

則 依 同 條 例 第 3 0 條 第 1 項 規 定 ，處 以 罰 鍰 ，情節重大 

或 再 次 違 反 者 ，並 得 廢 止 其 有 關 營 業 或 設 廠 之 許 可 證  

照 。依 前 所 述 ，商 業 廣 告 為 商 業 上 意 見 表 達 ，屬言論自 

由 之 保 障 範 圍 ，上 開 規 定 除 限 制 廠 商 廣 告 之内容 外 ，並
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課 予 事 前 申請核准及繳驗證明文件之義務，始能使用傳 

播 網 路 等 設 施 發 表 商 業 上 意 見 ，亦使國家對於廠商所發 

表 之 商 業 上 言 論 得 預 為 審 查 ，自屬侵害聲請人表達商業 

意 見 之 言 論 自 由 。且 採 取 事 前 審 查 制 之 結 果 ，實務上主 

管 機 關 除 可 能 於 審 查 時 逕 行 對 於 申 請 人 所 提 出 之 廣 告  

内 容 加 以 修 改 ，對 於 申 請 核 准 之 廣 告 内 容 ，發現内容或 

登 載 、宣 播 方 式 不 當 者 ，原核准機關亦得廢止或令其修 

正 之 （同 條 例 第 2 4 條 第 3 項 規 定 參 照 ），此無異強迫廠 

商 應 同 意 或 附 和 主 管 機 關 之 意 見 ，就非廠商意願之表述 

内 容 予 以 強 制 ，換 言 之 ，上開規定所侵害聲請人言論自 

由 之 内 容 ，除 積 極 表 意 之 自 由 外 ，亦可能擴及對於特定 

商品資訊消極不表意之自由(詳 細 案 例 請 見 後 述 第 5 2 頁 

至 第 5 6 頁）。

二 、系爭規定侵害聲請人之工作權、財產權及營業自由 

(一 )按憲法第1 5條 規 定 ，人 民 之 L 作 權 及 財 產 權 應 予 保 障 。 

工 作 權 之 内 涵 ，包括選擇 及 執 行 職 業 之 自 由（司法院大

法 官 釋 字 第 6 8 2 號 解 釋 參 照 ）。而 所 謂 「執行職業之自



由 」，乃 決 定 執 行 職 業 之 型 態 、方 法 、範圍與内容之自 

由 ，包 括 報 酬 之 收 取 、金 額 、刊 登 廣 告 等 。其 中 ，廣告 

係事業經營者執行職業之方式與營業方式之選擇，對於 

事 業 經 營 之 商 品 、觀 念 或 服 務 進 行 傳 播 行 為 ，於現今傳 

媒 迅 速 發 展 時 代 ，已成為獲取財產之營業活動中之主要 

行 為 ，對 於 提 升 市 場競爭力與營利機會均有重要功能， 

為 事 業 活 動 不 可 或 缺 之 要 件 。又 ，人民營業之自由為憲 

法 第 1 5 條 工 作 權 及 財 產 權 應 予 保 障 之 一 項内涵 ；基於 

憲 法 上 工 作 權 之 保 障 ，人民得自由選擇從事一定之營業 

為 其 職 業 ，而 有 開 業 、停 業 與 否 及 從 事 營 業 之 時 間 、地 

點 、對 象 及 方 式 之 自 由 ；基 於 憲 法 上 財 產 權 之 保 障 ，人 

民 並 有 營 業 活 動 之 自 由 ，例 如 對 其 商 品 之 生 產 、交易或 

處 分 均 得 自 由 為 之 ，許 可 營 業 之 條 件 、營業須遵守之義 

務 及 違 反 義 務 應 受 之 制 裁 ，均涉及人民工作權及財產權 

之 限 制 （司 法 院 大 法 官 釋 字 第 5 1 4 號 解 釋 意旨參照）。 

基 此 ，人民於其從事經濟活動及以該活動為職業或營業 

時 ，選 擇 以廣告方式為其執行職業或營業之方法，此屬

14
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於執行職業自由或營業自由之保障範圍外，因其性質上 

為 獲 取 財 產 之 經 濟 活 動 ，亦 屬 財 產 權 之 保 障 範 圍 （司法 

院 大 法 官 釋 字 第 4 1 4號解釋理由書意旨參照）。

(二)化粧品衛生管理條例第2 4 條 規 定 ，廠商應將所發表之包 

括 文 字 、晝 面 或 言 詞 在 内 之 『所 有 』内容申請主管機關 

審 查 核 准 ，且應履行繳驗核准證明文件之義務後，始能 

使 用 傳 播 網 路 等 設 施 為 廣 告 ，聲請人為促進營業收益以 

於媒體上廣告之形式為銷售商品活動之主要方式，該規 

定限制聲請人於經營事業時所行銷之廣告，應先送請主 

管 機 關 審 查 核 准 始 能 宣 播 ，此係限制聲請人執行職業或 

從 事 營 業 活 動 之 方 法 ，且 如 未 經 核 准 ，將使業者難以進 

行 商 品 之 宣 傳 促 銷 ，無異限制聲請人之事業經營，影響 

所 及 ，顧 客 來 源 流 失 、產 品 銷 售 萎 縮 、整 體 獲 利 衰 退 ， 

必 可 預 見 。再 者 ，如 有 違 反 上 開 規 定 ，則依同條例第'30 

條 第 1 項 規 定 ，處 以 罰 鍰 ，情節重大或再 次 違 反 者 ，並 

得廢止其有關營業或設廠之許可證照，而採取事前核准 

審 查 制 ，依 行 政 院 衛 生 署 9 3 年 7 月 2 9 曰修正發布之藥
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物 及 化 粧 品 廣 告 審 查 費 收 費 標 準 ，區分新申請案及展延 

申 請 案 ，均 須 繳 納 規 費 ，對於廠商亦形成營業成本費用 

上 之 負 擔 。茲就系爭行為規定與其效果規定及其配合措 

施 合 併 觀 察 ，立法者對於化粧品廠商以廣告方法為促銷 

化 粧 品 活 動 時 ，採 取 事 前 審 查 核 准 ，且 以 罰 鍰 、廢止營 

業 證 照 擔 保 該 義 務 履 行 ，並應繳納一定冬審.查黃，亦同 

時 侵 害 聲 請 人 之 工 作 權 、財 產 權 及 營 業 自 由 。

肆 、聲請解釋憲法之理由及聲請人對本案所持之立場與見解

一 、對 廣 告 採 取 事 前 審 查 制 之 合 憲 性 ，應以嚴格審查標準予 

以審査

(一) 許 玉 秀 大 法 官 在 釋 字 第 6 4 4 號 解 釋 之 一 部 協 同 、一部不

同 意 見 書 曾 闡 明 ：「當一個法律規定同時限制兩種以上  

基 本 權 而 發 生 想 像 競 合 的 情 形 ，對於基本權的侵害即較 

為 嚴 重 ，應 該 採 取 較 嚴 格 的 審 查 標 準 。」（附 件 6)

(二) 系爭規定屬廣告内容之事前限制，如 前 所 述 ，因涉及兩 

種 以 上 之 基 本 權 ，故其限制是否符合憲法第 2 3 條比例 

原 則 ，或 有 無 違 反 其 他 憲 法 規 定 ，即應以嚴格之標'準 

予 以 審 查 。
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二 、系爭規定違反憲法第 2 3 條比例原則

(一) 按 憲 法 第 2 3條 規 定 ，人 民 之 自 由 權 利 ，除為防止妨礙他

人 自 由 、避 免 緊 急 危 難 、維持社會秩序或增進公共利 

益 所 必 要 者 外 ，不 得 以 法 律 限 制 之 。

(二) 制定法律限制人民基本權利須符合憲法第 2 3 條比例原

則 ，立法機關制定法律限制人民基本權利，其侵害之 

程度應與所欲維護之社會公共秩序或利益成適當比 

例 ，同時不能逾越必要之最小限度，否 則 即 屬 違 憲 （司 

法院大法官釋字第 4 3 6 號解釋理由書參照） 。簡 言 之 ， 

須 符 合 「立法目的正當性」 、 「適當性原則」 、 「必要 

性 原 則 」與 「衡 量 性 原 則 （狹義比例原則）」 ，惟系爭 

規 定 限 制 聲 請 人 前 開 基 本 權 利 ，實違反比例原則而違 

憲 ，茲 分 述 如 下 。

1.系爭規定立法目的不明確且欠缺正當性：

(1)系爭規定採取化粧品廣告内容應事前申請核准之手段，其 

立法•目的，究為確保商品真實或避免消費者受不當誤導以 

保 護 消 費 者 獲 取 真 實 資 訊 之 法 益 ，或在確保商品成分、原 

料品質符合規範以保護消費者之健康衛生法益，或在避免 

廣 告 内 容 猥 褻 、妨害風化而保護 社 會 善 良 風 俗 ，化粧品衛

I /
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生 管 理 條 例 未 於 第 l 條 規 定 宣 示 其 立 法 目 的 ，亦無法從同 

條 例 之 規 範 體 系 得 知 ，立 法 目 的 並 非 明 確 （詳 後 述 ）。

(2)退 步 言 ，系爭規定事前審查廣告内容是否猥褻、有傷風 

化 ，立 法 目 的 亦 欠 缺 正 當 性 ：

A•依化粧品衛生管理條例第2 條 規 定 ，中央主管機關為行政 

院 衛 生 署 ，而依行政院衛生署組織法第 1 7條 第 1 項 規 定 ， 

係由行政院衛生署食品藥物管理局職掌該規定事項，則 

其 主 要 追 求 之 行 政 目 的 ，似可認為在確認國民健康與公共 

衛 生 。

B.系 爭 第 2 4 條 第 1 項 規 定 ：「化 粧 品 不 得 於 報 紙 、刊 物 、傳 

單 、廣 播 、幻 燈 片 、電 影 、電視及其他傳播工具登載或 

宣播猥 褻 、有傷風化或 虛 偽 誇 大 之 廣 告 。 ，;第 2項 則 規  

定 ： 「化 粧 品 之 廠 商 登 載 或 宣 播 廣 告 時 ，應於事前將所有 

文 字 、晝 面 或 言 詞 ，申請中央或直轄市衛生主管機關核 

准 ，並向傳播機構繳驗核准之證明文件。」 ，顯然該規定 

「事前審查」化 粧 品 廣 告 之 内 容 ，即在審查有無所稱遞 

褻 、有傷風化或虛偽 誇 大 之 情 形 ，而化粧品廣告有無篮 

褻 、有傷風化與國家全民健康與公共衛生並無關連，立

法設計事前審查化粧品廣告既與維護國家全民健康與公
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共 衛 生 並 無 關 ，則該條之立法目的顯然欠缺正當性。此 

由 行 政 院 於 1 0 1年 2 月 2 3 日院台衛字第 1010010597號函 

請 立 法 院 審 議 系 爭 第 2 4 條 第 1 項 規 定 之 修 正 草 案 ，修正 

理 由 謂 ： 「… 業者刊播之廣告有無否涉及猥褻或有傷風 

化 ，與 化 粧 品 之 衛 生 安 全 無 關 ，並非本條例之規範目 

的 ，爰予刪除」 （附 件 7 ) 足 資 佐 證 。

(3)再 者 ，系爭規定事前審查廣告内容是否虛偽誇大，立法目 

的 亦 欠 缺 正 當 性 ：

A. 化粧品主管機關之專業應在管理化粧品本身是否安全、衛 

生 ，其 並 不 具 備 行 銷 、傳 播 等 與 廣 告 相 關 之 專 業 ，系爭 

第 2 4 條 第 2 項規定授予化粧品主管機關專業事項以外之 

廣 告 審 查 權 限 ，立 法 目 的 顯 然 欠 缺 正 當 性 ：

B. 按 行 政 院 衛 生 署 食品藥物管理局之組織，係整併原來衛生 

署 食 品 衛 生 處 、藥 政 處 、藥 物 食 品 檢 驗 局 、管制藥品管 

理局等單位以及醫事處部分職掌業務一同納入食品藥物 

管 理 局 之 職 權 範 圍 。而其組織則分為風險管理組、企劃 

及 科 學 管 理 組 、食 品 組 、藥品及新興生技藥品組、醫療 

器 材 及 化 粧 品 組 、管 制 藥 品 組 、研究檢驗組與區管理中 

心 ，此 八 大 功 能 分 組 ，主要係負責產品安全與管理。其
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I 中醫療器材及化粧品組與化粧品管理相關之部分，包括
I

; 化 粧 品 管 制 規 範 之 研 擬 及 訂 定 、化粧品及其新興科技產 

i 品 之 安 全 監 視 及 評 估 、含藥化粧品及化粧品色素之查驗 

： 登 記 與 產 銷 證 明 之 核 發 、化粧品生產流程及管理之指I

I 導 、監 督 等 （行政院衛生署食品藥物管理局處務規程參
1
2

照 ） 。

c .由上開經組織再造之化粧品中央主管機關功能及編組可 

知 ，其 係 著 重 於 自 然 科 學 、技 術 及 風 險 管 理 等 專 業 ，與 

丨 市 場 行 銷 、傳播等與廣告有關之專業顯有相當之距離，
I

然 系 爭 第 2 4 條 第 2 項規定竟授予化粧品主管機關專業能 

力 以 外 之 廣 告 審 查 權 限 ，其立法目的 已 欠 缺 正 當 性 。

D .再 查 ，行 政 院 衛 生 署 食 品 藥 物 管 局 之 成 立 ，既係參考美國 

食 品 、藥 品 管 理 局 之 組 織精神與體例而設，則行政院衛 

| 生署食品藥物管理局乃至於各地方政府相關衛生主管機 

j 關 有 關 化 粧 品 衛 生 之 掌 管 事 項 ，自亦有必要參考其所師 

I 法 之 美 國 食 品 、藥 品 管 理 局 之 職 掌 。依 美 國 之 制 度 ，化

粧 品 主 管 機 關 為 食 品 、藥品管理局 (the Food and Drug.f
Administration，FDA. USFDA) ，而化粧品之管制規範主要

：
有 「聯邦 貿 易 委 員 會 法 案 」 （ the Federal Trade Commission

?.〇
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Act, FTC Act) 、「公平包裝及標示法案」(the Fair Packaging 

and Labeling Act，FP&L A c t)、 「聯 邦 食 品 、藥品及化粧品 

法 案 」 （ the Federal Food, Drug and Cosmetic Act，FD&C Act) 

及 美 國 食 品 、藥品管理局所發布關於實施的具體聯邦食 

品 、藥品及化粧品法案之執行規範或政策聲明，其詳細 

内容皆收入於聯邦規範法典 (the Code o f Federal Regulation, 

CFR) Tilte 21 of the United States Code 中 。依 此 ，美國食 

品 、藥品管理局對化粧品之管制偏重於商品標示之管 

理 ，並 不 掌 管 化粧品之廣告之管理，而化粧品之廣告管理 

則由聯邦貿易委員會 (the Federal Trade Commission，FTC) 

負 責 。如 前 所 述 ，我國行政院衛生署食品藥物管理局之組 

織 體 例 ，既 係 師 法 美 國 食 品 、藥 品 管 理 局 ，自不應由其管 

理 廣 告 審 查 業 務 ，且我國亦已有類似美國聯邦貿易委員 

會之公平交易委員會得依公平交易法第 2 1 條規定對於廣 

告 進 行 管 制 ，則 於 水 平 分 工 上 ，即不應 再 疊 床 架 屋 ，又 

於化粧品衛生管理條例第 2 4 條 第 2 項 規 定 ，由不具銷 

行 、傳播及廣告專業知識之行政院衛生署食品藥物管理 

局及各地方政府衛生主管機關就化粧品廣告内寥進行事 

前 審 查 ，自行政機關組織及任務功能劃分之立場觀之，
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系 爭 第 2 4 條 第 2 項 規 定 事 前 審 查 廣 告 虛 偽 誇 大 ，其立法 

目的亦顯然欠缺正當性 °

(4)憲 法 第 2 3 條 規 定 ，國家對人民基本權利限制之前提須以 

「維 護 社 會 秩 序 、促進公共利益」為 目 的 ，而系爭化粧品 

衛 生 管 理 條 例 第 2 4 條 第 2 項 及 同 法 第 3 0 條 第 1 項 規 定 ， 

事 前 審 查 化 粧 品 廣 告 ，無 非 圖 以 控 制 廣 告 内 容 ，降 低 、 

甚至杜絕一般消費大眾自由接觸業者未經審查之化粧品 

資 訊 之 機 會 ，避免民眾而因相信業者未經事前審查之廣 

告 内 容 ，受 到 刺 激 購 買 、使 用 化 粧 品 ，致健康或安全受 

損 ，然 此 目 的 尚 須建立於化粧品廣告、化粧品銷售與健 

'康 危 害 三 者 間 ，具 有 牵 連 關 係 之 前 提 ，惟此並無顯著證 

據 支 持 。倘 立 法 者 無 法 提 出 足 認 三 者 關 聯 性 之 證 據 ，系 

爭 事 前 審 查 化 粧 品 廣 告 之 規 定 ，顯非化粧品衛生管理條 

例 之 立 法 目 的 所 涵 蓋 ，自欠缺正當性。

2.系爭規定事前審查廣告内容之手段，無法達成立法目的(違 

反適當性原則）：

(1)系 爭 規 定 事 前 審 查 廣 告内容 ，導致消費者無法完全掌握

化 粧 品 資 訊 之 内 容 ，並無法保障消費者取得真實商品資

訊 之 立 法 目 的 ：
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A. 按 一 般 國 民 乃 理 智 成 熟 之 消 費 者 ，應可自行決定是否購買 

化 粧 品 ，倘 國 家 過 度 保 護 ，剝奪人民獲取相關資訊及自 

主 判 斷 之 能 力 ，無 異 侵 害 人 民 之 資 訊 自 決 權 ，美國最高 

法院對此見解亦同（參照翁曉玲「禁限菸品廣告規範之合憲 

性 」一 文 第 7 5 頁 ，附 件 8 ) 。

B. 以本案聲請人網路上所販售之化粧品為例，國家除以立法 

事先管束消費者獲取各項化粧品資訊之機會或管道，並 

由 中 央 主 管 機 關 頒 布 「化粧品網路廣告處理原則」（附件 

9 ) ，依 該 原 則 所 認 定 標 準 ，於 網 頁 上 僅 刊 登 產 品 名 稱 、價 

格 、廠 商 地 址 、電話等不宣稱效能及廣告性質之資料

者 ，則 不 認 定 為 廣 告 ，而 無 須 事 前 申 請 許 可 ；倘涉及效 

能 之 宣 稱 、商 品 性 質 之 介 紹 ，則 認 為 該 當 廣 告 之 性 質 ， 

而 須 事 前 申 請 許 可 ，始 得 於 網路頁面供消費者瀏覽。若 

係 含 藥 化 粧 品 ，則須於該網路頁面刊登衛生署核准之仿 

單 完 整 内 容 。

C. 從 而 ，若 僅 刊 登 產 品 名 稱 、價 格 、廠 商 地 址 、電話等不宣 

稱 效 能 及 廣 告 性 質 之 資 料 ，則無須向主管機關事前申請 

廣 告 許 可 ，然 實 際 上 之 問 題 是 ，消費者對於產品之了解 

與是否購買往往取決於網頁上對於化粧品之說明，廠商

23
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I 因為免觸法或省去事前申請許可之繁複程序，而僅刊登
i
_ 產品之圖片與 簡 略 之 產 品 名 稱 、價 格 ’以消費者知的權 

| 利 與 獲 得 資 訊 揭 露 之 角 度 而 言 ，如此事前管制廣告之措 

I 施 ，將反而使消費者陷於無法取得完整、正確資訊之結I
j

I 果 ，並 造 成 其 無 從 掌 握 對 化 粧 品 之 風 險 （參 照 吳 千 妤 『以 

I 風險控制觀點論我國化粧品管制規範』第 9 8 及 9 9 頁 ，附
jj

| 件1〇)。如 此 ，事前審查廣告措施非但剝奪消費者自由獲
iI
: 取 化 粧 品 資 訊 之 機 會 ，亦無法達到化粧品衛生管理條例*
i

! 之 立 法 目 的 ，甚 為 灼 然 。
i

丨(2)實 務 上 依 化 粧 品 衛 生 管 理 條 例 第 3 0 條 規 定 罰 鍰 之 案 件 ，

| 多 屬 未 經 事 前 申 請 核 准 ，顯然系爭規定之手段無法達成立 

法 目 的 ：I
1

|a .按 化 粧 品 衛 生 管 理 條 例 第 3 0 條係針對違反廣告内容規定
;

或未事前申請 廣 告 許 可 證 者 ，處 以 行 政 罰 之 規 定 ，以臺北
*

市 為 例 ，1 0 0年 1 至 1 2 月化粧品廣告申請件數 7 , 3 1 3件，
*i
I 核 准 件 數 7，1 0 9件 (參照臺北市化粧品衛生管理 10 0年 M 2 

月 報 表 ，附 件 11)，可見廠商送審核准率高達 8 0 % 以 上 。I.'
t

!b .但 實 務 上 ，違規 廣 告 卻 日 益 增 加 ，同 樣以臺北市為例，100
*

年 1 至 1 2 月化粧品廣告違規遭罰鍰件數全年為 9 0 3件(同
[
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附 件 11)，然 1 0 1年 僅 1 至 4 月化粧品廣告違規遭罰鍰件 

數 即 累 計 達 3 0 8件 (參 照 臺 北 市 化粧品衛生管理 1 0 1年 1-4 

月 報 表 ，附 件 12)，而遠規案例中多係事前未經申請核准 

者 ，易 言 之 ，被處罰之案例中多數係單純因程序遠法為由 

而 受 裁 罰 ，與其廣 告内容是否揋 襄 ' 有傷風化或虛偽誇大 

等涉及消費者保護事項根本無關，顯然系爭規定僅能達到 

其 程 序 上 要 求 (即 事 先 送 審 ），既無法實質 確 保 消 費 者 權  

益 ，亦 無 法 遏 阻 違 規 廣 告 ，足見該等規定手段實無法達到 

立 法 目 的 。

3.管 制 化 粧 品 廣 告 内 容 ，尚存其他侵害基本權較小之有效手 

段 ，系爭規定亦不符合必要性原則：

(1)可以強化現行國内有關化粧品之其他管制手段達成：

A. 化 妝 品 若 係 由 國 内 生 產 製 造 者 ，須 符 合 「化粧品製造工廠 

設廠標準」之 衛 生 、設 備 相 關 規 定 ，領 有 工 廠 登 記 證 ，甚 

至更進一步須取得製造許可證，始得製造(化粧品衛生管理 

條 例 第 1 5條 至 第 1 7條參照）。

B. 至 於 成 分 之 管 制 ，對 於 健 康 風 險 較 高 之 化 粧 品 ，無論國產 

或 進 口 者 ，均要求輸入或製造前須向主管機關辦理查驗登 

記 ，取 得 輸 入 或 製 造 許 可 證 ，始 可 輸 入 或 製 造 ，查驗登記
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内 容 ，係 針 對 業 者 所 提 出 之 資 料 ，包括原料、名 稱 、成 分 、 

色 素 名 稱 、製 造 要 旨 、標 籤 仿 單 、包 裝 、容器化驗方法及 

報告書等 (化粧品衛生管理條例第 7 條 及 第 16條參照）。

C. 另 有 關 化 粧 品 標 示 義 務 部 分 ，依 化 粧 品 衛 生 管 理 條 例 第 6 

條 規 定 ，我國目前化粧品應刊載之標示事項包含「產品名 

稱 、製 造 廠 名 稱 、廠址(國產者)或進口商名稱、地址(輸入 

者）、内 容 物 、淨 重 或 容 量 、用 途 、用 法 、批 號 或 出 廠 日 期 、 

全 成 分 、保 存 方 法 及 保 存 期 限 、許可證字號」等 内 容 。另 

化 粧 品 之 標 示 ，尚受商品標示法第 4 條 、消費者保護法第 

2 4 條 、同 法 施 行 細 則 第 2 5 條 及 公 平 交 易 法 第 2 1 條等法令 

規 範 。

D. 然 而 我 國 對 於 攸 關 安 全 最 重 要 之 成 分 與 最 終 產 品 安 全  

性 、衛 生 與 否 之 化 粧 品 成 分 管 制 ，並不以主管機關實際為 

產 品 試 驗 或 代 驗 之 方 式 為 風 險 控 制 ，故主管機關可設計一 

套專屬化粧品之安全性試驗與風險分析項目、風險評估流 

程 .，並 指 定 合 作 之 認 可 實 驗 室 代 為 檢 驗 ，並審慎檢討重新 

訂定化粧品成分表列令適合之 成 分 與 濃 度 ，再配合中央與
I

地 方 主 管 機 關 定 期 對 於 產 品 抽 驗 、化 粧 品製造工廠之檢  

查 ，以對化粧品本身之品質控管達到確保消費者健康安全
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； 之 目 的 。至於確保化粧品資訊之完整與正確方面，亦得透 

過 產 品 公 開 資 訊 庫 建 立 ，提 供 消 費 者 隨 時 查 詢 ，並加強產 

品 標 示 之 查 核 ，凡 此 皆 屬 對 於 業 者基本權侵害較小，可取 

I 代以事前審查化粧品廣告為之其他管制手段(同 附 件 1 0 第 

| 1 2 5 頁 及 第 1 3 2頁）。
I

1(2)自 比 較 法 觀 察 ，就 化 粧 品 廣 告 内 容 之 掌 控 ，外國多由業者 

; 自 律 之 方 式 處 理 ，而不採主管機關事前審查機制：

丨A.以鄰近之化粧品製造及外銷大國曰本為例，其有關化粧品}I
： 廣 告 内 容 之 審 查 ，係由日本化粧品工業連合會依據其自行
|

| 制 訂 頒 布 之 「化粧品等適正廣告指導原則」對於業者之化
I

粧品廣告進行審查及監督 (附件 13)。而其他亞洲國家如東 

南 亞 國 協 、新 加 坡 、印 度 及 越 南 等 ，亦均已採行化粧品廣 

告内容由業者自律之機制 (附件 14)。另 美 國 、英 國 、澳洲 

及 歐 盟 等 化 粧 品 生 產 、製 造 及外銷之主要工業國，就化粧 

品 廣 告 内 容 之 審 查 與 監 督 ，亦皆採取由業者自律之方式為 

之 ，並未見由主管機關事前審查之規定 (附件 15)。

B.前 開 化 粧 品 生 產 、製造及銷售之主要國家對於其國民身體 

健 康 及 衛 生 、安全之保障絕 對 不 會 落 後 於 我 國 ，因此就提 

供予消費者化粧品資訊之正確性與完整性之要求，自亦有
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相 當 高 之 標 準 ，然該等國家對於化粧品廣告内容之審查與 

監 督 既 然 皆 可以業者自律之方式實施，顯見事前由主管機 

關審查化粧品廣告内容之管制手段，絕非為達成消費者正 

確 接 收 化 粧 品 資 訊 、保障國民健康目的而對於人民基本權 

之 最 小 侵 害 手 段 ，甚 為 灼 然 。

(3)行 政 院 函 請 立 法 院 審 議 之 化 粧 品 衛 生 管 理 條 例 有 關 系 爭  

規定之修法内容(同 附 件 7)，亦放棄化粧品廣告之事前審查 

機 制 觀 之 ，更足 證 明 連 化 粧 品 之 主 管 機 關 ，亦認為事前審 

查 化 粧 品 廣 告 之 方 式 ，並非達成化粧品衛生管理條例立法 

目 的 必 要 之 手 段 ：

A.侬 修 正 草 案 總 説 明 ：「現行化粧品衛生管理條例之規定，化 

粧 品 之 廠 商 登 載 或 宣 播 廣 告 ，應於事前申請中央或直轄市 

衛 生 主 管 機 關 核 准 ，參 照 各 國 法 令 ，化粧品廣告多無事前 

審 查 之 機 制 ，為 符 合 國 際 趨 勢 、促 進 經 濟 發 展 ，並使政府 

人 力 資 源 有 效 運 用 ，乃廢除化粧品廣告事前審查制，將原 

有廣告審查人力投注於加強化粧品廣告之監控，以維護消 

費者權益」，修 正 草 案 則 將 系 爭 第 2 4 條 規 定 修 正 為 ：「（第 

1 項 )化粧品之標不、宣傳 及 廣 告 内 容 ，不得有虛偽或誇大 

之 情 事 。（第 2 項 )化粧品不得為醫療效能之標示、宣傳或
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廣 告 。（第 3 項 )接受委託刊播廣告之傳播業者，應自刊播 

之 曰 起 六 個 月 ，保 存 委託刊播廣告者之姓名或名稱、國民 

身 分 證 或 公 司 、商 業 登 記 、工 廠 登 記 、住居所或地址及電 

話 等 資 料 ，且 於 主 管 機 關 要 求 提 供 時 ，不 得 規 避 、妨礙或 

拒 絕 。」；而 修 正 理 由 則 謂 ：「一 、第 一 項 酌 修 文 字 ，明定 

化 粧 品 之 標 示 、宣 傳 及 廣 告 内 容 ，不得有虚偽或誇大之情 

事 ，以 維 護 消 費 者 權 益 。另業者刊播之廣告有無否涉及猥 

褻 或 有 傷 風 化 ，與 化 粧 品 之 衛 生 安 全 無 關 ，並非本條例之 

規 範 目 的 ，爰 予 刪 除 。二 、據 統 計 資 料 顯 示 ，現行化粧品 

廣 告 事 前 審 查 制 度 ，廠商送審之核准率高達百分之八十以 

上 ，惟 實 務 上 ，違 規 廣 告 卻 日 益 增 加 ，經查多係未經申請 

核 准 ，顯 然 現 行 制 度 僅 約 束 守 法 廠 商 ，尚難有效遏阻違規 

廣 告 。為 使 政 府 人 力 資 源 有 效 運 用 ，將原有審査廣告之人 

力 ，改投入於加強化粧品廣告之事後監控與取缔，並促使 

廉 商 自 主 管 理 ，爰删除現行條文第二項及第三項之化粧品 

廣 告 事 前 審 查 核 准 制 。三 、新 增 第 二 項 ，明定化粧品不得 

為 醫 療 效 能 之 標 示 、宣 傳 或 廣 告 ，以 促 使 業 者 自 律 ，維護 

消 費 者 權 益 。四 、參 考 食 品 衛 生 管 理 法 、健康食品管理法 

及 藥 事 法 之 管 理 規 定 ，新 增 第 三 項 ，明定接受委託刊播廣
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告 之 傳 播 業 者 ，應 保 存 委 託 者 之 資 料 ，且於主管機關要求 

提 供 時 ，不 得 規 避 、妨 礙 或 拒 絕 ，以利有效追查不法廣告

之 來 源 。」

B. 修 正 草 案 再 將 系 爭 第 3 0 條 規 定 配 合 修 正 為 ：「（第 1 項)違 

反 第 二 十 四 條 第 一 項 規 定 者 ，處新臺幣四萬元以上二十萬 

元 以 下 罰 鍰 ；違 反 同 條 第 二 項 規 定 者 ，處新臺幣六十萬元 

以 上 五 百 萬 元 以 下 罰 鍰 ；再 次 違 反 者 ，並得令其歇業及廢 

止 其 公 司 、商業登記或工廠登記或部分登記事項。（第 2 項) 

違 反 前 項 廣 告 規 定 之 業 者 ，應 按 次 處 罰 至其停止刊播為  

止 。（第 3 項)違反第二十四條第一項及第二項有關廣告規 

定 ，情 節 重 大 之 業 者 ，除 前 二 項 處 分 外 ，主管機關並應令 

其 不 得 販 賣 、供 應 或 意 圖 販 賣 、供 應 而 陳 列 ，且應於裁處 

書 送 達 三 十 日 内 ，於 原 刊 播 之 同 一 篇 幅 、時段刊播一定次 

數 之 更 正 廣 告 ，其 内 容 應 載 明 須 表 達 歉 意 及 排 除 錯 誤 訊  

息 。（第 4 項 )違反前項規定，繼 續 販 賣 、供 應 或 意 圖 販 賣 、 

供 應 而 陳 列 或 未 刊 播 更 正 廣 告 者 ，處新臺幣十二萬元以上 

六 十 萬 元 以 下 罰 鍰 。」

C. 前開廢除事前審查化 粧 品 廣 告 之 修 法内容 ，行 政 院 於 101 

年 提 送 立 法 院 之 前 ，於 9 9 年 底 即 已 提 送 過 一 次 ，顯見化
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粧品 衛 生 管 理 條 例 之 主 管 機 關 ，亦認為加強化粧品廣告之 

事 後 監 控 與 取 締 ，並 促 使 廠 商 自 主 管 理 ，顯可作為取代事 

前審查廣告内容之有效管制手段，如此更足證明事前由主 

管機關審查化粧品廣告内容之管制手段，絕非為達成消費 

者 正 確 接 收 化 粧 品 資 訊 、保障國民健康目的而對於人民基 

本 權 之 最 小 侵 害 手 段 ，系爭規定不符必要性原則，彰彰明 

甚 。惟 主 管 機 關 立 場 雖 有 改 變 ，然其所提修正草案仍有諸 

多 爭 議 ，立法者對此亦非無意見 (詳下述），且 無 論 如 何 ， 

絕不能因立法進度影響本件系爭規定之違憲審查，而使違 

憲 情 形 持 續 ，其 理 甚 明 。

D•修正草案第3 0 條 有 關 事 後 審 查 化 粧 品 廣 告 之 取 締 手 段  

中 ，增列刊登更正廣告及不得販賣商品等規定，亦顯有重 

大 疑 義 。蓋若依修正草案刊登更正廣告之規定，廠商必須 

刊 播 「原 刊 播 之 同 一 篇 幅 、時段刊播一定次數之更正廣  

告 ，其内容應載明須表達歉意及排除錯誤訊息」，此種以 

立 法 方 式 命 人民以特定格式、特 定 時 間 ，為特定内容之意 

思 表 示 ，已嚴重侵害人民表意與不表意之言論基本自由， 

又 「表 達 歉 意 」是 否 得 與 「商業性言論」等 量 齊 觀 ，亦有 

重 大 討 論 空 間 ，如 此 修 法 ，將較原先事前審查廣告内容對
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I 於人民言論自由之侵害更有過之而無不及。至於以廣告原 

; 因命令業者不得販賣商品亦有重大疑義，蓋廣告内容是否I
!

; 虛 偽 誇 大 與 產 品 本身並無直接關聯，前者為消費者資訊接
I

! 受 之 問 題 ，後 者 為 產 品 本 身 品 質 之 問 題 ，修法草案以不得j

! 販賣化粧品作為處罰違章廣告之手段，其 亦 有 違 憲 法 第 23 

j 條 比 例 原 則 之 嫌 。故上開修法方向聲請人期期以為不可，
j

| 併 此 敘 明 。

|4•系爭規定對’於 化 粧 品 廣 告 内 容 採 取 事 前 審 查 制 ，侵害私益
.

| 嚴 重 而 與 所 欲 維 護 之 公 益 顯 失 均 衡 ：

|(1)立法規定所採取之手段，縱 使 可 達 成 立 法 目 的 ，然其手段
i

; 非 僅 應 為 對 於 人 民之權益最小侵害，倘 其 非 屬 最 小 侵 害 ，
I

： 所採取之手段或方法卻造成人民之過度損害，或與欲達成 

目的之利益顯失均衡，亦有違反狹義比例原則或衡量性原§
|■
: 則 ，仍 不 得 認 為 與 憲 法 第 2 3 條 規 定 相 符 。
{

:(2)系爭規定採取侵害聲請人法益最嚴重之手段，顯屬過當而
«[

逾 越 必 要 程 度 ：
I

iA.立 法 針 對 人 民 之 言 論 發 表 ，採 取 事 前 審 查 制 度 ，亦即於言
!

丨 論 發 表 前 ，應 經 政 府 或 管 制 者 許 可 ，取得許可制或執照
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後 ，或其内容必須先經政府機關檢查並取得許可後，始得 

發 表 之 限 制 言 論 制 度 ，原 則 上 均 應 推 定 為 違 憲 ，只有在少 

數 極 為 特 殊 之 情 況 下 ，在 配 合 適 當 程 序 保 障 下 ，才允許政 

府在滿足舉 證 責 任 要 求 之 前 提 下 ，為其所採取之事前限制 

行 為 辯 護 ，倘若政府能夠證明其採取事前限制措施之目  

的 ，係為維護重大之公共利益而不得不採取之最後必要手 

段 ，法 院 才 會 例 外 允 許 政 府 對 言 論 自 由 施 以 事 前 限 制 措  

施 。政 府 對 於 言 論 施 以 審 查 或 事 前 限 制 之 違 憲 理 由 ，係 

因 ：（1 ) 言論發表者未表達其言論或意見之前，任何人難 

以瞭解其將會表達何種言論或意見 内容，亦難以判斷其言 

論或意見 内 容 將 對 社 會 產 生 如 何 影 響 ，任何判斷均可能失 

之 武 斷 主 觀 ，則 憑 藉 主 觀 預 設 想 法 或 臆 測 ，即對未發表之 

言 論 或 意 見 加 以 阻 絕 或 限 制 ，非 僅 不 合 理 ，亦使政府容易 

陷入恣意濫權為所欲為之危險中。（2 ) 由政府事先為人民 

決 定 何 種 言 論 、意見或資訊才能發表或散布，無論係基於 

善 意 之 父 權 主 義 或 惡 意 操 縱 箝 制 人 民 思 想 和 意 見 之 集 權  

主 義 ，均與民主憲政國家強調人民自主決定權之原則相違
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背 。（3 ) 允許政府進行事前限制之結果，將影響人民可以

接 收 到 之 資 訊 數 量 多 寡 ，進而影響人民在擁有充分資訊情 

況下做出自主選擇或明智判斷之可能性。（4 ) 為避免政府 

濫 權 及 掌 握 社 會 較 多 發 聲 管 道 資 源 之 優 勢 者 發 揮 過 高 之  

影 響 力 ，影 響 人 民 真 正 之 自 主 決 定 方 向 ，對於政府或優勢 

者 認 為 不 當 、錯 誤 或 危 險 之 言 論 ，最 為 適 當 之 防 患 手 段 ， 

便 是 鼓 勵 更 多 言 論 之 出 現 ，以 治 療 不 當 、錯誤或危險之言 

論 所 可 能 引 發 之 弊 端 。基 上 理 由 ，依據美國司法判決經驗 

顯 示 ，應 符 合 ：在 戰 爭 期 間 涉 及 軍 事 機 密 者 、猥褻性言論 

或 資 訊 、煽惑他人從事暴力或以武力推翻合法政府者等極 

端 、例 外 情 況 之 一 ，其 採 取 事 前 限 制 言 論 之 措 施 ，始能越 

過 「可 能 合 憲 」之 門 檻 （參 照 劉 靜 怡 「『言論自由』導論」 

二 文 第 7 7 至 7 8 頁 ，附 件 1 6 )。

B.針 對 言 論 自 由 之 事 前 審 查 制 度 ，各 國 法 制 度 上 ，除前述美 

國 之 司 法 判 決 見 解 外 ，例 如 德 國 聯 邦 憲 法 法 院 ，對於出版 

品 未 刊 出 前 即 施 予 查 驗 ，合 乎 官 署 所 訂 標 準 者 ，始可刊

行 ，乃係對言論或出版自由之嚴厲限制，指 出 「事先審查
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之控制及核准過程之存在足以癱瘓精神生活」 （德國聯邦

憲 法 法 院 判 決 B V erfG E3 3 之 用 語 ）。戰後之西德及日本 

並無美國保障自由與人權之傳統，兩國憲法亦直接明文禁 

止 事 先 審 查 ，以 防 舊 日 極 權制度之復活，於 德 國 ，即使影 

片 之 類 出 版 品 ，主 管 機 關 實 施 事 先 審 查 ，亦認為違背其基 

本 法 第 5 條 第 1 項之規定（見前引之聯邦憲法法院判決）。 

曰 本 尚 存 之 教 科 書 審 定 制 度 ，本 質 上 屬 於 日 本 憲 法 第 21 

條 第 2 項 所 禁 止 之 「事 先檢閱」 ，其 合 憲 性 素 有 爭 論 ，該 

國法院或以經教科書審定不合格者，原稿仍可以一般圖書 

而 出 版 ，並 不 受 限 制 等 理 由 ，而 認 其 尚 未 違 憲 （東京高等 

裁 判 所 19 8 6年 3 月 1 9 日之判決） ，可知事先審查制度對 

言 論 及 出 版 自 由 侵 害 之 嚴 重 性 ，已為先進國家所不能容許 

(參照司法院大法官釋字第 4 1 4號 解 釋 吳 庚 、蘇 俊 雄 、城 

仲 模 大 法 官 部 分 不 同 意 見 書 ，附 件 1 7 ) 。

C.我 國 司 法 院 大 法 官 解 釋 中 ，釋 字 第 4 1 4 號解釋雖就藥事法 

對 於 藥 物 廣 告 採取事前審查核准制，認 為 ：商業言論不能

與 其 他 言 論 等 量 齊 觀 ，藥 物 廣 告 之 商 業 言 論 ，因與國民健
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康 有 重 大 關 係 ，基 於 公 共 利 益 之 維 護 ，自應受較嚴格之規

範 ，係為確保藥物廣告之 真 實 ，維 護 國 民 健 康 ，其規定藥 

商刊播藥物廣告前應申請衛生主管機關核准，係為專一事 

權 ，使 其 就 藥 物 之 功 能 、廣告之内 I 、及對市場之影響等 

情 事 ，依 一 定 程 序 為 專 業 客 觀 之 審 查 ，為增進公共利益所 

必 要 等 語 。惟上開以商業言論不能與其他言論等量齊觀之 

前 提 ，業 經 釋 字 第 5 7 7號 解 釋 意 旨 所 修 正 ，即商業言論與 

其 事 務 領 域 之 言 論 並 無 二 致 。而上述釋字第 4 1 4號 解 釋 ， 

針 對 何 以 立 法 者 得 選 擇 以 更 為 嚴 苛 之 「事前審查制度」作 

為 規 制 手 段 ，僅 以 廣 告 規 制 可 「確 保 藥 物 廣 告 之 真 實 ，維 

護 國 民 健 康 ，為增進公共利益所必要」而 肯 定 其 合 憲 性 。 

但 上 開 解 釋 並 未 從 事 各 相 關 法 益 之 衡 量 ，亦 即 何 以 當 「確 

保 藥 物 廣 告 真 實 、維護國民健康」之 公 益 ，與業者發表商 

業 上 意 見 之 言 論 自 由 、工 作 權 、財產權及營業自由相衝突 

時 ，為 維 護 前 者 ，卻 採 取 侵 害 後 者 法 益 之 最 嚴 重 手 段 （如 

前 各 國 立 法 例 所 述 ），並 未 闡 述 ，卻將利益衡量之任務完  

全 推 諉 行 政 機 關 ，教示行政機關必須隨時依比例原則檢討
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修 正 規 範 之 必 要 性 ，業遭學者所強烈批判（參照黃銘傑「美

國憲法上的言論自由與商業廣告」一 文 第 3 8 5至 3 8 8 頁 ， 

附 件 1 8 )，故 釋 字 第 4 1 4 號 解 釋 意 旨 ，已難援為本件聲請 

系爭規定為合憲之當然依據。

D.至 於 釋 字 第 5 7 7號 解 釋 ，其所審查對象係針對菸品所含尼 

古丁及焦油含量之商品資訊標示義務規定，並非就商業廣 

告之事前核准審查制度加以判斷，以該解釋所審查干涉或 

限 制 商 業 言 論 内 容 僅 限於應標示菸品所含尼古丁及焦油  

含 量 之 商 品 資 訊 ，尚屬客觀一定商業資訊之提供，並非授 

權 主 管 機 關 得 以 主 觀 意 見 之 判 斷 而 強 加 非 屬 客 觀 一 定 商  

業 資 訊 於 廠 商 而 言 ，其 限 制 較 屬 輕 微 。然本件系爭規定係 

針 對 『所 有 』文 字 、畫面或言詞應經事前申請核准，尚擴 

及業者對於商品之主觀意見表達亦可能予以干涉，且一旦 

廣 告 未 申 請 或 未 經 核 准 而 銷 售 ，因 系 爭 第 3 0 條 第 1 項規 

定之規範效果最重可至廢止營業許可證照，則該已生產之 

化 粧 品 即 形 同 被 禁 止 銷 售 般 ，此 一 事 前 審 查 制 度 下 ，廠商

僅 能 被 迫 接 受 ，對於廠商基本權侵害之嚴重程度遠遠大過



; 課 予 菸 品 標 示 義 務 之 規 定 ，兩者管制手段之侵害法益程度
I

I 不 等 ，自 難 相 提 並 論 以一者為合憲而另一者亦可比附援
I

再就同屬於言論自由或表現自由範疇之其他基本權行使採
I

! 取 事 前 許 可 或 審 查 制 者 ，司法院大法官若干解釋，亦採取

： 嚴 格 之 審 查 標 準 。例如集會遊行採事前申請許可之規定，
]
i

釋 字 第 4 4 5 號 解 釋 ，就主張共產主義或分裂國土之言論列

: 為 不 予 許 可 之 要 件 ，亦以對於在舉行集會、遊 行 以 前 ，尚
|
I
丨

丨 無 明 顯 而 立 即 危 險 之 事 實 狀 態 ，僅 憑 將 來 有 發 生 之 可 能 ，
|
r

| 即 由 主 管 機 關 以 此 做 為 集 會 、遊 行 准 否 之 依 據 ，認為違 

： 憲 。而人民團體之組織與活動主張共產主義，或主張分裂 

： 國 土 不 予 許 可 之 規 定 ，釋 字 第 6 4 4號 解 釋 ，亦認為授權主 

| 管機關於許可設立人民團體以前，先就言論之内容為實質 

! 之 審 查 ，此若人民團體經許可設立後發見其有此主張，依 

: 當 時 之 事 實 狀 態 ，足以認定其目的或行為危害中華民國之I

| 存 在 或 自 由 民 主 之 憲 政 秩 序 者 ，尚 可 依 法 予 以 撤 銷 ，於申 

請 設 立 人 民 團 體 之 始 ，僅 有 此 主 張 即 不 予 許 可 ，自有逾越
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憲 法 第 2 3 條 規 定 之 必 要 範 圍 。

F.同 理 ，針 對 化 粧 品 廣 告 内 容 之 事 前 審 查 制 度 ，縱使以維護 

消 費 者 之 健 康 權 益 為 重 ，然消費者使用化粧品是否確因其 

廣 告 内 容 而 受 有 身 體 健 康 損 害 ，尚 待 診 斷 、實 驗 ，又與使 

用 者 個 人 之 膚 質 體 質 有 關 ，實難事前以廠商廣告内容所使 

用 之 文 字 、晝 面 或 言 詞 而 事 先 防 範 ，且 縱 使 得 以 證 明 ，消 

費 者 並 非 不 能 事 後 追 溯 製 造 或 輸 入 廠 商 之 商 品 製 造 人 責  

任 或 民 事 侵 權 責 任 ，以 請 求 損 害 賠 償 ，或由主管機關對於 

廠 商 之 廣 告 不 實 依 法 裁 罰 ，或廢止其輸入或製造許可，但 

系爭規定卻採取事前審查全部廣告内容之手段，顯逾越必 

要 範 圍 。

(3) 系 爭 規 定 所 欲 維 護 之 法 益 及 其 對 象 不 明 ，難以證明手段 

與 目 的 之 契 合 性 ：

A.本 件 如 依 美 國 法 所 建 立 對 於 言 論 自 由 限 制 之 違 憲 審 查 標  

準 ，縱 使 採 取 中 度 審 查 基 準 ，亦認為限制之手段與目的之 

契 合 性 ，雖 未 必 完 美 ，但 須 合 理 ，即 其 與 利 益 須 有 「比例

之 關 係 」 ，手段雖不必為最少侵害之手段，但須切合所欲
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達 到 之 目 的 ，非僅手段有助於正當之政府目的，且政府利

: 益 有 實 質 重 要 性 ，並 審 慎 考 量 其 成 本 ，政府並須證明其契 

合 為 合 理 。

|b .系爭規定採取化粧品廣告内容應事前申請核准之手段，其

! 保 護 之 法 益 ，究為確保商品真實或避免消費者受不當誤導

!

| 以保護消費者獲取真實資訊之法益，或 在 確 保 商 品 成 分 、

I .

j 原料品質符合規範以保護消費者之健康衛生法益，或在避 
*

I 免 廣 告 内 容 猥 褻 、妨 害 風 化而保護社會善良風俗，因化粧
|
j

丨 品 衛 生 管 理 條 例 並 無 明 文 該 條 例 之 立 法 目 的 規 定 ，則所欲
j

| 追 求 之 政 府 利 益 為 何 ，先 有 未 明 ，業 如 前 述 ，已難證明採 

| 取 此 一 手 段 ，與 其 目 的 間 之 契 合 性 。

|C.申 言 之 ，依 同 條 例 第 7 、1 6條 規 定 ，無論含藥性化粧品或 

一 般 性 化 粧 品 ，其 輸 入 、製 造 ，均 須 檢 具 載 有 原 料 名 稱 、

| 成 分 、色素名稱及製造要旨之申請書，連 同 標 籤 、仿 單 、

|

樣 品 、包 裝 、容器及化驗報告書送請審查許可或備查，又

依 第 6 條 規 定 ，化 粧 品 之 標 籤 、仿 單 或 包 裝 ，應依中央衛 

生 主 管 機 關 之 規 定 ，分 別 刊 載 廠 名 、地 址 、品 名 、許可證

i

40



I

2

3

4

5

6

7

8

9

10

n

.2

13

14

15

16

17

或 核 准 字 號 、成 分 、用 途 、用 法 、重 量 或 容 量 、批號或出 

廠 曰 期 ，即同條例已有足以確保商品真實性及安全性之手 

段 ，如 廣 告 内 容 與 其 許 可 内 容 不 同 ，消費者非不能從上開 

業經審查通過之商品資訊判斷是否真實，以 此 而 言 ，採取 

事 前 審 查 廣 告 内 容 之 手 段 ，其目的即與上述標示義務之規 

定 重 疊 ，可推知應非在確保消費者獲取真實商品資訊之利 

益 。

D.次 就 維 護 消 費 者 之 健 康 而 言 ，如 屬 含 藥 性 化 粧 品 ，其輸入 

或 製 造 係 經 事 前 許 可 ，對於人體之影響程度係經一定程序 

之 篩 檢 並 符 合 標 準 ，始 許 可 販 售 ，縱使消費者因聽從廣告 

而 購 買 使 用 ，既 經 審 核 符 合 規 範 標 準 ，則其使用會否對於 

人 體 有 何 危 害 ，已 有 疑 問 ；至於不含藥之一般性化粧品， 

原本對於一般消費者之人體健康並無危害，始對其輸入或 

製 造 採 取 備 查 手 段 。且消費者因聽從廣告内容而購買某化 

粧 品 ，縱 使 產 生 身 體 不 適 ，是 否 確 因 化粧品而引起，尚待 

診 斷 、實 驗 ，亦可能因個別消費者之皮膚體質不同而有差 

異 ，則 縱 使 有 消 費 者 因 使 用 化 粧 品 而 滋 生 健 康 、衛生問
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題 ，亦難由主管機關藉由事前對於廣告内容之審查而得以 

預 防 。是 以 ，無論含藥性化粧品或一般性化粧品，因其商 

品本質上非一概均屬對於人體有害，使用者如有產生身體 

傷 害 之 狀 況 是 否 係 因 化 粧 品 所 生 ，亦 難 以 事 前 確 定 ，則系 

爭規定事前審查化粧品廣告 内容，是否在保護消費者之健 

康 權 益 ，亦 有 疑 問 。

E.至於事前審查化粧品廣告 内容有無猥褻、妨 害 風 化 ，以維 

護 社 會 善 良 風 俗 ，然 社 會 善 良 風 俗 之 維 繫 ，此本與化粧品 

商 品 内 容 之 安 全 性 無 關 ，且 任 何 商 品 之 廣 告 内 容 ，均有猥 

褻 、妨 害 風 化 之 可 能 ，非 化 粧 品 所 獨 有 ，而綜觀化粧品衛 

生管理條例之中央主管機關行政院衛生署，其組織執掌權 

限 ，無一與維護社會善良風俗相關者，則立法者針對化粧 

品 廣 告 内 容 規 定 ，應 經 主 管 機 關 事 前 審 查 核 准 ，亦難認在

維 護 因 使 用 化 粧 品 商 品 而 可 能 導 致 違 反 社 會 善 良 風 俗 之

公 益 。

F.據 上 所 述 ，系 爭 規 定 究 竟 是 維 護 何 人 之 法 益 ，係可能購買

化 粧 品 之 消 費 者 ？或 包 含 不 可 能 購 買 之 其 他 一 般 大 眾 ？
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關 涉 何 方 面 之 法 益 ，係可能購買之消費者之獲取正確資訊

丨 權 益 ？或 實 際 購 買 使 用 化 粧 品 之 消 費 者 之 健 康 權 益 ？或
;
I

i 包 含 不 可 能 購 買 使 用 之 其 他 一 般 大 眾 在 内 之 善 良 風 俗 ？
»

I 自立法體系所採取之管制手段配合觀察，所欲維護法益之

[

内涵及其對象並無法獲得合理之確認。反 之 ，因系爭規定 

而 受 有 基 本 權 或 法 益 侵 害 者 ，則為化粧品或輸入製造廠商 

: 之 言 論 自 由 、工 作 權 或 財 產 權 等 ，卻可明確而特定。是 以 ，
I
i

:系 爭 規 定 所 欲 維 護 之 法 益 及 其 對 象 抽 象 模 糊 而 不 確 定 ，已I'

I 難明白確認所欲維護之法益或目的為何，並無從進一步證 

I 明 手 段 之 合 理 性 。

1(4)退 萬 步 言 ，系爭規定採取事前審查之手段，所欲維護之法

益 小 ，反 而 被 侵 害 之 法 益 大 ，有 失 均 衡 ：

|a .系爭規定對於廣告内容採取事前審查制，倘可認係為確保 

； 化 粧 品 資 訊 真 實 或 避 免 消 費 者 受 不 當 誤 導 以 保 護 消 費 者  

j 獲 取 真 實 資 訊 之 法 益 ，然 相 對 而 言 ，此 一 手 段 ，亦反而侵 

害消費者可藉由化粧品市場交易自由資訊之比較，享有自 

主判斷及充分接受化粧品資訊之權益。申 言 之 ，因實施廣
■
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告 事 前 審 查 制 ，以 系 爭 規 定 第 2 4 條 第 1 項及施行細則第 

2 0 條 所 使 用 「有 傷風化」、「虛 偽 誇 大 」等不確定法律概念 

可 知 ，其審查範圍不僅止於客觀事實之化粧品資訊，尚及 

於 主 觀 意 見 之 表 達 ，廠 商 申 請 廣 告 内 容 之 核 准 ，主管機關 

所執亦係其主觀之審查意見或個案判斷之見解，而主管機 

關承辦人員究非具有相關化粧品之專業性 （審 查 實 務 上 ， 

現 多 委 由 派 遣 人 力 予 以 應 付 ），以此主觀認知以決定廣告 

内 容 之 准 駁 ，或以行政指 導 方 式 勸 告 廠 商 修 改 ，或附加修 

正 負 擔 之 核 准 處 分 ，申請廠商為能使化粧品順利促銷，僅 

能 被 迫 接 受 ，主管機關人力不足及欠缺化粧品專業知識情 

形 下 ，對 於 應 以 如 何 基 準 審 查 ，更 莫 衷 一 是 ，且廠商同一 

化 粧 品 兩 次 送 審 ，前 後 審 查 之 結 果 ，竟 亦 有 不 同 認 定 ，此 

有 1 0 0年 度 第 2 次「市長與工商企業界有約座談會提案表」 

(參 照 所 附 表 格 二 第 一 次 送 審 情 形 及 第 二 次 送 審 情 形 審  

查 結 果 對 照 表 ，附 件 1 9 ) 可 稽 。換 言 之 ，主管機關本身對 

於 應 以 何 基 準 審 查 廣 告 内 容 ，隨 不 同 時 間 點 、不同審查人 

員 雨 異 ，已 難 前 後 一 致 ，遑論達成立法者所期待籍由事前
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審查以擔保化粧品資訊真實性之目的，於 此 情 況 下 ，消費 

者亦僅能聽從審查通過後之廣告内容，反而阻絕消費者藉 

由其他管道接收充分之化粧品資訊綜合判斷，倘若主管機 

關 之 認 知 有 誤 ，則該制度本身豈非亦成為侵害消費者獲取 

真 實 化 粧 品 資 訊 法 益 之 「幫兇」 ！以 此 而 言 ，事前審查制 

度所欲維護之獲取真實化粧品資訊法益，制度本身適足亦 

可能侵害其所欲維護之法益。

B.再 者 ，化粧品廠商母年推陳出新之化輕品促鎖’廠商必須 

應 付 龐 大 審 查 規 費 之 成 本 ，勢 必 轉 嫁 至 消 費 者 ，亦可能增 

加消費者購買化粧品之經濟上負擔 （有關制度所產生管制 

手 段 之 成 本 效 益 問 題 ，詳 後 述 ），且外國立法例多不採取 

事 前 審 查 廣 告 制 度 ，唯 獨 本 國 採 之 ，因此可能大大減低外 

商 來 台 投 資 、輸 入 化 粧 品 之 意 願 ，更妨礙整體化粧品產業 

對 於 國 家 貿 易 、稅 收 之 貢 獻 。準 此 ，廣 告 内 容 事 前 審 查 制 ， 

縱使為確保化粧品資訊真實或避免消費者受不當誤導，但 

此 一 法 益 或 目 的 之 維 護 ，可能因審查制度之運作而被抵  

銷 ，反 觀 所 受 侵 害 之 法 益 ，非僅為廠商之言論自由或工作
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權 、財 產 權 、營 業 自 由 ，亦增加消費者購買商品之經濟上

丨 負 擔 ，更阻礙我國化粧品產業之永續發展，顯然大於保護 

丨 消 費 者 獲 取 真 實 資 訊 之 利 益 而 有 失 均 衡 。
I
i

i(5)系爭規定採取事前審查手段，較 諸 事 後 追 懲 手 段 ，管制成
I
i

本 高 卻 效 益 有 限 ，不 符 成 本 效 益 原 則 ：
I
I

i a .如為確保化粧品資訊真實或避免消費者受不當誤導，通常

I
I 被 考 慮 可 能 採 取 之 管 制 手 段 ，一 者 為 事 前 審 查 ，另一為事 
■

丨 後 追 懲 。前 者 ，以預先篩選過濾後發給證照，而委由傳播
Ii
| 媒 體 配 合 監 控 （如無執照或所播放内容超出核准範圍，即

! 不 予 宣 播 ）；後 者 ，則 因 業 者 可 先 行 宣 播 廣 告 ，如發現有
|

： 不 實 ，即 由 主 管 機 關 裁 罰 。就 管 制 成 本 而 言 ，採取事前審
[

查 手 段 ，其 執 行 方 法 ，勢 必 採取逐一事先個案審查，機關

| 必 須 準 備 龐 大 之 人 力 、物 力 予 以 支 應 ；同 樣 ，採取事後追

!

丨 懲 之 手 段 ，機 關 仍 必 需 準 備 人 力 、物 力 ，逐一監控各個廣 

*

； 告 内 容 有 無 不 實 。惟 現 行 制 度 之 下 ，針對廣告不實之事後
j
| 追 懲 ，尚 有 公 平 交 易 法 第 2 1 條 規 定 予 以 一 般 性 規 範 ，或 

: 有 相 當 資 源 可 補 充 分 擔 ，縱使化粧品衛生管理條例採取事I

46



1 ! 後 追 懲 ，其 管 制 成 本 有 減 輕 可 能 。且監控宣播廣告有無不i
.

2 I 實 ，終 究 僅 須 篩 選 出 廣 告 不 實 之 部 分 ，予 以 裁 罰 即 可 ，但
!

3 事 前 審 查 制 ，除 仍 須 有 事 後 追 懲 之 配 套 ，現制上收取審查

4 規 費 ，參 照 藥 物 及 化 粧 品 廣 告 審 查 費 收 費 標 準 第 3 條規

5 定 ，每一廣告新申請案審查費每件 3,400元 ，民 國 9 9 年全

6

10

13

15

18

國申請案件有1 1，6 0 8 件 ，以 此 計 算 ，每年整體化粧品廠商
|

； 所 支 付 之 審 查 費 ，高 達 3 , 9 4 6 萬 餘 元 ，如再計入展延申請
j
; 案 每 件 1,000元 ，則整體產業每年必須支付至少 4 千萬元I
i

； 之 廣 告 審 查 規 費 。如 前 所 述 ，此 一 成 本 負 擔 ，勢必轉嫁成

j
^ 為 化 粧 品 對 價 而 由 消 費 者 承 擔 。以 此 相 較 ，採取事前審查
I

| 手 段 之 成 本 負 擔 及 其 影 響 程 度 ，遠大於採取事後追懲手  

段 。
I

|b .再 比 較 二 者 手 段 ，能 有 效 達 成 目 的 效 果 ，終須有賴較為嚴
I

丨 厲 之 事 後 追 懲 ，採 取 事 前 審 查 未 必 奏 效 。以現今媒體傳播
I

[ 管 道 多 樣 ，例 如 透 過 網 路 拍 賣 、部 落 格 等 社 群 、架設網站 

等 ，未必每一媒體管道均能遵守查驗廠商有無取得廣告核

I 准 證 件 之 規 定 ，縱 使 事 前 審 查 ，並無法避免廠商未送請審
!
■

； 查 或 未 遵 守 審 查 結 果 之 内 容 ，即 逕 自宣播之情形，且對於
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未 取 得 營 業 許 可 證 照 之 廠 商 ，事 前 審 查 之 效 果 ，將大打折 

扣 。換 言 之 ，事 前 審 查 制 ，僅能督促有申請審查意願廠商 

之 廣 告 内 容 ，無從拘束未申請審查違規廠商逕行宣播廣告 

之 内 容 。此 由 申 請 審 查 之 件 數 而 言 ，依 統 計 ，每年廠商送 

請 核 准 之 廣 告 ，核 准 通 過 率 高 達 百 分 之 8 0 以 上 ，顯見廠 

商 申 請 審 查 ，其 内 容 一 定 程 度 上 ，係預想能通過審查之程 

度 而 有 所 迎 合 ，少 見 違 規 情 形 ，已失去審查之原意。又以 

每 年 送 審 未 核 准 之 件 數 ，占送審件數之比例約為百分之 11 

至 1 6左 右 ，但 查 獲 違 規 廣 告 之 件 數 ，占 核 准 件 數 之 比 例 ， 

甚 至 高 過 未經核准件數之比例，且 裁 處 罰 鍰 逐 年 攀 升 ，此 

有 8 6 至 9 9 年 歷 年 化 粧 品 衛 生 管 理 表 （附 件 2 0 ) 可 稽 ，茲 

摘 錄 9 6 年 至 9 9 年 之 統 計 ，比 較 如 下 表 。換 言 之 ，事前審 

查 制 ，每 年 雖 從 送 審 件 數 中 ，剔 除 約 百 分 之 1 1 左右之件 

數 ，而 雖 核 准 百 分 之 8 0 以 上 之 件 數 ，卻 仍 有 百 分 之 2 0 左 

右 之 違規或裁處罰鍰件數必須處理，高於未 核 准 之 件 數 。 

由 此 可 知 ，每 年 耗 費 4 , 0 0 0萬 元 之 審 查 規 費 ，但事前審查 

之 執 行 結 果 ，即 使 不 予 核 准 ，仍逐年有高過不予核准件數 

比例之違規廣告件數產生，即仍必須額外準備取締違規廣 

告 之 人 力 、物 力 ，顯見其手段非僅耗費過大管制成本，卻
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II

難 達 到 遏 止 違 規 廣 告 之 效 益 。

年 送審件數 核准件數 未核准件數 未核准件數/ 違規件數 罰鍰件數 罰鍰件數/

度 送審件數(％) 核准件數(％)

96 7,724 6,829 895 11% 1,800 1,317 1 9%

96 9,118 7,569 1549 16% 2,154 1,501 2 0 %

97 9,044 7,731 1313 14% 1,963 1,641 2 1 %  !

98 9,748 8,468 1280 13% 2,020 1,685 19 %

99 11,608 10,298 1310 11% 2,777 2,248 2 1 %

三 、系 爭 規 定 違 反 法 律 明 確 性 原 則

(一 )查 明 確 性 原 則 主 要 係 源 自 於 法 治 國 原 則 中 之 法 律 保 留 原  

則 ，即 國 家 欲 干 涉 人 民 權 利 時 ，必 須 要 有 明 確 之 法 律 上  

依 據 ，此 種 明 確 性 包 括 可 預 見 性 (Vorsehbarkeit) 、可量 

度 性 (Berechenbarkeit)及 可 信 賴 性 (Veriafligkeit) ，是 法 治  

國 立 法 原 則 中 法 安 定 性 之 基 石 。故 本 於 明 確 性 原 則 之 要  

求 ，處 罰 人 民 之 規 範 須 在 行 為 時 已 存 ，始 可 對 該 行 為 發  

生 明 確 之 效 力 ，且 該 法 規 須 對 人 民 之 不 當 行 為 已 有 詳 細  

之 說 明 。同 樣 地 ，該 規 範 若 有 行 政 秩 序 罰 之 處 罰 ，其構
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成 要 件 須 十 分 明 確 。若依内容不明確之法律而為干預人 

民 自 由 權 利 之 依 據 者 ，即有違法律保留之實質内涵，故 

「法 律 以 抽 象 概 念 表 示 者 ，其 意 義 須 非 難 以 理 解 ，且為 

一 般 受 規 範 者 所 預 見 ，並 可 經 由 司 法 審 查 加 以 確 認 ，方 

符 法 律 明 確 性 原 則 。」（參 照 司 法 院 大 法 官 釋 字 第 491 

號 解 釋 意 旨 ）。

(二 )又「法 律 明 確 性 之 要 求 ，乃隨法益受侵害嚴重之程度而 

遞 增 ，如 係 屬 基 本 人 權 核 心 範 圍 之 事 項 ，則對於法律規 

定 内 容 明 確 性 之 要 求 應 更 趨 嚴 格 。」（參照司法院大法 

官 釋 字 第 4 8 8 號 解 釋 施 文 森 大 法 官 不 同 意 見 書 ，附件 

2 1 ) 。再 依 許 玉 秀 大 法 官 則 於 釋 字 第 6 9 0 號解釋之不同 

意 見 書 ，就 明 確 性 原 則 審 查 標 準 中 所 稱 之 「得經司法審 

查 」為 更 一 步 之 闡 示 ，略 謂 ：自釋字第 4 3 2號 解 釋 以 來 ， 

對 於 法 明 確 性 的 審 查 ，除了認為只要不是受規範之人難 

以 理 解 之 外 ，還 認 為 如 得 經 司 法 予 以 審 查 ，即可認為與 

法 明 確 性 原 則 並 無 違 背 ，所 謂 「得 經 司 法 審 查 」，究竟 

如 何 操 作 ，始 終 令 人 疑 惑 。如果認為已經長期經過司法 

審 查 確 認 ，並 作 成 判 決 ，即 表 示 明 確 ，則正好表示可以 

積 非 成 是 ，凡 是 法 院 已 經 長 期 適 用 的 法 律 ，即沒有審查
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法 明 確 性 的 餘 地 。在 歷 來 大 法 官 解 釋 當 中 ，「非受規範 

者 難 以 理 解 ，並得經司法審查」都是和不確定法律概念 

連 結 論 述 ，所 謂 不 確 定 法 律 概 念 ，其實就是有待價值補 

充 的 評 價 性 、規 範 性 概 念 ，立法者使用這 種 概 念 時 ，往 

往會要求主管機關進一步訂定適用標準，則法院對這種 

概 念 加 以 解 釋 與 適 用 時 ，可以提出這種概念的具體化依 

據 。如 果 這 樣 理 解 「得 經 司 法 審 查 」，則 「得經司法審 

查 」作 為 一 個 判 斷 標 準 ，其實應該審查立法者對於這種 

規範性^概念，是否有授權主管機關進一步加以具體化。 

如果立法者沒有明確授權主管機關進一步闡明，但主管 

機 關 以 法 規 性 命 令 訂 定 認 定 準 據 ，而法規性命令是人民 

可 以 容 易 接 近 的 資 訊 ，則應該還是可以通過法明確性的 

審 查 。如 果 還 有 違 憲 疑 義 ，則 是 法 律 保 留 的 問 題 ，也就 

是主管機關的闡明權是否逾越立法權的問題，即一般所 

稱 有 無 逾 越 母 法 的 問 題 。上 述 這 番 看 法 的 證 據 ，在於德 

國 聯 邦 憲 法 法 院 這 一 段 論 述 ：「如果無可避免地要以有 

待補充的 規 範 性 概 念 來 描 述 實 體 要 件 ，那麼更為重要的 

問 題 是 ，誰 決 定 補 充 與 適 用 這 些 概 念 ，以及這個決定的 

過 程 如 何 進 行 。如果提供一種形式化且可經由法院加以



審 查 的 程 序 ，使 重 要 的 判 決 因 素 受 到 審 查 ，而且規範所

， 要 追 求 的 目 的 真 的 會 被 實 現 * 這些干涉基本權而有待補
I

: 充 的 規 範 性 概 念 ，則 可 以 接 受 。」其中形式化而可經由

I 法 院 加 以 審 查 的 程 序 ，正 好 是 主管機關的立法程序。換
i
: 言 之 ，判 斷 標 準 仍 然是受規範的人民能否理解，而規範

性 概 念 是 否 能 夠 為 人 民 所 瞭 解 ，取決於是否有一個符合

! 民 主 原 則 的 闡 明 程 序 ，足以提供法院審查(附件 22 )。i
I(四）系 爭 第 2 4 條 第 1 、2 項 規 定 「事 前審查」化粧品廣告之

| 内 容 ，即在審查廣告内容有無猥 褻 、有傷風化或虛偽誇
j

| A 等 情 形 。所 謂 「猥 褻 」、「有傷風化」或 「虛偽誇大」 

等不確定法律概念用語之意義及適用範圍，依據一般人

| 民日常生活與語言經驗，看 似 受 規 範 者 「非難以理解」， 

亦 「得 經 司 法 審 查 」予 以 確 認 ，然而立法者對於這種規 

範 性 概 念 ，於化粧品衛生管理條例並無授權主管機關進 

一步加以具體化，而細觀系爭施行細則第 2 0 條規定:「化 

粧 品 廣 告 之 内 容 ，應依本條例第二十四條第一項規定， 

不 得 有 左 列 情 事 ：一 、所 用 文 字 、圖晝與核准或備查文 

件 不 符 者 。二 、有傷風化或違背公共秩序善良風俗者。

三 、名 稱 、製 法 、效 用 或 性 能 虛 偽 誇 大 者 。四 、保證其
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!

效 用 或 性 能 者 。五 、涉及疾病治療或預防者。六 、其他
f

I 經中央衛生主管機關公告不得登載宣播者。」顯已逾越

母 法 第 2 4 條 第 1 項 之 規 定 内 容 ，而有違反律保留原則。 

(五)系 爭 規 定 「猥 褻 」、「有 傷 風 化 」或 「虛 偽 誇 大 」等規範

5 ; 性 概 念 ，既 如 上 述 ，並非經由主管機關以符合民主原則

6 j 程 序 闡 明 ，該 逾 越 母 法 之 適 用 標 準 ，實不足以提供法院

7 | 作為解釋與適用該等不確定法律概念之具體化依據，更

8 ； 難 謂 受 規 範 的 人 民 能 以 理 解 ，系爭規定實際上受規範者

9 j 既 難 以 理 解 ，亦無從經由司法審查予以確認，其違反法

1〇 ! 律 明 確 性 原 則 ，彰 彰 明 甚 。
I

I
N | (六 )再依臺北市化粧品商業同業公會整理之臺北市政府衛生

12 j 局實際操作化粧品廣告事前審查之案例（同 附 件 1 9 ) 亦
I

13 | 可 證 ，系爭 規 定 之 規 範 性 概 念 ，受規 範 者 顯 難 以 理 解 ，
量
i

14 | 而 欠 缺 明 確 性 ，僅 舉 數 例 如 下 ：
i

is h .對照業者用詞遭刪除與主管機關審查核准之詞句：
■

16 |(1)例1 : 業 者 使 用 「有 效 『啟 動 』，『能 』深入滲透肌膚之廣

I
17 j 告 詞 ，而主管機關將「啟 動 」二 字 刪 除 ，修 改 為 「開

'
18 j 啟 」後 審 查 核 准 。

19 i(2)例 2 : 業 者 使 用 「活 化 『底 層 肌 膚 』」廣 告 詞 ，被主管機關
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修 改 為 「活 化 『肌 膚 底 層 』」後 審 查 核 准 。

2.對 照 主 管 機 關 就 業 者 相 同 產 品 、相 同 之 廣 告 詞 ，竟於不同 

次 送 審 中 為 不 同 之 審 查 准 驳 ：

(1) 例 1 ••業者第一次送審使用「維 持 美 麗 『健 康 』的髮質」

廣 告 詞 ，其 中 「健 康 」二 字 被 主 管 機 關 删 除 ，但於 

第 二 次 送 審 時 ，業 者 使 用 「令頭髮維持健康」之廣 

告 詞 即 經 審 查 通 過 。

(2) 例 2 :業 者 第 一 次 送 審 使 用 「『解 決 』女人所煩腦… 」廣告

詞 ，經 審 查 通 過 ，但 於 第 二 次 送 審 時 ，「解 決 」二 

字 卻 被 主 管 機 關 刪 除 ，修 改 為 「『改 善 』女人所煩 

腦 ...」之 廣 告 詞 始 審 查 通 過 。

(七)除 上 述 臺 北 市 化 粧 品 商 業 同 業 公 會 整 理 之 案 例 外 ，尚有 

下列化粧品業者所提供之實際案例可參(附件 2 3 ) :

1.臺 北 市 政 府 衛 生 局 9 7 年 7 月 1 曰 北 市 衛 藥 食 字 第  

09735327800 號 函 審 查 聲 請 人 「〇◦〇〇◦〇〇〇〇〇◦〇〇〇〇〇 等 2 

項 產 品 」廣 告 ，擅 自 將 聲 請 人 原 廣 告 詞 「萃取天然卡姆果 

的高含量維 他 命 C ，加 入 維 他 命 C 誘導體及尿囊素等美白 

保 濕 能 量 ，以 全 方 位 美 白 威 力 ，層 層 深 入 攔 截 黑 色 素 ，全 

面反擊黑色素」刪 改 成 「萃取天然卡姆果的高含量淨白精
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莖 ，加 入 尿 囊 素 的 保 濕 能 量 ，以 維 他 命 c 誘導體的全方位 

美白威力，深入攔截黑色素，全面反擊黑色素」(附件23-1)。

2. 臺 北 市 政 府 衛 生 局 1 0 0 年 1 2 月 1 9 日北市衛藥食字第 

10 0 5 2 9 2 6 8 0 0號 函 審 查 聲 請 人 「〇〇〇◦〇〇〇〇」廣 告 ，擅自

將聲請人 原 廣 告 詞 「....搭 配 優 質 蘆 薈 、甘草精華等.... 」

刪改成「……搭配優質蘆薈、人蔘精華 等 …… j(附件 23-2)。

3. 臺 北 市 政 府 衛 生 局 2 0 1 1年 3 月 1 5 曰審查〇〇〇〇〇〇股份有 

p艮公司台5彎分公司 r 〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇」 

廣 告 ，將 原 廣 告 詞 「能平衡肌膚最隹_含水量」修 改 為 「能 

平衡肌膚捏隹含水量」；「首 創 」修 改 為 「創 新 」(附件 23-3)。

4. 臺 北 市 政 府 衛 生 局 2 0 1 0年 6 月 2 4 曰審查〇〇〇〇◦〇股份有

限公司「〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇等 4 項產品」廣 告 ，

將 廣 告 詞 中 「加 強 」改 為 「提 升 」；「激 夯 」改 為 「超 夯 」； 

「精 神 緊 繃 」改 為 「肌膚緊繃」；「去做舒 壓 S p a後才能擁 

有的飄 飄 感 」改 為 「去 做 S u a後才能擁有的舒服感 」（附件 

23-4)。

5. 臺北市政府衛生局 20 1 0年 1 0 月 1 8 曰 審 查 〇〇◦ 〇〇股份有

限 公 司 「◦〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇等 2 項產品」廣 告 ，將原

廣 告 詞 「就 能 對 抗 七 大 歲 月 問 題 」之 「就 」字 刪 除 ；「一
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千多個壓力時刻 i修改為「一千多個忙碌時刻」(附件23-5)。

6 .臺 北 市 政 府 衛 生 局 9 8 年 9 月 1 7 曰北市衛藥食字第

098 3 9 6 7 0 4 0 0號 函 審 查 〇〇〇〇〇〇◦〇〇 .股 份 有 限 公 司 「〇〇 

〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇◦ 等 1 0 項 產 品 」廣 告 ，將 原 廣 告 詞 「改善 

膚 色暗 沉 」修 改 為 「改善肌 膚 暗沉」；「白皙透 J I 」修改為 

「白 皙 透 亮 ！ ；「縮 小 毛 孔 , (或 「毛 孔 收 縮 i )修 改 為 「量 

M 毛 孔 」（或 「毛孔 I M 」）（附 件 23-6) 。 .

7• 臺 北 市 政 府 衛 生 局 9 9 年 1 0 月 5 曰北市衛藥食字第  

09942253900號 函 審 查 〇〇〇〇〇〇〇〇〇 .股 份 有 限 公 司 「〇〇

〇〇〇〇〇〇◦ 〇〇〇〇◦ 〇〇〇〇〇◦ 〇〇等 3 項產品」廣 告 ，將原廣告 

詞 「豐 盈 肌 底 i 修 改 為 「盈 週 肌 底 」; 「膚 質 豐 潤 i 修改為 

「膚質皇週」（附 件 23-7) 。

8•臺北市 政 府 衛 生 局 2 0 1 2年 5 月 1 0 曰審查 OOQOOO股份有

限 公 司 「◦ 〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇等 9 項 產 品 」廣 告 ，將原廣告 

詞 「修 復 」修 改 「修 護 」；「抗 氧 化 」修 改 為 「抗 老 化 」；「盛  

曬 1 5分鐘依舊面不改色」修 改 為 「盛盧依舊面不改色」（附 

件  23-8) 。

9.臺北市政府衛生局 2012年 6 月 2 1 曰 審 查 0 0 0 0 0 股份有

P艮公司 r 〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇()〇〇〇〇等9 項 產 品 」廣 告 ，
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將原廣告詞「抗A 化 」修 改 為 「抗產_化」（附件23-9)。

10•臺北市政府衛生局2 0 1 0年 4 月 2 7 日審查〇〇〇◦ 〇◦ 股份有 

限 公 司 「〇◦〇〇◦ ◦ 〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇◦」廣 告 ，將原廣 告 詞 「好 

1 色」修 改 為 「好 脸 色 」；「我抱著神農嘗百草的 精 神 i 修 

改 為 「我 抱 著 勇於嚐試的 精 神 i (附件 23-10)。

11. 臺 北 市 政 府 衛 生 局 9 9 年 9 月 2 3 曰北市衛藥食字第 

09941808600號 函 審 查 〇〇〇〇〇股份有限公司「00 0 0 0 0 0  

〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇◦ ◦ 〇〇〇◦ 〇〇等 7 項 產 品 」廣 告 ，將原廣告詞 

「我的型就是型 ！修 改 為 「我 的 形 非 常 型 i (附件 23-11)。

12. 臺 北 市 政 府 衛 生 局 2 0 1 0年 1 2 月 1 0 日 審 查 〇〇〇〇〇股份

有 限 公 司 「〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇〇◦〇〇〇〇〇〇〇等 4 項 產 品 」 

廣 告 ，將 原 廣 告 詞 「連自己都嚇一跳的 完 美 髮 質 I 修改為 

「令人驚豔的 完 美 髮 質 i;「秀髮的青 春 和 澎 瑩 i修改為「秀 

髮 的 柔 亮 i;「連 髮 絲 也 會 顯 得 乾 燥 、沒 有 精 神 i修 改 為 「連 

髮 絲 也 會 顯 得 乾 燥 、租 糙 」；「髮質硬 梆 梆 i 修 改 為 「髮質 

粗 硬 i (附件 23-12)。

(八 )由前開所舉案例可知，主管機關審查業者之廣告内容多 

與 「猥 褻 」、「有 傷 風 化 」或 「虛 偽 誇 大 」等規範性概念 

無 關 ，或 僅 係 將 業 者 所 用 詞 句 前 後 對 調 ，或將之修改為
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其 他 同 義 詞 ，主 管 機 關以自訂不透明之内規，未向有利 

害 關 係 之 業 者 進 行 事 前 公 告 、溝 通 、行 政 指 導 ，逕依其
ii
| 毫 無 標 準 之 主 觀 判 斷 ，刪 改 業 者 之 廣 告 創 意 。

|(九)甚至相同產品、相同之廣告詞於許可期限屆至再度送審
|

| 時 ，同一審查之主管機關竟為前後不同之審查准驳：，同

| 一 主 管 機 關 於 不 同 期 間 ，對相同詞 句 有 不 同 審 查 標 準 ，

! 又 對 照 前 開 附 件 1 9 之 案 例 表 ，亦得發現其與中央主管

I
| 機 關 發 布 之 審 查 標 準 (參 照 行 政 院 衛 生 署 9 8 年發布之
I
I 「化粧品得宣稱詞句與不適宜宣稱詞句」，附 件 2 4 )，亦
I

| 不 相 同 。顯見主管機關對於闡明系爭規定之規範性不確

| 定 法 律 概 念 欠 缺 透 明 性 、明 確 性 ，使化粧品廠商無所適

| 從 ，亦 無 法 預 見 其 審 查 結 果 ，主管機關反反覆覆之審查
i

j 標 準 ，實不足以提供法院作為解釋與適用系爭規定不確

| 定 法 律 概 念 之 具 體 化 依 據 ，易 言 之 ，系爭規定之規範性
I

概 念 無 從 經 由 司 法 審 查 予 以 確 認 ，更難謂受規範之人民
I
j

| 能 以 理 解 ，其 顯 不 符 法 律 明 確 性 原 則 。
|

丨四、系 爭 規定違反憲法第 7 條 平 等 原 則 ：

彳一)依司法院大法官釋字第4 8 5 號 解 釋 意 旨 ，憲 法 第 7 條之 

平 等 原 則 ，係 為 保 障 人 民 在 法 律 上 地 位 之 實 質 平 等 ，其
I
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I 雖 非 指 絕 對 、機 械 之 形 式 上 平 等 ，然 「等 者 等 之 ，不等

丨 者 不 等 之 」，同類之事務應予同類之處理。故如對於同類
I
I 事 務 卻 予 以 不 同 之 處 理 或 規 範 時 ，需有正當合理的理
i
j 由 ，否則即 與 憲 法 第 7 條 規 定 之 平 等 原 則 有 違 。

|(二)而司法院大法官釋字第6 8 2 號 解 釋 更 闡 明 ：憲 法 第 7 條

! 保 障 人 民 平 等 權 ，旨在防止立法者恣意，並避免對人民
[
i

： 為 不 合 理 之 差 別 待 遇 。法規範是否符合平等權保障之要
I

! 求 ，其判斷應取決於該法規範所以為差別待遇之目的是i
I

I 否 合 憲 ，其所採取之分類與規範目的之達成間，是否存
!

有一 定 程 度 之 關 聯 性 而 定 。

|(三)陳新民大法官亦於釋字682號不同意見書中就憲法上平
|

: 等 原 則 進 一 步 闡 釋 ，略 以 ：最 典 型 論 究 平 等 權 之 案 例 ，i
I

即係有兩組可資對比法律後果是否平等的「比較案例」
I

! (Vergleichsgruppen) 。按平等權爭議都產生在兩組不
I

同法律後果的適用對象間。如何能夠使受不利益者獲得
j

| 「合 理 化 」的 說 明 ，正 是 平等權問題的最大難處。誠如
1

翁岳生大法官在釋字第445號 解 釋 協 同 意 見 書 所 表 示 ： 

平 等 權 是 一 種 「結 果 論 」的 判 斷 ，以一方較他方有利的 

結 果 存 在 為 前 提 。審查重點不在乎給予有利的規範是否
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違 憲 ，而 在 於 「規 範 關 係 」的 違 憲 。亦即不論立法者是 

否 有 意 積 極 排 除 一 方 受 益 ，或 是 未 予 以 規 範 ，只要造成 

另 一 規 範 關 係 的 不 利 益 ，而 沒 有 合 理 的 解 釋 ，即可構成 

違 反 平 等 原 則 。平 等 權 為 所 有 基 本 權 利 之 基 礎 ，立法者 

應 有 決 定 差 別 待 遇 之 義 務 ，構成其形成權範圍内之行 

為 ，以 符 合 平 等 權 。立 法 者 的 任 何 區 別 對 待 ，都必須基 

於 最 正 確 、合 理 公 正 與 排 除 無 具 體 關 聯 之 判 斷 ，因此可 

由 釋 憲 機 關 來 作 審 查 。這也是平等權的憲法功能已由拘 

束 法 規 範之執行（所謂法規範執行平等），從 而 獲 得 「法 

適 用 之平等」 （Rechtanwendungsgleichheit) ，轉向為拘 

束 法 規 範 之 制 定 （所謂法規範制定之平等） ，國民即可 

由 此 平 等 權 ，取得了對抗不公平之法規範的主觀地位 

(附件 2 5 ) 。

(四)化粧品與 藥 品 性 質 不 同 ，而立法者就化粧品廣告竟採與 

藥 品 相 同 處 理 ，亦以系爭規定廣告内容 必 須 經 事 前 審  

查 ，否 則 即 應 裁 罰 ，顯 然 違 反 不 等 者 不 等 之 ，不同事務

應 為 不 同 處 理 之 平 等 原 則 ：

1.查 藥 品 之 法 律 定 義 ，規 定 於 藥 事 法 第 6 條 ，其 内 容 為 ：

「本 法 所 稱 藥 品 ，係指左列各款之一之原料藥及製 劑 ：
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一 、 載於中華藥典或經中央衛生主管機關認定之其他各 

國 藥 典 、公 定 之 國 家 處 方 集 ，或各該補充典籍之藥品。

二 、 未 載 於 前 款 ，但 使 用 於 診 斷 、治 療 、減輕或預防人 

類 疾 病 之 藥 品 。三 、其他足以影響人類身體結構及生理 

機 能 之 藥 品 。四 、用以配製前三款所列之藥品。」

2. 而 化 粧 品 之 法 律 定 義 ，則為化粧品衛生管理條例第 3 條前 

段 ： 「係 指 施 於 人 體 外 部 ，以 潤 澤 髮 膚 ，刺 激 嗅 覺 ，掩飾 

體臭或修飾容貌之物品」 。其 範 圍 ，參照行政院衛生署 80 

年 8 月 7 日衛署藥字第 96 3 9 4 0號 公 告 ，分 為 1 5種 類 別 ： 

頭 髮 用 化 粧 品 類 、洗 髮 用 化 粧 品 類 、化 粧 水 類 、化粧用 

油 類 、香 水 類 、香 粉 類 、面 霜 乳 液 類 、沐浴用化粧品

類 、洗 臉 用 化 粧 品 類 、粉 底 類 、唇 膏 類 、覆敷化粧品 

類 、眼 部 用 化 粧 品 類 、指 甲 化 粧 品 類 、香皂類等(附件 

2 6 )。

3. 藥 品 主 要 乃係具有使用於診斷、治 療 ，減輕或預防人類疾 

病或其他足以影響人類身體結構及生理機能之物品，藥 

品 因 對 人 體 之 健 康 影 響 甚 鉅 ，其安全性與有效性為管制 

上 最 大 考 量 。藥品在使用上具有治療人類疾病之必要

性 、危 險 之 不 可 避 免 性 、危 險 不 可 預 期 性 、使用效益外
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部 性 與 損 害 彌 補 緊 迫 性 等 特 性 ，而與一般商品有所不同 

(同 附 件 1 0 第 1 0 4 頁）。

4. 化 粧 品 與 藥 品 雖 皆 會 對 於 人 體 產 生 一 定 影 響 ，但因化粧品

多 屬 身 體 外 部 接 觸 而 非 内 服 等 使 用 方 式 之 差 異 ，而沒有 

藥 品 對 人 體 影 響 來 的 直 接 ，健 康 風 險 程 度 也 相 對 較 低 ， 

雖化粧品衛生管理條例第 6 條 第 3 項 前 段 有 所 謂 「含有醫 

療或毒劇藥品者」等 文 字 ，然 該 等 文 字 易 生 誤 會 ，因該種 

化 粧 品 終 究 非 以 改 變 人 體 之 生 理 結 構 與 生 理 機 能 ，也不 

具 有 治 療 、減 輕 、預 防 疾 病 之 功 能 為 目 的 ，探究含藥化  

粧 品 之 特 性 與 功 能 ，通 常 係 具 有 其 特 殊 目 的 ，此參照衛 

生署公告之「化粧品含有醫療或毒劇藥品基準(含藥化粧品 

基準）」（附 件 27)中所列者乃為防曬、美 白 、染髮等功能即 

明 ，故 論 者 認 為 不 妨 將 之 稱 為 「特殊性化粧品」 、 「功能 

性 化 粧 品 」 ，如此將可杜絕消費者對含藥化粧品特殊之迷 

思 、恐懼與期待(同 附 件 1 0 第 1 2 8頁）。

5. 司法院固於釋字第 4 1 4號解釋認為藥事法第 6 6條 第 1 項規 

定 ：藥 商 刊 播 藥 物 廣 告 時 ，應 於 刊 播 前 將 所 有 文 字 、圖 

晝 或 言 詞 ，申 請 省 （市 ）衛 生 主 管 機 關 核 准 ，旨在確保藥 

物 廣 告 之 真 實 ，維 護 國 民 健 康 ，為增進公共利益所必
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要 ，與 憲 法 第 1 1條 及 第 1 5條 尚 屬 相 符 等 語 。縱使化粧品 

衛 生管理條例亦有維護國民健康、增進公共利益之目 

的 ，然化粧品與藥品性質既有如上之重大不同，對於人 

體 之 危 險 程 度 亦 有 顯 著 差 異 ，立 法 者 即 必 須 合 理 解 釋 ， 

其 係 基 於 如 何 之 判 斷 ，認 為 達 到 維 護 國 民 健 康 、增進公 

共 利 益 之 目 的 ，必須對於化粧品廣告亦採取與藥品廣告 

相 同 ，經 事 前 審 查 之 管 制 手 段 ，然而遍查化粧品衛生管 

理 條 例 立 法 理 由 中 ，並未說明立法者究竟係基於何褲最 

正 確 、合 理 公正與排除無具體關聯之判斷，而作成將化 

粧品廣告與藥品廣告均應事前審查之結論，此種對於不 

同事務為相同處理而欠缺合理解釋之情形，自屬違反憲 

法 第 7 條 之 平 等 原 則 。

6.再 參 前 述 系 爭 規 定 修 正 草 案 中 （同 附 件 7 ) ，將廣告事前 

審 查 管 制 手 段 廢 除 之 事 實 ，亦足證明雖為達相似之立法 

目 的 ，但藥品廣告之管制與化粧品廣告之管制絕不存在 

必須採取相同手段之實質上正當性，系爭規定顯有違反 

憲 法 第 7 條 之 平 等 原 則 。

(五 )食品係吃入人體之物品，對於人體所可能產生危險之直 

接 性 、立 即 性 較 化 粧 品 更 甚 ，其廣告尚不須經主管機
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關 事 前 審 查 ，而化粧品廣告竟必須經事前審查，系爭 

規 定 輕 重 失 衡 ，亦有違反憲法第 7 條 之 平 等 原 則 ：

1.按 食 品 之 法 律 定 義 ，依食品衛生管理法第 2 條 之 規 定 ，係 

供 人飲食或咀嚼之物品及其原料。大抵上是指能提供人體 

生 存 所 需 熱 量 營 養 所 必 需 ，以飲食或B且嚼之物品及其原 

料 ，應 包 括 一 般 之 食 用 農 產 品 、農 產 加 工 品 、餐飲業所提 

供 之 餐 飲 、健 康 食 品 、保 健 食 品 等 ，幾 乎 除 藥 以 外 ，能 「吃 

的 」物 品 皆 屬 食 品 之 範 圍 。對 於 消 費 者 而 言 ，在食品藥物 

管 理 局 管 制 之 產 品 項 目 中 ，化 粧 品 與 食 品 最 為 相 近 ，與生 

活 最 為 貼 近 ，購 買 管 道 多 元 ，選 擇 種 類 眾 多 ，通常產品的 

健康風險較低(同 附 件 1 0 第 1 1 9頁 及 第 1 2 2頁）。惟畢竟食 

品 乃 吃 入 人 體 之 中 ，較化粧品僅具外用之特性而言，食品 

對 於 國 民 健 康 之 影 響 程 度 ，絕對不下於化粧品之作用。

2•然參諸食品衛生管理法第1 9條 對 於 食 品 廣 告 之 規 定 為 ： 

「對 於 食 品 、食品添加物或食品用洗潔劑所為之標示、宣 

傳 或 廣 告 ，不得有不實 '誇 張 或 易 生 誤 解 之 情 形 。食品不 

得 為 醫 療 效 能 之 標 示 、宣 傳 或 廣 告 。中央主管機關得以 

公告限制特殊營養食品之廣告範圍、方 式 及 場 所 。接受 

委 託 刊 播 之 傳 播 業 者 ，應自廣告之日起六個 月 ，保存委
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託 刊 播 廣 告 者 之 姓 名 （法人或團體名稱） 、•身分證或事業 

登 記 證 字 號 、住 居 所 （事務所或營業所）及 電 話 等 資 料 ， 

且 於 主 管 機 關 要 求 提 供 時 ，不 得 規 避 、妨 礙 或 拒 絕 。」 ， 

易 言 之 ，消 費 性 質 與 化 粧 品 相 近 似 ，而對於人體侵害可能 

性 又 較 化 粧 品 更 直 接 之 食 品 ，其 廣 告 尚 無 須經事前審查， 

依 「等者等之」 、 「舉 重 明 輕 」之 法 律 原 則 ，立法者在無 

法合理解釋二者為何應差異處理之情形下，以系爭規定採 

取化粧品廣告應經事前審查之管制手段，且所採差別待遇 

與 目 的之達成間亦不具備實質關聯，揆諸司法院大法官釋 

字第.682號 解 釋 意 旨 ，即可認為違反憲法第 7 條之平等原 

則 。

伍 、綜 上 所 述 ，化 粧 品 衛 生 管 理 條 例 第 2 4 條 第 1 項 、第 2 

項 及 同 條 例 施 行 細 則 第 2 0 條 規 定 ，暨 同 條 例 第 3 0 條第 

1 項 之 處 罰 規 定 ，侵 害 聲 請 人 憲 法 第 11條規定所保障之 

言 論 自 由 ，第 1 5條 規 定 所 保障之財產權、工作權及營業 

自 由 ，且 有 違 反 憲 法 第 2 3 條 規 定 之 比 例 原 則 、法律明確 

性 原 則 及 第 7 條 規 定 之 平 等 原 則 ，又 除 聲 請 人 外 ，其他 

化 粧 品 同 業 亦 長 年 受 此 等 違 憲 規 定 之 不 當 約 制 ，故多家 

同業公會極力聲援本件釋憲聲請案(附件 2 8 )，敬請
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鈞 院 大 法 官 鑒 核 ，將 前 開 規 定 宣 告 違 憲 ，俾 符 憲 政 體 制 ，至 

為 感 禱 。

謹 呈 

司 法 院 公 鐾

具 狀 人 ：台灣蝶翠詩化粧 

品股份有限公司 

代 表 人 ：吉田嘉明 

撰 狀 人 ：代 理 人 李 元 德 律 師

中 華 民 國  1 0 1  年 9 月 2 5  曰
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