
保存年限：

司 法 院 秘 書 長 函 （稿 ）

~^-r

受 文 者 ：如 正 本 攔 所 載

發 文 曰 期 ：中孽. 伙 洽 鄙 V. 扯片拾伍 0  

發 文 字 號 # # 大 一 字 第 〆 … - 

速 別 ：最速件

密等及解密條件或保密期隈：普通 

附 件 ：

&QO

地 址 ：10048台北市中正區重慶南路1段 
124號 

承 辦 人 ：

4 1話 ：

1_丨 __疆
^  G09809146

主 旨 ：本院大法官為審理兆豐證券股份有限公司認所適用之貴部 

8 6年 1 2月 1 1 日台財稅字第8 6 1 9 2 2 4 6 4號函有違憲疑義之聲請 

解 釋 案 ，惠 請 貴 部 就 說 明 攔 所 列 事 項 ，詳予表示意見並檢 

附相關資料，於一週内惠復，俾供審理之參考 a

說 明 ：

一 、 依司法院大法官審理案件法第 13條第 1項規定辦理。

二 、 貴部 9 6年 1 2月 1 9 日台財稅字第0 9 6 0 0 4 6 1 8 5 0號函說明二、 （ 

四 ）部分提及：「經 統 計 ，8 7年度至 9 4年度發行認購（售 ） 

權證之證券商，其權證損益經稽徵機關核定而尚未確定之案 

件共 4 4件 ，調整所得額合計 4 3 4億 8, 2 6 8萬2, 9 6 2元 ，調整稅 

額合計 108億 9, 9 2 1萬8, 7 0 9元 。」關於上揭調整稅額部分：

(一） 該 108億餘元之調整稅額中，已徵收完畢之稅額為若干？

(二） 該 1 0 8億餘元之調整稅額係統計至 9 4年度之數字。惟現已 

為9 8年 度 ， 貴部是否可提供較具時效性（例如統計至民 

國9 6年度）之統計資料（請分別註記調整稅額及已微收完

施 f 醫記爲

Q09800337

畢之稅額）？

正 本 ：財政部 
副 本 ：本院大法官書記處

監 印 费 發 文 :宗#
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秘 書 長 謝 〇 〇

第二層決行 
承辦單位

裝
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財 政 部 函
機 關 地 址 ：臺北市中正區（100S6)愛園西路2 號

聯絡方式：李 鳳 美 02 - 23228432

受 文者：司法院秘書長

發文曰 期：中華民國9 8年 4 月 3 0 曰

發文字號：台財稅字第09800168780號

速 別 ：

密等及解密條件或保密期限：普通

附 件 ：如說明三

主 旨 ：有關大院大法宫為審理兆豐證券股份有限公司聲請解釋本 

部 8 6 年 1 2 月 1 1 日台財稅第861922464號函有違憲疑義 

，囑本部就稽徵機關調整稅額相關資料表示意見乙案，復 

請 查 照 。

說 明 ：

— 、復 貴 秘 書 長 9 8 年 4 月 1 5 日秘台大一字第 0980009146

號 函 。

二 、 本 部 9 6 年 1 2月 1 9 日台財稅字第 09600461850號函說明 

二 、（四)有 關 8 7 年 度 至 9 4 年度發行認購(售)權證之證券 

商 ，其權證損益經稽徵機關核定而尚未確定之案件共 44 

件 ，調整稅額合計 108億 9,921萬 8,709元 中 ，戴 至 9 8年 

4 月 2 0 曰止已繳納金額為 3 1億 5 8 3萬 6,418元(其中已核 

課確定案件計 1 0件 ，已繳納稅額為 1 3億 8,610萬 8，118 

元）。

三 、 證券商發行之認購(售)權 證 於 9 6 年度(含)以後到期者，其 

發行權證之避險損益課稅應依 9 6 年 7 月 1 1 日修正公布之 

所得稅法第 2 4條 之 2 規 定 辦 理 ；於 9 5 年度(含)以前年度 

到 期 者 ，仍應依所得稅法第 4 條 之 1 及 本部 8 6年 1 2月 11 

曰台財稅第 861922464號函辦理。因 此 ，有關提供較具時

_ ㈣1___丨 11匯
G09810750



效性之統計資料乙節，謹提供截至9 8 年 4 月 2 0 日 止 ，發 

行認購(售)權證之證券商8 7 年 度 營 利 事 業 所 得  

稅結算申報案件，其 損 益 業 經 稽 後 磁 關 核 定 而 尚 未 確  

定 之 案 件 統 計 資 料 定 件 數 7 5 件 ，調整所得額合計745 

億 7 , 8 6 5萬 4 , 8 9 7元，調整稅額合計186億 1,787萬 5,067

元 ，已繳納金額合計為2 2億土212農石 M 3 式(本件統計資

料 ，並未包含前開 1 0 件核嫖確定案件），隨文檢送該統計

| 資料 3 紙 供參。

4  正 本 ：司法院秘書長 

A  5!j 本 ：

〜

| 部 長 莩 i t 修
|

I 依分層負責規定授權單位主管決行
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發行認購（售）權證券商各年度未確定案件調整統計表

券商名稱（统一編號）
87年度 ' 88年度 89年度 "

索況 調整所得額. 調整猊額 已級稅企額 案沉 鸫螫所得额 調整稅额 已繳稅金額 案况 砌整所得頟 调整稅额 已缴稅金額

1
一蕃撤艄 

本局上訴
1,092J 49, 700 273, Q37. 425 256, 996,411

—審駁回 

券商上訴
568, 592, 539 142,148,135 84, 095, 055

—審駿回 

券苘上訴
14,751,275,705 3, 687,818, 926 215,077,685

1

3
一萊駁回 

券商上坼
376,153, 673 94,038,418 0

一審驳回 

本局上訴
445,160, 163 111, 29Q, 040 0

4

5

6

7

J 8
—審#分撤銷 

本局上訴
2, m , 273, 5TS 609,068, 395 83,963, 35&

9
一枣撤銷 

本扇上訴
62f6Z4f700 15, 656,175 15,656,175

一審部分撤銷 

本局上訴
162, 192,020 40,548, 005 0

10 復查中 262,272,679 ' 65,56^169 0

. 11
_ 審驳回

券商上訴
135,123,627 33, 780,907 0

—審撤銷 

本局上訴
283,901,752 70,975,438 「 0

12 訴願中 429, &95, 720 107, 398, 930 . 0

13
- 審 撖 銪 ， 

本局上訴
1 的 属 657 48,173,914 O

14
一審较回 

券商上訴
407, 585, m 101,896,391 68,473,005 訴願敬回 344, 029,597 36, 007, 399 43,003,700

!5

i&

17

IS

L9 .

20

21

22

' 23

24

合計

備 註 ：一 '9 2年度以後核定之索件，多於9&年始核定，迄今尚未屆復查申諳期限-惟渠等索件雖尚朱肀請復查，然仍屬未核課减定索件。

二 、 案況如屬訴願以上階段，巴缴稅金顇為0者係指依法提供捅保索件* -

三 、 空白邵分為當年度索件已核課並来提起行政救濟V 或雖提起行政救濟，推系爭事項非權證損益課稅問題、或秫楹證損益钨稅事項提起行政救濟•但屬已確定索件、或公司因舍併而消滅，故無結算申報案件0



券商名稱（統一編號）
90年度 91年度 92年度

案浞 調整所得额 興整稅额 己激猊金頦 案沉 調整所得額 調整稅額 已极稅金額 案況 調整所得额 調整稅額 已皦稅金額

1 復查取回 S67f4S5,2S8 216, 856, 324 0

一審部分 

重核

本局上訴

.357,833,417 89,458,354 56> 205, 255 復査驳回 &74f64G, 179 243,660,044 0

2
一審驳凹 

券商上訴
201,295,210 50, 323, 803 0

3 訴癩中 388, 557,012 97,139, 253 9T, L39,253 訴願 t 230,1&7,391 57, 541,847 57, 54t, 847 已核定 473,694,463 】1M 23J 16 0

4 已核定 1,096.729, 210 274,lS2tS03 0

5 訴M 驳回 258,757, 148 64,639, 287 退稅索件 訴願中 163,574,189 40,893,547 4仏 893, 547 訴願駁回 . 40,000,573 I0f000,143 549, 663

6

■ 7
一審駁因 

券商上訴
8B6,350, 000 216,587,500 43, 521,455

一審敢■回 

券商上訴
456, 660, 000 116,415, 000 69； 669, 867

一審般回 

券商上訴
■626,448,480 156,612, 120 105,845, B30

S
一審駁0  

券商上坼
4,381,155,000 1,095, 288,750 526,019, 034 復查中 2*926, 954,104 731,738, 522 0

9 復查中 L m  056,837 332, 014,209 0 復查中 181,623,341 45,405,835 0 復査中 758, 752, 501 189,683,125

10
—審駁 

券商上訴
456,568,485 114J 42.121 退税案件

一審駁回 

券商上訴
611,391,060 152, S47f 765 76, 423, 883 已核定 ill, 146,468 0 0

1] 復査t 1t 122t 909, 026 2B0,727, 256 0 復查中 210,889,406 52,722, 351 0 復查中 496, 661*750 124J 65, 437 0

12
一審馱回 

券商上訴
544+ 649,844 136,162,461 79* 648,340

—審驳回 

券商上眸
V4t, 290, 093 186,822=523 74,418, 981

13 '

14 復查中 798,213,491 199,553, 372 0 復查中 . 4 T4.557.775 118,639,443 0

15 復聋中 ■237,767,649 59,441,912 . 59,441,912 已核定 538,050, 959 134,512,740 0

16
一審驳回

券商上訴
l,4Ji 699,139 353* 674,784 188,143, 086 已核定 873. 260, 679 218,315,170 0

17 復查中 10>006>&35 2,50 U  708 0 復査中 132,143,220 33, 037> 055 0 已核定 924, 723, 620 231,180, 905 0

.18 訴顧駿回 236,112,201 59, 028,050 退稅索件 已核定 1,360, 959,995 340*239,999 0

19 已核定 217, 707,016 54,426*754 0

20 已核定 49, 622,327 12,405, 582 0

21 訴願令 102^868,17& 25.717, 044 0

22

23

24 .

合計



券 商 名 稱 （统 一 鴆 號 〕
9 3年 度 9 4 年 度 9 5 年 度 辋 墊 m 得 額 合 d 

計 ，

调 整 稅 額  

合 計

己 繳 稅 金 顇 合  

計案 沉 调 整 所 得 頟 调 整 稅 額 ■ 已 繳 稅 金 額 调 整 所 得 額 調 整 稅 頦 己 皦 稅 会 额 調 整 所 得 額 m 整祝额 已 激 稅 金 额

1 復 查 中 1 , 9 0 6 , 6 5 8 , 9 5 2 476, 664, 7 3 8 ■ 0 復 查 中 1,3 3 4 , 2 5 8 ,  6 3 8 4 5 8 , 5 6 4 , m 0 未 核 定 22,352,834,428

~ 7

5,5S8,208,605

y/
612,374,406

2 201,295,210 503 2 3 , 3 0 3 0

3 未 核 定 未 核 定 未 核 定 1,913*732,7024 473,433,174 " 154,681,100
V

未 核 定 未 核 定 未 核 定 1,096,729,210 274,1 驭  303 〇 :

5 462,331.910 x ■115,532,977^ 41,443,210 v

6 0 0 0  、

7 復 查 中 6 8 7 , 2 1 7 , 8 6 5 1 7 1 , 8 0 4 ,  4 6 6 0 復 查 中 M ⑽ ,481, 721 374, 8 7 0 , 4 3 CI 0 来 核 定 4,136,158,066" 1,036,289,5 IS' 219,036,952

S 復 查 中 7* 0 7 6 , 1 8 3 ,  9 8 6 1,769, 045, 9 9 6 0 未 核 定 未 核 定 16,820,566,66^ 4,205,141,663 6 0 9  卿 ,393
PS

9 復 查 中 ' 2, m f G54, 0 7 7 7 0 5 , 6 6 3 , 5 1 9 Q 未 核 定 来 核 定 5,315,903,476 1,328,975,865 15,656,175 r

10 来 核 定 未 核 定 未 核 定 1,741,378,692
N

3 3 2 s5 5 S,055 ^ 76,似 S 83
......、 -

11 已 核 定 L 397, 9 & 1 . 6 3 0 3 4 9 , 4 8 7 ,  9 Q T 0 未 核 定 来 核 定 3,647,437,191 911,859,296 0

\Z — 審 中 5 4 1 , 8 0 3 , 5 5 8 209, 198, 8 6 7 0 復 査 中 657,462,113 164,365,528 0  . 復 查 中 442,056,263 110,514,065 0 3,362,557,591 914,462,374 154,067,321

13 192,695,657
、

48,173,914 - 0

14 未 核 定 未 核 定 未 核 定 2,024,386,429 506,096,605 111,476,705

15 未 核 定 未 核 定 未 核 定 775,813,608 193,95^1,652 ^ 59,441,912 ^

16 未 核 定 未 核 定 来 核 定 2,287,959,818 5 7 1，卿 ，954 188,143,036
\

17 未 核 定
t -

来 核 定 未 枝 定 1,066,878,675^ 266,719,66B v  ̂ 0

1E 未 核 定 未 核 定 未 核 定 U 597,072,196.、 399,268,049 % 0 ：

]9 来 核 定 未 核 定 来 核 定 217,707,016 v 54,426,754 , 0  丨

20 未 核 定 未 核 定 未 核 定 49,622,327 、 12,405,582^ . 0

21 復 查 中 7 3 7 , 4 1 2 , 3 9 5  . 184; 353, Q9 8 0 復 查 中 619, 095, 7 8 6 1 5 4 , 7 7 3 , 9 4 6 0 復 查 中 1;036, 0 8 8 , 4 8 5 2 & 9 r〇22, 121 0 2 , 4 9 5 , 4 6 4 , 8 4 ^ 6 2 3 , 8 6 6 , 2 0 9、 0

 ̂ 22 訴 願 中 4 2 7 , 3 0 0 , 0 0 0  ■ 1 0 6 , 8 2 5 ,  0 0 0 0 復 査 中 4 6 0 . 0 4 & . 0 3 5 H 5 . 0 1 1 . 5 0 9 0 訴 蹶 中 544 , 2 0 0 ,  〇〇〇 136,0 5 0 ,  0 0 0 0 1,431,546,035 s,357,886,509 N 0

23 復 查 中 122, 3 3 2 , 4 9 0 3 0 , 5 3 3 , 1 2 2 0 己 核 定 1,253, 6 0 5 , 3 8 6 3 1 3 , 4 0 1 , 3 4 7 0 未 核 定 1,375,937,376 v 343,984,469 s r 0

24 「 己 核 定 12,340, 27] 3 , 0 8 5 ,  m 0 束 核 定 未 枝 定 1 2 , 3 4 0 , 2 7 1 、 3,085,068 ^ 0

合 計 74,578,654,897^ 18,617,375,067 2,242,727,143、



抄 本
檔 號:

保 存 年 限 ：

司 法 院 秘 書 長 函

地 址 ：10048台北市中正區t 慶南路1段 
124號

聯 絡 人 ：涂人蓉 
電 話 ：（02)23618-577轉 196

受文者：財政部等 
發文日期：中華民國96年 10月2 4曰 

發文字號：秘台太一字第09G 0022208號 

丨 速 別 ：最速件

密等及解密條件或保密期限：普通 

附 件 ：如文

本 主 旨 ：本院大法官為審理元大京華證券股份有限公司代表人杜麗莊 

、 聲請解釋所得稅法第4條之1規 定 及 貴 部 86年12月1 日台財

稅第861922464號 函 ，有違蕙疑義乙案，需暸解說明攔所列 

事項疑義，請貴部就釋憲聲請書所載各項疑義，逐項詳予 

： 表示意見並檢附相關資料，於二週内惠復，俾供審理之參考。

丨 說 明 ：
訂

丨 一 、依司法院大法官審理案件法第13條第1項規定辦理。

二 、關 於 釋 憲 聲 請 書 所 指 ， 貴 部 8 6年 1 2月 1 日台財稅第 

861922464號 函 後 段 「認 購 （售）權證發行人於發行後，因 

投資人行使權利而售出或購入標的股票產生之證券交易所得 

或 損 失 ，應於履約時認列損益，並依所得稅法第4條之1規定 

‘ 辦 理 。」部 分 （以下簡稱系爭函釋） ，以及所得稅法第4條

丨 之 1之適用對象包含認售（購 ）權證之發行所得計算，與平

等課稅原則、實質課稅原則及量能課稅原則是否違背；

(一）實質課稅原則（量能課稅原則） ：

1 、 系爭函釋之規範意旨及理由？

2 、 系爭函釋適用之結果，該稅課方法是否均足以導致發行

! 認 售 c購 ）權證之券商，其營利事業所得之實質稅賦，

丨 將如聲請意旨所載高達1 3 9 % 或甚至更高，抑或存有其

第1頁 共 2冥



他課稅結果可能性？此種情形是否合理？理由何在？

3 、系爭函釋所涉之課稅方式是否違反實質課稅原則（量能 

課稅原則）？

(二)平等課稅原則：

系爭函釋是否將國内證券發行業者與外資券商於認售（購）

； 櫂證課稅上作不同之差別待遇？請說明並分析外資券商於

: 發行認購權證，以及其相關稅賦所應適用之法令。又其差

別待遇之理由及合理基礎為何？是否違反平等課稅原則？ 

裝 理由何在？

三 、另 查 ，所得稅法已於中華民國96年7月11日修正公布，增訂 

第24條之2規 定 ，是新法已增訂有關認購（售）權證之課稅 

規 定 ，則 ： ■

(一）所得稅法增訂第24條之2之立法目的為何？何以要增訂？ 

j 是否與實質課稅原則（量能課稅原則）有 關 ？

f (二）系爭函釋是否因上述增訂而停止適用？

丨 四 、目前已適用系爭函釋尚未確定之案件件數有多少？其所涉及 

之金额若干，亦請提供相關數據資料。

五 、 對於釋憲理由書中所提憲法疑義如有其他說明亦請詳述意見。

六 、 檢附如開解釋惠法聲請書影本乙份。

線 正 本 ：財政部 

! 副 本 ：本院大法官書記處

郵 寄 ：財政部

紙 本 遞 送 ：本院大法官書記處



檔 说: 

保 存 期 限 ：

財 政 部 函
機 關 地 址 ：臺北市中正區 O 006G )愛國西路2 
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密等及解密條件或保密期限：普通 

附 件 ：

主 旨 ：有關大院大法官為審理元大京華證券股份有限公司代表 

人杜麗莊聲請解釋所得稅法第4條之1規定及本部86年12月 

1 曰台財稅第861922464號函有違蕙疑義，囑本部就釋憲聲 

請書所载各項疑義表示意見乙案，復 請 查 照 。

說 明 ：

一 、 復 貴 秘 書 長 96年10月2 4日秘台大一字第0960022208號函
〇

二 、 有關上開釋憲聲請書所指，本部86年12月1 日台財稅第861 

922464號 函 後 段 「認購（售）權證發行人於發行後，因投資 

人行使權利而售出或購入標的股票產生之證券交易所得或 

損 失 ，應於履約時認列損益，並依所得稅法第4條之1規定 

辦 理 。」部 分 ，以及所得稅法第4條之1之適用對象包含認 

購（售）權證之發行所得計算，與實質課稅原則（量能課稅 

原則）及平等課稅原則是否違背乙節，謹依來函逐項說明 

如 次 ：

(一）實質課稅原則部分

1 、本部上開函釋規範意旨及理由：本部上開函釋之背景 

，係因本部86年5月2 3曰 （8 6 ) 台 財 證 （5 ) 第03037 

號 公 告 ，依證券交易法規定，核 定 「認 購 （售）權證 

」為其他有償證券。又依本部前證券暨期貨管理委員 

會 訂 定 之 原 「發行人申請發行認購（售）權證處理要 

點 」第3點 規 定 ，認 購 （售）權證係標的證券發行公 

司以外之第三者所發行表彰認購（售）權證持有人於
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履约期間内或特定到期日，有權按約定履約價格向發 

行人購入或售出標的證券，或以現金結算方式收取差 

價之有價證券。準 此 ，本部爰核釋認購（售）權證發 

行人於發行時所取得之發行償款係屬權利金收入，依 

所得稅法第22條有關公司組織之會計基礎應採櫂貴發 

生制之規定，於發行期間内分期計算損益或於履約時 

認列損益。至 於 認 購 （售）權證發行人於發行後，因 

投資人行使權利而售出或購入標的股票產生之證券交 

易所得或損失，因所得稅法第4條之1規 定 ，證券交易 

所得停止課徵所得稅，證券交易損失亦不得自所得額 

中減除，該函釋乃一併重申認購（售）權證發行人於 

發 行 後 ，如因投資人行使權利而出售或購入標的股票 

產生之證券交易所得或損失，應依所得稅法第4條之1 

規定辦理。

2 、本部上開函釋是否符合實質課稅原則（量能課稅原則 

) 部分

( 1 ) 就依法行政原則而言：為解決證券交易所得之課稅 

爭 議 ，78年12月3 0日修正公布所得稅法第4條之1規 

定 ：「自中華民國79年1月1 日起，證券交易所得停 

止課徵所得稅1 證券交易損失亦不得自所得額中減 

除 。」上開所稱證券，依本部83年1月1 2日台財稅 

第82150628丨號函規定，以我國證券交易稅條例所 

稱有價證券為限，亦即包括各級政府發行之債券、 

公司發行之股票、公司債及經政府核准得公開募銷 

之其他有價證券在内 s 本 案 系 爭 之 「認 購 （售）權 

證 」 ，既經核定為其他有價證券，依所得稅法第4 

條之1規 定 ，其交易所得應停徵所得稅，其交易損 

失亦不得減除。至於該證券交易係屬獨立交易或非 

獨 立 交 易 、主要交易或附屬交易、投資行為或避險 

行 為 ，則在所不問。蓋此等交易，僅係内部關係不 

同 ，外觀及實質並無不同。為避免影響證券交易之 

安定性及課稅之一致性，其課稅宜依同一原則處理 

。故證券商發行認購（售）櫂證從事避險操作之證券 

交易損失，其性質乃所得稅法第4條之1規定之證券
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交易損失，在無另對該交易特別立法情形下，自應 

適用所得稅法第4條之1規 定 ，方符租稅法律主義及 

依法行政之原則。

( 2 )  就收入成本費用配合原則而言：所得稅法第4條之1 

有關證券交所得停徵所得稅，證券交易損失不得自 

所得额中減除之規定，並未排除收入成本費用配合 

原則之適用。因 此 ，免稅收入與應稅收入之相關成 

本 費 用 ，應個別歸屬認列* 前 經 大 院 釋 字 第 493 

號解釋在案。因 此 ，應歸屬於免稅收入項下之成本 

費 用 ，不得自應稅收入項下減除。本案發行認購（ 

售）權證之證券商因避險需要買賣有價證券之所得 

，依所得稅法第4條之1規 定 ，既停徵所得稅，則其

對應之相關成本費用，包括其避險交易損失，亦不 

得自應稅之發行認購（售）權證權利金收入項下減除 

，否則即有侵蝕應税所得之情形，而與量能課稅之 

精神不符。

( 3 )  就所得之計算而言：依所得稅法第24條第1項前段. 

規 定 ：「營利事業所得之計算，以其本年度收入總 

額減除各項成本費用、損失及稅捐後之純益額為所 

得 額 。」營利事業於依上開規定計算課稅所得额時

，可否扣除成本費用及可扣除何種成本費用，仍應 

依所得稅法及其他相關規定辦理，例如建商購地建 

屋 出 售 ，其屬土地交易之損益部分，所得稅法第4 

條第1項第〗6款規定出售土地之所得免納所得稅， 

故該項土地交易損益應獨立認列，不得併計出售房 

屋 之 所 得 。因 此 ，本案業者尚不能援引所得法第24 

條 規 定 ，主張當然扣除避險交易之損失。此係因法 

律有明文規定，依法行政之結果，並非割裂適用法 

律 。如因適用該法律結果，可能產生實際淨所得低 

於課稅所得之不合理情形，亦屬修正相關法律問題 

，於法律修正前，行政機關仍應依法適用。

( 4 )  就避險交易之特性而言，其避險損益未必屬成本費 

用 性 質 ：發行認購（售）權證之證券商，為減輕經營 

風 險 ，在股價上漲時買進標的股票以履行權證持有
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人履約要求，股價下跌時賣出標的股票以防權證持 
有人棄權時發生巨額跌價損失，是證券商對標的股 

票漲即買、跌即賣之避險交易行為，係為其履約之 

準 備 。按該項避險交易之結果可能產生損失，亦可 

能產生利益。如避險交易產生利益而非損失時，該 

證券交易利益，如何能認列為認購（售）權證收入之 

成本費用？足見避險損益未必屬成本費用性質。

( 5 )綜 上 ，本案之避險交易損益，既屬所得稅法第4條 

之 1規定證券交易所得之一種，則當避險交易有所 

得 時 ，可依法停徵所得稅；當避險交易有損失時， 

不得自所得額中減除，此不僅符合租稅法律主義及 

租稅公平原則^亦與量能課稅之基本原則相符。如 

稽徵機關違反上開法律明文規定，准許將避險損益 

自發行認購（售）權證之權利金收入中扣除，即有違 

蕙法第19條租稅法律主義及大院釋字第 369號解 

釋 有 關 「蕙法第19規 定 『人民有依法律納稅之義務 

』 ，係指人民有依法律所定要件負繳納稅捐之義務 

或享減免納稅之優惠而言，至法律所定之内容於合 

理 範 圍 内 ，本屬立法裁量事項。」之 意 I 。

3 、有關上開函釋適用之結果，該稅課方法是否足以導致 

發 行 認 購 （售）權證之券商，其實質稅負如聲請釋憲 

書所指高達1 3 9 %或甚至更高部分：

( 1 )依釋蕙聲請書所指，本部86年12月1 日台財税第861 

922464號函釋適用結果，京華證券股份有限公司（ 

合併後更名為元大京華證券股份有限公司）88年度 

營利事業所得實質稅負高達1 3 9 % 或依國立臺灣大 

學財務金融系李存修教授所著「證券商發行認購（ 

售）權證之定價策略及各項相關成本分析」報 告 ， 

就86年開放權證業務迄至93年7月 底 止 ，按 18家券 

商權證稅額之估算結果，平均實質稅負高達144. 74 

% 乙 節 ，查各該實質稅負之計算，係以權利金收入 

乘上2 5 % 稅率計算出之稅額，除以依財務會計基礎 

計算之發行權證淨損益所得出之比率。

( 2 ) 上開計算式之分子，有關權證損益稅額計算部分，
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係以權利金收入乘上2 5 % 稅率計算。惟依上開本部 

函 釋 ，發行人發行認購（售）權證所取得之權利金 

收 入 ，應於發行期間内分期計算損益或於履約時認 

列 損 益 。是 以 ，權證損益稅額計算，應以權利金收 

入減除相關應稅之直接及間接成本後之餘額為基礎、/  

，尚非逕按權利金收入計算。

( 3 )  又上開計算式之分母，係以權利金收入減除包括避 

險損益之直接成本及間接成本後之發行權證淨損益 

為 準 ，惟如前所述，該避險損益中如有屬所得稅法 

第4條之1規定之免稅證券交易損失者，依法不得自 

權利金收入項下減除。

( 4 )  是以聲請人所指權證損益平均實質稅負高達139 %

或144. 7 4 % 乙 節 ，經研析其原因，主要係財務會計 

與稅法對計算稅額之基準及避險成本規範不同所致
D

(二)平等課稅原則部分：有關國内證券業者與外實證券商於 

認 購 （售）權證課稅上是否有差別待遇而違反平等課稅 

原 則 乙 節 ，說 明 如 下 ：

1 、 依所得稅法第24條第1項 前 段 規 定 ，營利事業所得额 

之 計 算 ，以其本年度收入總額減除各項成本費用、損 

失及稅捐後之純益額為所得額。同法第25條 規 定 ，總 

機構在中華民國境外之營利事業，在我國境内經營國 

際 運 輸 、承包營建工程、提供技術服務或出租機器設 

備 ，其成本費用分攤計算困難者，得向本部申請核准

，或由本部核定，國際運輸業務按其在中華民國境内 

之營業收入之1 0 %，其餘業務按其在中華民國境内之 

營業收入之15%為中華民國境内之營利事業所得額。

亦即總機構在中華民國境外之營利事業在我國境内提 

供技術服務等，如其國内外成本分攤計算困難者，得 

依規定申請按推計所得課稅。

2 、 依 「發行人申請發行認購（售）權證處理準則」第3 

條 規 定 ，發行人為外國機構者，得由中華民國境内之 

分支機構或子公司，以該外國機構之名義負責辦理權 

證 之 發 行 、履約及資訊揭露相關事宜。另 依 「臺灣證
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券交易所股份有限公司認購（售）權證上市審查準則 

」第4條及第6條 規 定 ，權證發行人不論係國内券商或 

外資券商，均得委託其他機構從事避險操作。查現行 

在臺唯一發行認購（售）權證之外資機構為美商美林 

證券股份有限公司（以下簡稱美商美林公司） ，其由 
在臺美商美林證券股份有限公司臺灣分公司（以下簡 

稱美林臺灣分公司）以其名義發行認購（售）權 證 ， 

而依規定須從事之避險操作則委由瑞士商美林資本市 

場 公 司 （以下簡稱瑞士商美林公司）辦 理 。即美商美 

林公司支付技術服務報酬予瑞士商美林公司，而將避 

險風險轉予瑞士商美林公司，瑞士商美林公司自行承 

擔所有避險操作所發生之損益。

3 、 按瑞士商美林公司係依瑞士法律成立之公司，配合美 

林集圑全球之組織架構，並以其對全球證券市場相關 

資訊之掌握與研究，進而提供跨國聯屬公司認購（售 

) 權 證 、選 擇 權 、股票等有價證券相關之避險操作技 

術 。瑞士商美林公司提供是項避險服務，自美商美林 

公司所取得之報酬，因國内外成本分攤計算困難，爰 

向本部申請依所得稅法第25條規定課稅。

4 、 本部囿於瑞士商美林公司提供是項避險操作服務所取 

得 之 報 酬 ，因有國内外成本費用分攤困難之事實，尚 

難依所得稅法第24條 規 定 ，按其取得之收入核實減除 

相 關 成 本 、費用後計算所得額，乃核准其依所取得之 

全部技術服務報酬，按 1 5 % 計 算 所 得 ，並依2 5 % 之稅 

率 課 稅 。由於其係按推定所得課稅，其所得中是否有 

屬所得稅法第4條之1或第4條之2免稅之證券（或期貨 

) 交易所得或損失，均非所問。

5 、 美商美林公司在臺發行認購（售）權證所取得之權利 

金 收 入 ，依所得稅法第41條及第71條 規 定 ，於減除發 

行權證之成本（包含委外避險所支付與瑞士商美林公 

司之技術服務報酬）後之淨所得，由美林臺灣分公司 

合併辦理營利事業所得稅結算申報，並依規定之累進 

稅率繳納營利事業所得稅；而瑞士商美林公司在臺並 

未 發 行 認 購 〔售）權 證 ，僅係提供避險操作技術服務
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，其取得之技術服務報酬，因國内外成本費用分攤困 

難 ，而採推定所得方式課稅。是 以 ，發行認購（售）權 

證損益之課稅，尚無釋憲聲請人所稱國内證券商與外 

資證券商有差別待遇之情事。

(三 ）有關所得稅法增訂第24條之2發行權證之收入及避險損 

益得以併計課稅，其立法目的為何？是否與實質課稅原 

則 （量能課稅原則）有 關 ？上開函釋是否因所得稅法第 

24條之2修正公布而停止適用乙節，說 明 如 次 ：

1 、 權證課稅之問題主要導因於所得稅法第4條之1證券交 

易所得停徵所得稅與證券交易損失不得減除之規定。

2 、 為因應國際間金融商品之發展，證券商之主管機關陸 

續開放渠等得發行認購（售.）權 證 、兼營與證券有關 

之期貨業務或得經核准兼營期貨商業務，故證券商從 

事之業務已非侷限於傳統經營證券經紀、證 券 承 銷 、 
證券自營等業務。

3 、 按證券商經營之業務令，舉凡發行認購（售）權 證 、 

結構型商品等衍生性金融商品及配合上開商品從事之 

避 險 交 易 ，涉及證券交易之損益及課徵期貨交易稅之 

期貨交易損益部分，依所得稅法第4條之1及第4條之2 

規 定 ，其所得停徵所得稅，損失亦不得減除。

4 、 認 購 （售）權證發行人基於風險管理而買賣經目的事 

業主管機關掠可之有價證券及衍生性金融商品，係發 

行 認 購 （售）權證之必要避險措施，且為發行權證所 

衍生之交易，交易損失依法不可減除，致證券商依商 

業會計法及財務會計準則公報計算之「財務會計所得 

」與依稅法規定計算之「課稅所得」間發生相當程度 

之 差 異 。

5 、 權證課稅之問題既導因於所得稅法第4條之1證券交易 

所得免稅與證券交易損失不得減除之規定，且證券商 

主要經營之業務均與證券或期貨交易相關，為根本解 

決權證課稅爭議，爰增訂所得稅法第24條之2 ，明定 

經目的事業主管機關核准發行認購（售）權 證 者 ，發 

行人發行認購（售）權證於該權證發行日至到期曰期 

間 ，基於風險管理而買賣經目的事業主管機關核可之
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有價證券及衍生性金融商品之交易所得或損失，應併 

計 發 行 認 購 （售）權證之損益課稅，不適用所得稅法 

第4條之1及第4條之2規 定 。

6 、證券商發行之認購（售）權證於96年度到期者，其避 

險損益之課稅，應依96年7月11日修正公布之所得稅 

法第24條之2規定辦理。至於業者發行之認購（售） 

權證於95年度及以前年度到期者*仍應依所得稅法第 

4條之 1及本部86年12月1 日台財稅第8619224B4號函規

定 辦 理 。

(四）有關目前已適用上開函釋而尚未確定之案件件數及所涉 

金 額 乙 節 ，經 統 計 ，87年度至94年度發行認購（售）權 

證 之 證 券 商 ，其權證損益經稽徵機關核定而尚未確定之 

案件共44件 ，調整所得額合計434億8, 268萬2, 962元 ， 

調整稅額合計108億 9, 921萬8, 709元 。

正本

副本

司法院秘書長
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司法院大法官嘗記處收文 

1  ? 年 3 月 / 6  0丨 

會台字第它9抑 - 3 號

陳報狀

〔聲請釋蕙案由：最高行政法院95年判字第2206號確定判決） 

陳 報 人 ：元大證券股份有限公司 

(即聲請人）

法定代理人：杜麗莊

送達代收人:鍾文卿

為依法陳報事： F
^   ̂ ■ ■

經查元大京華證券股份有限公司前與聲請人合併而消  

滅 ，聲請人為合併後之存續公司，並依公司法第七十五條之規 

定概括承受原元大京華證券股份有限公司之權利義務，聲請人 

之公司名稱並由復華綜合證券股份有限公司，變更為元大證券 

股份有限公司（詳附件一、二

狀

司法院大法官書記處公鑒

附 件 一 ：行政院金融監督管理委員會核准函影本乙份。 

附 件 二 ：經濟部核准函影本乙份。

中 華 民  國 九 十  八 年 三  月 六 曰

聲 請 人 ：元大證券股份有_藥司

法定代理人：杜麗莊

_ _ _ 1 1
G09806312



司法院太法官嘗記處收文 

竹 年 t 月 I 田 

會 台 字 第 —分號

函

受 文者：司法院 

發文曰期：9 9 年 5 月 3 1 曰 

發文字號：

主 旨 ：為聲請人因最高行政法院 9 5 年判字第 2 2 0 6 號 、9 6 年判 

字 第 1.937號確定判決所適用之財政部 8 6 年 1 2 月 1 1 曰 

台財稅第 8 6 1 9 2 2 4 6 4號 函 ，有牴觸憲法第 7 條平等原則、 

第 1 5 條財產權保障及職業自由之保障、第 1 9 條租稅法 

律 主 義 、第 2 3 條比例原則與第 1 7 2條命令不得違法違憲 

等規定，以 及 鈞 院 歷 年 來 之 釋 字 第 3 8 5 號 、第 4 2 0 號 、 

第 4 9 3 號 、第 5 9 7 號 ' 第 6 2 2 號 、第 6 2 5 號 、第 6 3 5 號 

及 第 6 6 1 號等多號解釋先例，已分 別於 9 6 年 3 月 2 8 曰 

及 9 7 年 1 月 1 7 日 向 鉤 院 聲 請 憲 法 解 釋 在 案 ，新代表 

人申鼎 II謹 再 聲 明 承 受 釋 憲 程 序 ，並提出補充理由如 

后 ，謹 請 鈞 院 鑒 察 。

說 明 ：檢 附 「解釋蕙法補充理由書」乙份。

聲 請 人 ： 

代 表 人 ：

c -: V

元大證券股份有限公司圓::罟

i.芯：申鼎籙
.̂.. t  ；>
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代表人

解 釋 憲 法 補 充 理 由 書

姓名及身分證統一編號（如 

係法人團體或政請記明其名 

稱代表人姓名） _________

元大證券股份有限公司

申鼎籙

住 居 所 、營業所、主 

事務所及電話號碼

送達代收人姓名、住址及電 

話號碼代 

人制

 

諳 
人 

聲
聲
理

人請
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緣最高行政法院9 5 年判字第22 0 6號 、9 6 年 判 字 第 1937號確定判決 

所適用之財政部8 6 年 1 2月 1 1 曰台財稅第 861922464號 函 （註 ：財政部 

對於台財稅第861922464號 函 ，收錄於所得稅法令彙編、營業稅及證券交 

易法法令彙編之日期分別為8 6 年 1 2 月 1 日其8 6 年 1 2月 1 1 曰，故實務上 

提及此號函釋時，或有引用8 6 年 1 2 月 1 台財稅第861922464號 函 ，或有 

引用 8 6 年 1 2月 i l 日台財稅第8S1922464號 函 ，惟均屬同一函釋，附 件 1 ， 

下 稱 「財政部 8 6 年函釋」） ，有牴觸惠法之情，聲請人前已於9 6 年 3 月 

2 8 曰及9 7 年 1 月 1 7 日 向 鈞 院 聲 請 惠 法 解 釋 在 案 ，茲因聲請人之代表人 

已變更為申鼎籙（附 件 2 ) ，爰聲明承受系爭釋憲程序，並補充本件釋憲 

理由如 后 ，謹 請 鈞 院 鑒 察 ，以釋憲機關之高度糾正財政部8 6 年函釋違反 

實質法治國原則之重大謬誤，端正實務上財政部函釋反客為主超越法律、 

憲法規範之稅捐法制亂象，使得課稅符合實質正義與租稅法律、粗稅公平 

原 則 。

一 、認購權證商品性質之再釐清

(一 ）按 民 國 8 6年 5 月 3 1 日財政部證券暨期貨管理委員會（現行政院金融 

監督管理委員會證券期貨局）核准國内券商發行新金融商品-認購  

(售）權 證 ，所 謂 「認購權證」係指投資人支付一定數額之權利金買發 

行人發行之認購權證，而該權證係表彰投資人有「依其設定之條件 1 

於到期日内或約定之到期日，向權證發行人按約定價格認購一定數量 

之標的股票」之 權 利 。亦 即 ，投資人得依其對該標的股票未來市場價 

格之預期而決定購買該認購權證，致不論認購權證到期日當天標的股 

票股價如何，均享有得以約定價格向權證發行人購買約定數量標的股 

票之權利，如此便可在標的股票股價如其所預期上漲至高於約定認購 

價 格 時 ，選擇認購並享有該等價差之利益，並將最大風險鎖定在認購 

權證時給付予券商之權利金( 亦即當標的股票股價低於約定認購價格
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時可選擇不執行履約，便只有損失認購權證之權利金），其餘風險則 j 

轉由發行券商負擔M隹證發行者（即 券 商 雖 因 認 購 者 購 入 權 證 而 可  

向其收取權利金，但相對該發行者亦負擔一契約上之義務，即講入權 

證者在契約約定之一定期間内，一旦行使其依約定價格向發行權證者 

購入（售出）標 的股票時，發行者即有義務依該約定價格出售（買入）； 

抑或該購入權證者在契約约定期間内放棄行使，致逾期而失效53此時 

該權證交易之權利義務關係方為終結，進而權證發行者方能正確計算 

該次發行權證之真正損益 p

(二 ） 申 言 之 ，權證本身價格會與其標的股票之價格，具有直接連動之關 

係 ，認購權證與一般股票不同的是，它 具 有 「時間價值」 ，並非由 

單一時點決定其價值，因此發行人和投資人最後誰赚誰虧，都必須 

至履約時才能確定，故其與一般股票不同之處即在於其交易實態係 

以一段期間來決定其取得成本，並非如一般股票在購入當時成本已 

經 決 定 。是 故 ，1997年經濟學諾貝_ 獎得主 S ch o le s對權證之評價 

認 為 係 「時間償值」加 上 「内含價值」 ，所 謂 「内含價值」即為標 j 

的股票價格與履約價格間之差價，至於時間價值係依照股價超越履 

約價格的可能性加以評價，蓋只要到期日尚未到臨 > 股價仍有可能 

超 越 履 約 價 格 ，而且到期日愈長，或是股票波動程度愈大，則時間 

償值可能愈高。從 而 ，權證交易相當重視發行日至到期日之期間可 

能發生之標的股票價值變動，券商為避免時間價值產生之不利益， 

乃須進行避險操作，以控制前述風險。

(三 ） 認購權證發行人，向證券交易所申請就其擬發行之認購權證上市時， 

依行為時發行人申請發行認購（售）權 證 處 理 準 則 （詳 附 件 3 ) 第 

1 0條 規 定 ，俟證券主管機關核給其發行認購權證之資袼後，向證券 

交易所申請同意其發行計晝後*始得辦理發行及銷售，依發行人申 

請發行認購（售）權證處理準則第 7 條 第 8 款 之 規 定 ，發行人應有適
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當風險管理措施，如有遠反將可能依同準則第1 1條規定撤銷或廢止 

權證上市之核准。又臺灣證券交易所股份有限公司認購（售 ）權證 

上市審查準則（以下簡稱審查準則，詳 附 件 4 ) 第 4 條 第 2 項 第 5 

款 、第 8 條 第 1 項 第 5 款及第 7 款 、第 1 0條 第 1 項 第 5 款 第 9 目分 

別 規 定 ，「發行人申請認購（售 ）權證發行人資格之認可…應提出 

預定之風險沖銷策略。」 、 「發行人申請發行認購（售）權證資格 

者 ，如有下列各款情事之一者，本公司得不予同意其資格之認可：… 

五 、發行人無適當之風險管理措施者…七 、發行人於最近一年内未 

能依本公司認購（售 ）權證相關規定辦理，且無法於限期内改善者」、 

「申請本公司同意上市之認購（售）權 證 ，應符合下列各款規定：… 

五 、發 行 計 畫 内 容 須 包 括 下 列 條 款 ：… （九 ）預定之風險沖銷策 

略 。… 」故不論認購權證到期履約之方式為何，投資人按約定履約 

價格向發行人購入標的股票或投 f 人以現金結算方式收取差價，皆 

必須有風險沖銷策略之訂定，發行券商應於公開說明書载明風險沖 

銷 策 略 ，若無適當風險管理策略則將不予同意或請主管機關撤銷其 

實格之認可。券商則會於公開說明書上載明風險沖銷策略包括買賣 

標的股票以及買賣該襠權證或其他發行人之同一標的股票權證或衍 

生性金融商品，且依前開上市審查準則在9 1 年修正時增訂第1 5條 

規定券商應設立避險專戶，進行風險管理措施。

(四）而風險沖銷之避險方式，可分委外避險及自行避險。自行避險之風 

險沖銷策略係指認購權證發行人，為避免因標的股票價格大幅上揚 

或 下 跌 ，致認購權證到期履約時所產生鉅額虧損或避險標的股票產 

生鉅額虧損之風險，所採取自行買進或賣出標的股票（或稱避險部 

位 ）之相對應措施。認購權證發行人若無適當之風險管理措施者，； 

依發行人申請發行認購（售）權證處理準則 第 8 條第五款之規定 ， j
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證期會得不認可其發行資格，是 以 ，因此等認購權證避險措施所發 

生之 損 益 ，實屬原告營業上所必須負擔之成本，與證券交易或投資 

峰有不同

(五 ） 是 以 ，權證商品的損益計算應以權證整體生命週期作為觀察面向， 

除了券商所有發行的權證認列權利金收入外，為了風險管理措施必 

須進行標的股票的買賣、買賣該檔權證或其他發行人之同一標的股 

票權證或衍生性金融商品等避險措施（下稱風險管理措施或避險交 

易）之 損 益 ，以及認購權證履約及到期之損益。風險管理措施、履 

約損益與赚取櫂利金收入的營業活動間具有相當因果關係，除依照 

一般商業判斷本屬賺取應稅權利金收入之成本費用外，更屬基於主 

管機關法令所要求之必要行為。不管由發行權證之經濟活勳實質面 

向觀察，或由法規範強制面向觀察，權證發行所收取之權利金收入， 

與因履行風險管理措施而產生相關必要之避險部位損失，實係互為 

條 件 ，具有直接因果關係。

(六 ） 故於經濟上完全無法想像避險損失竟無法自權利金收入項下抵扣之 

可 能 ，是以在財務會計上，因權證權利金收入仍負有購買權證者可 

依履約價格要求購入或售出標的股票而相應發生可能損失之負擔， 

故在收取權利金時係貸記發行認購權證之負債（負債增加），並非真 

正 收 入 （因 大 部 分 賺 取 收 入 的 義 務 尚 未 履 行 在 權 證 流 通 期 間 ， 

當標的股票上漲，權證價值增加時，除一方面增加已持有標的股票 

之評價利益外，另一方面亦同時增加發行認購權證之 _債，是以避 

險 部 位 項 目 （標的股票及該認購權證）所 產 生 之 損 益 ，兩者價值變 

動損益合併認列，方得正確計算權證交易正確損益，此觀證券交易 

法授權訂定之「證券商財務報告編制準則」 （附 件 5 ) 第 1 7條有關 

損益表之规範，同 條 第 1 款 第 3 目 「認 購 （售）權證發行利益：證 

券 商 發 行 認 購 （售）權證所獲得之利益屬之，包 括 認 購 （售）權證
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負債公平價值變動利益、認 購 （售）權證到期前履約利益、認 購 （售） 

權證再買回公平價值變動利益及認購（售）權證逾期失效利益等 U」 

及同條第 2 款 第 6 目 「認 購 （售）權證發行損失：證券商發行之認 

購 （售）權證所發生之損失，包括 認 購 （售）權證負債公平價值變 

動 損 失 、認 購 （售）權證再買回公平價值變動損失。」 自 明 、以認 

購權證逾期失效利益為例，其計算方式是以權證負憒（亦即當初收 

取權證權利金收入的贷方科目）減除權證負債減項（權證再買回金丨 

額 ） ，財務會計上之權證逾期失效利益應將系爭權證再買回之損益 

與權利金收入併計，是以權證損益在財務會計上包括基於風險管理 

措施所為之買賣權證之再買回部分損益。是 以 ，由經濟實質面觀察， 

權證發行所收取之權利金收入，其最主要之成本1 或說影響本檔次 

櫂證交易獲利與否最重要的關鍵實繫於其避險損失是否控制得宜， 

蓋權證價值主要取決於時間價值，權利金之設定亦是本於對權證時 

間價值及内涵價值之評估而精算出來，實必須以一個整體權證發行 

期間來觀察權證交易之獲利狀況；另由法規範面觀察，權證發行必 

須有避險交易之配套措施，否則主管機關根本不准其發行 a

(七 ） 以另聲請人8 9 年營所稅案件（最高行政法院9 6 年 判 字 第 1937號判 

決 ）為 例 ，就爭執部分的權證實際淨利為404, 537, 0 4 4元 ，其損益 

詳參附件 9 ，8 9 年爭執部分權證損益表，其計算方式為權證權利金 

收 入 2, 527, 384, 0 0 0元 -標的股票避險損失1，402, 581, 9 2 4元-權證 

再買回損失 399, 010, 2 4 8元（自留額度321,188,348元+權證買進金 

额 2,155, 225, 4 0 0元 -權證賣出金额2, 077,403, 5 0 0 元 ）-權證履約 

應付金額 8, 570, 3 0 8元 -權證之營業費用312, 684, 4 7 6元 。

( 八 ） 然 查 ，最高行政法院確定判決卻以財政部部年函釋認定證券商發行 

權證收取之發行價款為權利金收入，屬 「應稅所得」 ，應依行為時 

所 得 稅 法 第 2 4 條规定課徵稅款；至於系爭認購權證業經財政部於
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8 6 年 5 月 2 3 日 以 （8 6 ) 台 財 證 （五 ）第 03037號 公 告 ，依證券交 

易第6 條 規 定 ，核定為其他有價證券，再依財政部8 6 年 7 月函釋意 

& ，發行後買賣該認購權證，及避險而買賣標的股票之所得，依行 

為時所得稅法笫4 條 之 1 規 定 *停止課徵證卷交易所得稅，則依損 

益配合原則，證券交易损失自亦不得從所得額中減除，查財政部86 

年 函 釋 ，以及行為時所得稅法第4 條 之 1 證券交易免稅所得並無排 

除收入成配合原則之適用，業經司法院釋字第4 9 3號解释在案，財 

政 部 8 6 年函釋自應予以適用云云。故釋蕙標的之違蕙爭議乃在於券 

商發行認購權證得否併計基於風險管理措施之避險交易損益？聲請 

人認為基於租稅法律主義、實質法治國原則、租稅公平原則、平等 

原則與比例原則，財政部 8 6 年函釋並無任何合蕙之餘地存在。除聲 

請人先前釋憲聲請書及9 8 年 8 月 2 4 曰、9 9 年 5 月 6 曰送件之他案 

釋憲聲請書所述理由外，謹再就實質法治國原則與租稅公平原則部 

分補充理由如下，望 請 鉤 院 明 鑒 °

二 、從實質法治國原則而論，國家應實現正義，在稅法領域即為租稅公平 

原 則 之 展 現 ，是以量能課稅原則乃是財稅目的稅捐上為衡量公平的重 

要 標 準 ，解釋函令如未有正當理由而違反量能課税進行解釋，難謂符 

合法律之實質正當意義，自與租稅公平原則相違

C一 ）按 「法治」最深根之意義乃是所有國家公權力的作用，皆須納入一 

定 之 軌 範 ，其 所 要 求 為 「國家知法守法」 ，非 「人民知法守法」 。 

在法治國家原則下，國家不得以不正當遠憲、違法之公權力作用對 

待 人 民 （附 件 6 , 李 惠 宗 ，憲法要 義 ，第 2 版 ，第 4 8 頁） 。

(二 ）次按鈞院對於租稅法令之審查向採取綜合審查標準，申言之， 鉤 

院近來之蕙法解釋係以憲法第1 9條 規 定 之 「人民有依法律納稅之義 

務 」之 文 義 出 發 ，除包含租稅法律主義之形式合憲性審查標準外，
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亦就租稅公平原則、量能課稅原則、實質課稅原則及財產權保護等 

實質違憲性檢驗標準一併納入，亦即一個租稅法律不是只是符合形 

式意義的法律外觀，即可得到合憲的結論，而係法律内容的正當性 

亦應符合實質原則，換 言 之 ， 鉤院已將憲法第1 9條人民依法律納 

稅 之 規 定 ，依照實質法治國原則推衍出租稅公平原則* 亦屬於租稅 

法律之内涵中。依前述實質意義法治國原則及租稅公平原則以觀， 

財政部對於稅法作成解釋函令時，絕對不只是考慮法律條文本身形 

式意義的解釋而已，因為行政機關僅有一個正减解釋法律的義務， 

尤其租稅行政係屬於羈束行政，對於法規構成要件的解釋並不享有 

任 何 判 斷 餘 地 ，故財政部之行政釋示不可能在解釋法律時有一個見 

仁見智的空間，所以縱算財政部解釋令在法律文義的可能範圍内，| 

仍不應當然享有合法之推定，蓋此際應認為僅有符合租稅公平原則 

之解釋方屬適法，否則依法行政原則與實質意義的法治國原則就會 

被 空 洞 化 、形 骸 化 。

(三 ） 再 按 ，為達成平等原則必須有一事務本質所訂之衡量標準，在財政 

目的稅法上即是量能課稅原則，故量能課稅原則幾乎是立於實現租 

稅上平等原則的一個最重要衡量標準，德 國 19 1 9年威瑪憲法第134 

條 规 定 「所有國民均應依照法律，按 其 資 力之關係，對公負擔做出 

貢獻」量能課稅原則作為具有憲法位階之稅法原則*德國聯邦憲法 

雖 無 相 似 規 定 ，德國稅法學者訴諸平等原則或正義演繹出量能課稅 

原 則 （附 件 7 ，柯 格 鐘 ，柯 格 鐘 ，憲法解釋與量能課稅及實質課稅原 

則 ，司法院大法官九十八年度學術研討會（上 ）冊 ，第 1 8、1 9 頁）。

(四 ） 以上開學者對於量能課稅原則之說明可知，在財政目的的稅法體系 

下 ，量能課稅原則即係實現租稅公平的原則的具體化標準，故量能 

課稅原則乃一具有憲法位階的財稅憲法原則， 鈞院亦著有釋字第 

5 9 7號 解 釋 「憲法第十九條規定，人民有依法律納稅之義務。所謂依

第9 頁妗1 7 頁



法律納稅，係指租稅主體、租稅客體、稅 基 、稅率等租稅構成要件， 

均 應 依 法 律 明 定 之 。各該法律之内容且應符合量能課稅及公平原 

則 。」在 案 。此號解釋 乃 鈞 院 第 一 次 將 量 能 課 稅 原 則 明 確 揭 示 ， 

確立量能課稅原則屬於依法律納稅之實質内涵，並與租稅公平原 

則 、實質課稅原則共同成為租稅上之憲法原則。從而財政部解釋函 

令如對財政目的之稅法進行解釋時，必須符合量能課稅原則，否則 

即不能認為是一個 合憲 '合法之行政釋示。

( 五 ）  又 按 ，所謂客觀營業保障淨所得原則，就毛所得部分應減去保障營 

業存續發展之營業支出而後計算其營業所得，亦即收入額必須減除 

成本及必要費用之餘額，始 為 所 得 额 。所以承認必要費用減除之理 

由 ，乃避免對投入資本之回收部分課稅，以維持原有資本以擴大再 

生 產 。凡與營業活動具有直接關聯，且為營業施行所必要之支出， 

始視為必要費用予以減除° 換 S 之 ，納稅義務人在利用營業基礎所 

支 出 者 ，為確保營業之費用，在可稅所得中，得 予 減 除 。營業資產 

之 損 失 ，以特定期供營業使用者為限，亦得 減 除 。

(六 ） 查聲請人身為證券商，在財務會計的處理上本應依照證券商財務報 

告編制準則及財務會計處理準則公報第3 4 號 辦 理 ，對於認購權證之 

損 益 ，如同前述必須將發行權證之權利金收入與基於風險管理措施 

所為之購買標的股票及買賣該檔認購權證之損益併計，此 觀 9 6年修 

正之所得稅法第2 4條 之 2 「經目的事業芏管機關核准發行認購（售） 

權 證 者 ，發 行 人 發 行 認 購 （售 ）權 證 ，於該權證發行日至到期曰期 

間 ，基於風險管理而買賣經目的事業主管機關核可之有價證券及衍 

生性金融商品之交易所得或損失，應 併 計 發 行 認 購 （售）權證之損 

益 課 稅 ，不適用第 4 條 之 1 及 第 4 條 之 2 規 定 。」明確表達修法前 

不讓權證交易之相關避險損失併計權證發行損益課稅之函釋係錯誤 

見解 ，基於風險管理 目的所買賣之標的股票與權證損益應併計入發
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行權證損益中 D

(七 ） 次 查 鈞 院 釋 字 第 56 5號解釋認定所得稅法第4 條 之 1 之所以合憲，

乃係基於其規範之公益目的，亦即立法者依照促進經濟目的而予以 

正 當 化 ，亦即在一般賺取免稅證券交易所得對應之證券交易損失不 

得自應稅收入中減除，立法者為求經濟政策目的而使量能課稅原則 

退 讓 ，形成客觀淨所得原則之例外。然而該正當化之理由並不得作 

為立法者有意對認購（售）權證案件加以規範，是 以 縱 鈞 院 認 為  

財政部 8 6年函釋將所得稅法第4 條 之 1後段適用於權證之避險交易 

仍在法律可能文義之内，但恢照法律體系規範解釋，就所得稅法第4 

條 之 1 的構成要件要素必須整體以觀，亦即證券交易收入（免稅收 

入 ）對應之成本、損費均不得於稅上認列，至於所得稅法第2 4條第 

1 項之構成要件係每一項成本、費用應對應其收入，是故從規範無矛 

盾之角度解釋，不可能依所得稅法第4 條 之 1 作成排除所得稅法第 

2 4 條 第 1 項收入配合原則之解釋。況且此種解釋已有違反量能課稅 

原 則 ，並不能以所得稅法第4 條 之 1 後段之立法者有明示之租稅政 

策目的予以正當化，在應稅收入對應之成本費損不得扣減應稅收入; 

之 觀 點 而 論 ，其並無任何欲達成之公益自的，並非立法者真有意識| 

加 以 裁 量 ，自不得以所得稅法第4 條 之 1 之規定為立法裁量，藉以 

合理化財政部8 6年 函 釋 。

( 八 ） 是 以 ，聲請人在原京華證券公司8 8 年營所稅案件（最高行政法院95 

年判字第 22〇6號判決）在財務會計上的權證淨利為新台幣（下同） 

77,362, 6 8 7元 （詳參附件 8 ，8 8 年原京華公司權證損益表） ，惟財 

政部台北市國稅局不准扣除買賣標的股票之損失261，307, 7 3 9 元及 

再 買 回 權 證 之 損 失 92 , 1 9 7 , 2 5 0元 ，故 認 定 權 證 之 課 稅 所 得 為  

430,867, 6 7 6元 ，課稅額高達 107,716, 9 1 9元 ，實質稅率高達13 9 %

(詳 參 ％ 年 3 月 2 8 日釋憲聲請書第3 頁所载） ；另聲請人8 9 年營
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所 稅 案 件 （最高行政法院9 6 年 判 字 第 19 3 7號判決） ，就爭執部分 

的權證實際淨利為404, 537, 0 4 4 元 （詳 參 附 件 9 ，8 9 年爭轨部分權: 

證損益表，9 7 年 1 月 1 7 日送件之释憲聲請書第1 8 頁所载數字有誤， 

應予更正） 1 財政部台北市國稅局核定聲請人之權證課稅所得為 

2, 527, 384, 0 0 0 元 ，課稅所得高達 631, 846, 0 0 0 元 ，實質稅率高達 

15 6 %  (631,846, 000 元+404, 537,044 元：1 5 6 % ，9 7 年 1 月 ] 7 日送 

件之释憲聲請書第1 8 頁所载數字有誤，應予更正） 。

三 、實質課稅原則亦為粗稅公平原則之内涵，財 政 部 8 6年函釋未本於實質 

課稅之耝稅公平原則對權證課稅進行解釋，以致誤認風險管理措施為 

法律上應獨立評價之行為，其函釋本身自屬違反實質法治國原則而應丨
I

宣告違憲

(一 ）按實質課稅原則對於稅捐客體之有無之適用上，係包括定性之問題， 

這影響到其是否該當應稅的構成要件，及其應適用之稅基的計算規 

定和稅率對於納稅義務人之實質稅捐利益自有重大影響。例如一楝 

建築是否被定性為自用住宅，不但影響其房屋稅，而且影響其基地 

之地價稅、土地增值稅之應適用稅率（附 件 1 0 ，黃 茂 榮 ，稅法總論 

第 一 冊 ，頁 4 0 5 ) 。而 所 謂 之 「定性」係指事實關係的定性，由於 

法律之適用並不僅限於法規範解釋之問題，單純對於系爭法規範進 

行 解 釋 ，並無法獲得裁判規範，且 小 前 提 （亦即事實）之處理也絕 

不是毫無問題，所以事實關係之認定並不是單純的程序法的事務， 

對事實關係的定性，都應考慮法規範的意旨及目的，如對於事實關 

係 的 特 徵 ，按照規範的意旨與任務，以合乎事理的方式，加以評價 

時 ，亦即針對構成要件的標準，對於事實關係的相關聯部分，加以 

評 價 時 ，則 小 前 提 （事實）即可正確的加以建立。是以德國稅法碩 

儒 T ip k e認為在稅 法 上 ，事實關係的定性，必須以經濟觀察法為之
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( 附 件 1 1 ，陳 清 秀 ，稅 法 總 論 ，頁 1 9 6 ) 。有關實質課稅原則之適 

用包含課稅事實關係（亦即稅捐客體之有無） ，在我國憲法上、稅 

法上應為相同解釋，此 觀 鉤 院 釋 字 第 6 2 5號解釋亦針對稅捐客體 

有無及事實關係之認定予以涵蓋自明°

(二 ） 實質課稅原則雖然屬於稅法上一個特殊目的解釋方法，然而其目的 

乃為達成量能課稅原則或負擔公平原則，為實現稅捐正義所必要之 

手 段 ，所 以 學 者 認 為 鈞 院 釋 字 第 4 2 0號承認實質課稅原則也是基 

於公平課稅原則所為之解釋（附 件 1 1，陳 清 秀 ，稅法總論，第 2 0 9、 

210 頁

(三 ） 除 前 揭 鈞 院 釋 字 6 2 5號解釋及一般耳熟能詳的釋字第4 2 0號解釋 

外 ， 鈞院亦有多號解釋文或解釋理由書中將實質課稅原則作為租 

稅公平原則之内涵者，例 如 ：

1 、釋 字 第 62G 號 「生存配偶依法行使剩餘財產差額分配請求權者，依 

遺產及贈與稅法之立法目的，以及實質課稅原則，該被請求之部分即 

非屬遺產稅之課徵範圍，故得自遺產總额中扣除，免徵遺產稅。」

2 、 釋字第 5 0 0號 「又涉及租稅事項之法律，其解釋應本於租稅法律主義 

之精神，依各該法律之立法目的，衡酌經濟上之意義及實質課稅之公 

平原則為之，亦經本院釋字第四二〇號解釋在案。…財政部七十九年 

六月四曰台財稅字第七九〇六六一三〇三號函釋示：…係就實質上屬 

於銷售貨物或勞務代價性質之「入會費」或 「保證金」如何課稅所為 

之 釋 示 ，並未逾越營業稅法第一條課稅之範圍，符合課稅公平原則， 

與上開解釋意旨無違」

3 、 釋字第 4 9 6號 「上開財政部令函說明固謂：計算公式中「非營業收入」 

減 「非營業損失」之 餘 额 ，若 「非營業損失」大 於 「非營業收入」而 

發生營業外虧損時，應 視 為 零 處 理 。惟查相關之非營業損失項目繁 

多 ，如利息支出、兒換 損 失 、免稅產品盤損或發生災害之損失等皆屬
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之 。故與營業項目相關之非營業損失，如可直接合理明確定其歸屬 

者 ，應具體定其歸屬外，倘難以區分時，則依免稅產品銷貨（業務） 

收入與應稅產品銷貨（業務）收入之比例予以推估，始符合租稅公平 

原 則 （參照本院釋字第四九三號解釋） 。」

4 、與本件最有相關的釋字第4 9 3號 解 釋 「依所得稅法第四條之一前段規 

定 ，自中華民國七十九年一月一日起，證券交易所得停止課徵所得 

稅…則其相關成本費用，按諸收入與成本費用配合之上揭法律規定意 i 

旨及公平原則，自亦不得歸由其他應稅之收入項下減除。至應稅收入 

及免稅收入應分攤之相關成本費用，除可直接合理明確歸屬者得個別 

歸 屬 ，應自有彳賈證券出售收入項下減除外，因投資收益及證券交易收 

入源自同一投入成本，難以投入成本比例作為分攤基準。財政部八十 

三 年 二 月 八 日 台 財稅第八 三 一 五 八 二 四 七 二 號函說明三，採 以 收入比 

例作為分攤基準之計算方式，符合上開法條規定意旨，與憲法尚無牴 

觸 ° 」

(四 ）上開諸號解釋在在可以看出稅捐解釋函令對某一種案型之租稅事實 

予 以 定 性 ，並適用至相關稅法之規定，均應符合實質課稅原則，否 

此種法律解釋即非一個正確的法律解釋，是 以 鈞 院 在 釋 憲 實 務 上  

亦採取解釋令函違反實質課稅原則即等同違反租稅公平原則，對行 

政機關而言稅捐法律僅能正確解釋，洵無任何判斷餘地可資游移。 

特別是釋字第 4 9 3號解釋已經揭示應免稅所得所對應之成本費用必 

須依照租稅公平原則予以對應歸屬，易 言 之 *對於成本'費用的事! 

實關係必須依照實質課稅原則適用至正確的稅法上，此 即 9 8年新修_ 

訂之稅捐稽徵法第12條 之 1 第 2 項 ：「稅捐稽徵機關認定課徵租稅 

之構成要件事實時，應以實質經濟事實關係及其所生實質經濟利益 

之歸屬與享有為依據。」之 規 定 意 旨 ，立法者亦赋予實質課稅原則 

—個法律上的 位 階 ’財政部的函釋自應遵守實 質課稅原則，否則即
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屬一違反法律優先原則及實質法治國原則之行政釋示。

(五 ） 經 查 ，權證交易之發行人之所以會從事避險交易，此乃權證交易契 

約性質所使然 > 發行人本應從事依公開說明書及適當風險管理措施 

從事避險交易，詳 如 前 述 ，就本件聲請人之客觀狀態觀察其主觀意 

思 ，當應將簽訂權證契約收取權利金及之後基於風險管理措施而買 

賣該認購權證與標的股票及權利人執行權利時將標的股票轉讓與伊 

等整體交易，均屬一行為，對於此種一行為自不能為相矛盾之評價。 

是故認購權證屬於一種具「時間價值」的 「備 J 「兒 」契 約 ，對於 

櫂證發行人而言，該交易既然須待整體交易完結後始有結算損益之 

可 能 ，而其間因避險交易所產生之損失又屬不能事先精確預測，僅 

能依前述避險公式推算並進行避險操作。準 此 ，在櫂證交易令所採 

取之買賣該認購權證與標的股票的避險部位交易，乃權證發行人不 

得不採取之措施，並藉由避險交易赚取權證商品之利潤，當然構成 

權證交易本質之一部分。

(六 ） 惟最高行政法院確定判決卻認為證券交易損益成為他項收入之成本 

費 用 ，會侵蝕應稅之認購權證權利金所得；財政部 8 6 年函釋依所得 

稅 法 第 4 條 之 1 不准避險交易損失減除權利金收入，並無割裂適用 

法 律 ；證券交易所得不課稅，卻准避險交易損失列報，有割裂適用 

法律之情云云，均是將權證交易拆解為二，始會產生之誤解。事實 

上避險交易既然是基於風險管理措施而買賣該認購權證與標的股 

票 ，上開行為應構成一個法律行為而應給予一個法律評價時，就無 

特別探究避險交易可能獲利而在性質上不屬於成本費用之必要，因 

為一個法律行為我們必須給予一個法律上評價，否則就會如同財政 

部 8 6 年函釋獨立就風險管理措施獨立評價，造成一個行為卻被適用_ 

二個歧異的法律效果，形成所得稅法第4 條 之 1 與 第 2 4條之規範競| 

合 假 象 ，況JL原京華證券公司 8 8 年營所稅案件（最高行政法院 95
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年判字第 2 2 0 6號判決） 、聲 請 人 8 9 年營所稅案件（最高行政法院 

9 6 年 判 字 第 193 7號判決）之實質稅率高達1 3 9 % 、1 5 6 % ，此種作 

為絕非符合認購權證課稅的經濟實質，本 於 前 述 說 明 ，即能瞭解財 

政 部 8 6年函釋違反實質課稅原則，形同對祖稅公平原則之違反，如 

容認財政部可任意以違反實質課稅原則之方式制定解釋性行政規 

則 ，造成納稅義務人之真實損益無法表達之遑反量能課稅原則之現 

象 ，於 本 案 類 型 ，即形式因實質上權利金收入已被避險損失抵扣殆 

盡 ，證券公司實質稅負遠高於因避險措施發生之收益，自屬違反蕙 

法及法律之實質正義。

四 、綜 上 ，本案確定判決所適用之財政部8 6 年 函 釋 ，違憲情節甚明，就此 

尚請鈞院大法官迅賜解釋宣告上開財政部函釋，違反所得稅法及蕙 

法相關規定無效，以維聲請人權益。

肆 、關係文件之名稱及件數

附 件 1 、財政部 8 6 年 1 2 月 1 1 日台財稅第861922464號函 

附件 2 、聲請人公司登記資料

附 件 3 、行為時發行人申請發行認購（售）權證處理準則

附件 4 、臺灣證奍交易所股份有限公司認購（售）權證上市審查準則

附件 5 、證券商財務報告編制準則

附件 6 、李 惠 宗 ，憲 法 要 義 ，第 2 版 ，第 4 8 頁

附 件 7 、柯 格 鐘 ，柯 格 鐘 ，憲法解釋與量能課稅及實質課稅原則，司法院 

大法官九十八年度學術研討會（上 ）冊 ，第 1 8 、1 9 頁 

附 件 8 、8 8年原京華公句權證損益表 

跗 件 9 、8 9 年爭執部分權證損益表

附件 1 0、黃 茂 榮 ，稅法總論 第 一 冊 ，頁 405 _
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附 件 1 1 、陳 清 秀 ，稅 法 總 論 ，第 1 9 6 、2 0 9 、2 1 0 頁

謹 呈

司 法 院 公 鑒

聲 請 人 ：元大證券股份有限公
jj: j 心r' p. v.

代 表 人 ：申鼎邊丨丨f

中 華 民 國  9 9  年 5 月
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司法院大法官書記處收文

竹 年 G 月 U 
會台字第從■一丄號

受 文 者 ：句法院 

發 文 日 期 ：民國9 7 年 6 月 9 日 

發 文 字 號 ：勤眾稅務9706008號

主 旨 ：聲請人前已於民國9 6 年 1 0 月 2 6 日向鈞院遞送解釋憲  

法聲請書乙份，爰再檢附學者張永明及黃耀輝針對本釋 

蕙聲請案之鑑定意見各乙份，另聲請人之新代表人並聲 

明承受本釋蕙聲請案件，尚 祈 鑒 察 。

說 明 ：檢附學者張永明出具之「大華證券股份有限公司發行認 

購 （售）權證聲請釋蕙案鑑定意見」乙 份 （附件 1 ) 及學 

者黃耀輝出具之「關於認購權證課稅的鑑定意見」乙份 

(附件 2 ) 如 後 ，尚 祈 鈞 院 參 酌 。另聲請人之代表人已 

變更為許道義，有公司登記資料可證（附 件 3 ) ，爰 向 鉤  

院聲明承受釋憲聲請案件。

聲 請 人 ：大華證券

代 表 人 ：許道義 r C T a

聲請代理人：袁金蘭會計纟翻

林 瑞 彬 律
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司法院大法官書記處收文 

1 《年 彡 月 /‘ 日 

會 台 字 第 容 7之 /— /號
陳報狀

(聲請釋蕙案由：最高行政法院96年判字第1937號確定判決）

陳 報人：元大證券股份有限公司 

(即聲請人）

法定代理人：杜麗莊

送達代收人：鍾文卿 

為依法陳報事：

經查元大京華謹券股份有限公司前與聲請人合併而消  

滅 ，聲請人為合併後之存續公司，並依公司法第七十五條之規 

定概括承受原元大京華證券股份有限公司之權利義務，聲請人 

之公司名稱並由復華綜合證券股份有限公司，變更為元大證券 

股份有限公司（詳附件一、二 ）。

謹 狀

司法院大法官書記處公鑒

附 件 一 ：行政院金融監督管理委員會核准函影本乙份。

附 件 二 ：經 濟 部 核 准 函 影 本 乙 份 。

中 華 民 國  九 十 八 年 三 月  六

聲 請 人 ：元大證券股份
醉

法定代理人：杜麗莊[!丨「_?」::,
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r'y：r"

年 2 月丨

會台字第

司 法 院 太 法 1

受 文 者 ：司法院 

速 別 ：最速件

發 文 曰 期 ：中華民國9 7 年 8 月 1 8 曰 

附 件 ：如說明

主 旨 ：聲請人因最高行政法院9 7 年度判字第 8 9 號及同 院 9 7 年度判 

字 第 2 9 3號確定判決所適用之所得稅法第四條之一、財 政 部 86 

年 7 月 3 1 日台財稅字第861909311號函及同部 8 6 年 1 2 月 1 

曰台財稅第S61922464號 函 ，有牴觸憲法第七條、第十五條、 

第二十三條及第一百七十二條關於命令不得牴觸憲法之禁止 

規 定 ，以及大院歷年關於量能課稅原則〔實質課稅原則）、平 

等原則及司法院大法宫釋字第三八五號解釋關於法律所定之 

事項若權利義務相關連者，不得任意割裂適用等解釋先例，侵 

害聲請人之基本權利，業依司法院大法官審理案件法第5 條第 

1 項 第 2 款 聲 請 大 院 大 法 官 解 釋 。為 進 一 步 說 明 ，爰再提呈 

釋憲補充說明書。

說 明 ：檢附釋憲補充說明書乙份。

正 本 ：司法院

聲 請 人 ： 金鼎綜合證券股份有限公司 

代 表 人 ： 張元銘

代 理 人 ： 蔡朝安律師
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聲 請 人 金 鼎 綜 合 證 券 股 份 有 限  

公司

代 表 人 張 元 銘  

代 理 人 蔡 朝 安 律 師

緣聲請人因最高行政法院9 7 年度判字第 8 9 號 及 同 院 9 7 年度判字 

第 2 9 3號確定判決所適用所得稅法第四條之一、財 政 部 S6.7.31臺財稅 

字第八六一九0 九三—— 號函及同部86,12.01臺財稅字第八六一九二二 

四六四號函，有牴觸惠法，致侵害聲請人之基本權利之疑義，業依司法 

院大法官審理案件法第5 條 第 1 項 第 2 款 聲 請 大 院 大 法 官 解 釋 ，爰再 

補充說明如后：

、聲請釋S 法之目的

聲請人依司法院大法官審理案件法第5 條 第 1 項 第 2 款規定，聲請 

大 院 解 釋 ，並為如下之宣告：

財 政 部 S6.7.31臺財稅字第八六一九〇九三一一號函「發行後買賣 

該 認 購 權 證 ，依所得稅法第4 條 之 1 規 定 =停止課徵證券交易所得稅」 

之 部 分 於 發 行 人 因 進 行 避 險 交 易 而 買 賣 認 購 權 證 之 情 形  '財 政 部  

8<5J 2.0 1 臺財稅字第八六一九二二四六四號函「認 購 （售 ）權證發行人 

於 發 行 後 ，因投資人行使權利而售出或購入標的股票產生之證券交易所 

得 或 損 失 ，應於履約時認列損益，並依所得稅法第四條之一規定辦理」 

之 部 分 ，以及所得稅法第四條之一之適用對象包含認購（售）權證之發 

行所得之計算部分，有違反憲法保障之平等課稅原則、實質課稅原則及



量能課稅原則，使聲請人及其同業經營之認購（售 ）權證之選擇權交易 

業務不但不能與外國證券業在台灣公平競爭，而且因課徵之所得稅大於 

權 利 金 所 得 ，有甚至不能生存等情事。爰依司法院大法官審理案件法第 

5 條 第 1 項 第 2 款 ，聲請大院大法官宣告財政部上開二函釋以及所得 

稅法第四條之一之適用對象包含認購（售）權證之發行所得的計算部 

分 ，無 效 。在 認 購 （售）權證之發行所得的計算，應依所得稅法第二十 

四條第一項规定，准許發行人得自其權利金收入減除其依法從事之避險 

交易的損失及其因履行或準備履行認購（售 ）權證債務所生之成本與費 

用 。又聲請人就據以聲請解釋之案件，並 得 依 釋 字 第 1 7 7、1 8 5及 193 

號解釋與行政訴訟法第2 7 3條 第 2 頊 之 規 定 ，聲 請 再 審 。

贰 、疑義之經遇與性質及所涉之£ 法賬文

” 、疑義之經遇與性質

關於本件疑義之經過與性質，聲請人業於釋蕙聲請書中陳述甚詳。 

惟本件所涉之最高行政法院判決，理由構成謬誤甚多，為 正 視 聽 ，聲請 

人特將判決評述另檢陳如附， 謹 請 大 院 參 考 。

二、本素涉及之塞•法賬文

(―) 程序部分

依司法院大法官審理案件法第五條第一項苐二款，「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之疑義  

者 」，得聲請解釋蕙法。該款所稱法律或命令，「並不以形式意義之命令 

或使用法定名稱（如中央法規標準法第三條之规定）者 為 限 ，凡中央或 

地方機關依其職權所發布之規章或對法規適用所表示之見解（如主管機



關就法規所為之函釋），雖對於獨立審判之法官並無法律上之拘束力5 

若經法官於確定终局裁判所引用者，即屬前開法條所指之命令，得為違 

憲審查之對象，迭經本院著有解釋在案（釋字第二一六號、第二三八號、 

第三三六號等號解釋）」（司法院大法官釋字第三七四號解釋理由書）。 

財 政 部 86,7.31台財稅字第八六一九〇九三一一號函及同部86_12_：11台 

財稅字第八六一九二二四六四號函及所得稅法第西條之一為最高行政 

法院在關於本案之確定終局判決中所引用=做為廢棄台北高等行政法院 

9 4 年度訴字第 1124號 及 9 4 年度訴 字 1125號判決的規範依據。該判決 

亦維持原處分機關關於聲請人本案發行權證權利金收入之所得的計  

算 ，不准減除避險損失之決定。上述判決及決定皆有達反憲法第七條、 

第十五條及第二十三條規定之情事，侵害聲請人之營業生存權、財產 

權 、平 等 權 等 。故除所得稅法第四條之一外，財 政 部 86.7.31台財稅字 

第八六一九0 九三一一號函及同部86.12.1丨台財稅字第八六一九二二四 

六四號函亦得為大院大法官解釋蕙法上審查之客體。

(二）f t 部分

聲 請 人 8 8 年度營利事業所得稅結算申報，原申報營業收入淨額為 

4395972,230,075元 ，上 訴 人 （財政部台北市國稅局）初查以被上訴人發 

行之認購權證_ 『金 鼎 01』已於 8S 年 1 月 到 期 ，其到期履約之發行價 

款 為 390/765,600元 （按 ：此即認購權證之發行權利金收入） ，乃依財 

政 部 8 6 年 1 2 月 1 日臺財稅第861922464號 函 釋 （下稱財政部 8 6 年 12 

月函釋）急 旨 ，認列為權利金收入，調增營業收入390, 7 6 5 , 6 0 0元，核 

定營業收入淨額為440,36259 9 5 , 6 7 5元，全年所得額為虧損89,020,946 

元 ，出 售 證 券 免 稅 所 得 額 為 虧 損 1，132,906J 4 9 元 ，課稅所得額為  

1，043,885,803元。最高行政法院9 7 年度第 8 9 號判決依據所得稅法第4 

條 之 1 、財 政 部 86.7.31台財稅字第八六一九〇九三一一號函及同部 

86」2」1台財稅字第八六一九二二四六四號函，認 為 「認購(售）權證為 

其 他 有 價 證 券 ，則發行後買賣該認購(售)權證...依現行所得稅法第4 條



之 1 規 定 =停止課徵證券交易所得稅」、「認 購 （售）權證發行人於發行 

後 ，因投資人行使權利而售出或購入標的股票產生之證券交易所得或損 

失 ，應於履約時認列損益，並依所得稅法第4 條 之 1 規定 辦 理 。」依該 

見解課稅的結果》因原處分機關核定聲請人之出售證券免稅所得額為虧 

損 1，132,906,749元，不得自其權利金收入 390J 6 5 / 0 0元 減 除 ，而發生 

有虧損卻應繳納所得稅的不公平情形；聲 請 人 8 9 年度營利事業所得稅 

結 算 申 報 ，所涉之認購權證權利金收入有兩筆，分 別 為 175,969,560元 

及 281,82(^000元 ，相關避險交易損失（原判決稱之為核減營業成本〕 

為 52J 59,630元 ，亦遭最高行政法院9 7 年 度 第 2 9 3號判決以前揭規定 

否准認 列 。這在國内證券商必須面對外國同業在台灣從事相同業務時， 

其所得之計算，容許依所得稅法第二十五條第一項以推計的方法承認其 

費用率百分之八十五之不公平競爭，使聲請人之認購（售 ）權證業務無 

以 為 繼 ，必須退出市場》這嚴重侵害聲請人之平等權、營 業 生 存 權 ，牴 

觸惠法第七條、第十五條、第二十三條、第一七二條，以及大院歷年關 

於 量 能 課 稅 原 則 （實質課稅原則）（司法院大法官釋字第四二0 號 、釋 

字第四三八號、釋字第四六〇號 、釋字第四九三號、釋字第四九六號、 

釋字苐五 0 0 號 、釋字第六二 0 號解釋）、平 等 原 則 （司法院大法官釋 

字第四三八號、釋字第四九三號、釋字第五〇 〇號 、釋字第五〇八 號 、 

釋字第六 0 七號解釋）及司法院大法官釋字第三八五號解釋關於法律所 

定之事項若權利義務相關連者，不得任意割裂適用等解釋先例等牴觸憲 

法 之 疑 義 。

参 、聲猜解釋；I 法之理由及聲請人對本f 所待立殤與見解

一 、聲請猝釋蹇法之理由 

( _ ) 热 購 （售）裉逄之概念與性質

所 謂 認 購 （售）權 證 ，指 「標的證券發行公司以外之第三者所發行



表 彰 認 購 （售）權證持有人於履約期間内或特定到期日，有權按約定履 

約價格向發行人購入或售出標的證券，或以現金結算方式收取差價之有 

價證券」C發行人申請發行認購（售）權證處理準則第二條）。認 購 （售 ） 

權證業經財政部於該部8 6 年 5 月 2 3 日 8 6 台 財 證 （五 ）第 03 0 3 7號公 

告 ，核定其屬於證券交易稅條例第一條第二項所定之第三類有價證券： 

其他有價證券1。

(二）有價發豕性質在悦法t 的意毳

有價證券為財產的一種，在稅捐法對於有價證券有特別規定時，如 

—筆財產經定性為有價證券，則與之有關之交易或因其交易產生之所得 

皆可能因此應適兩關於有價證券之特別規定。現行法中最為凸顯之情形 

為 ：關於有價證券之交易原則上課徵證券交易稅（證券交易稅條例苐一 

條 ），而不課徵營業稅（營業稅法第八條第一項第二十四款）；關於證券 

交易所得原則上不課徵所得稅（所得稅法第四條之一）°自有價證券取 

得 孳 息 者 ，例如自股票取得股利，自債券取得利息，對之分別依所得稅 

法關於營利所得及利息所得的規定課徵所得稅。要 之 ，現行稅捐法關於 

有價證券之稅捐客體主要為：證券交易及證券交易所得。

然何謂證券交易？證券之買賣、互 易 屬 之 ，固不待言。惟證券交易 

是否含虛擬之交易？關 於 認 購 （售 ）權證之標的股票的交易，在其持有 

人按約定之履約價格向發行人購人或售出標的股票的情形，其交易與一 

般之證券交易無異2 。反 之 ，認 購 （售 ）權證持有人採以現金方式結算

1财政部紙7.31.蟲財稅第八六一九〇九三…一號凼r(—_)財政部S6.5.23.毫財證（H ) 第0二0三 

七號公告* e 依證勞交妨法第六條規定，核定認購（售）權證爲其他有馏證券，則發行後買資該認 

購 （笆）權證，應依證券交鉍稅條例第二條第二款規定•按M賀經政府核准之典他有憚證券，依每 
次交易成交M格課徴千分之一濟券交舄稅，並依貌行所得稅按第四條之一規定’停止課徽證券交易 
所得稅<3 ,

2財政部86_7,31.蛊醜字第八六一九〇九三一一號貺 r (二）認購（# ) 權證持有人如於某一時間或 

特定到期日|按約定行使價格向發行人購入（售出）標的股票者，係觸發行人（持苟人）出寶標的 

股赀之行爲•應就所出售之標的股票|依證券夂易税哉例笫二條規定1按臞約惯格課徵千分之5 證 
券X 易稅。j 然往：購 （售）櫂證之發行人藉助風險轉嫁機喵避險的情形，財政哉丨舫 &齄財稅  

字第八六-一九二〇 î m 二號函認爲，認購（俜）權爾的爲證券給付之雁約方式，在其「認購（钨） 

權證投资人要求服約時1接受發行人風險轉嫁之機構（投裔人）將履約標的荷價證券轉讓予發行人 

後 ，洱凼發行人轉轆予投資人（受託之風險轉嫁機楙），二階段皆皤贸蹵葙僙擻猙之行爲，均應依法



其 認 購 （售 ）權證之交易者，財政部按其交易結果，將該交易解析為：

( i ) 認購權證之持有人自認購權證之發行人購入認購權證之標的股 

票 ；或認售權證之持有人對認售權證之發行人售出認售權證之標的股 

票 。（2 ) 依上述交易履行後，取得標的股票的一方隨即又按標的股票之 

市場價格將之出售給對方，以達到以現金方式結算之目的。於 是 ，財政 

部認為雙方有下述證券交易：認購權證之持有人將自認購權證之發行人 

購入之標的股票出售給發行人；或認售權證之發行人將自認售權證之持 

有人購入之標的股票出售給持有人。

在第一種情形，因為上述交易，以約定之履約價格為交易價格，所 

以 認 為 ，在這種情形，應對認購權證之發行人或認售權證之持有人，亦 

即對該證券交易之出賣人，依標的股票之履約價格按千分之三稅率課微 

證 券 交 易 稅 。在第二種情形，因為上述交易，以市場價格為交易價格， 

所 以 認 為 ，在 這 種 情 形 ，應對認購權證之持有人或對認售權證之發行人 

依標的股票之市場償格按千分之三稅率課徵證券交易稅3 。在這二種情 

形 ，顯然皆以虚擬為存在之證券交易為稅捐客體。這是否合法，值得商 

榷 。蓋在以現金結算的情形，雙方真正之交易客體應當是該認購（售） 

權證的買回。是 故 ，只 可 對 認 購 （售）權證持有人就該認購（售 ）權證 

的市值桉千分之三稅率課微證券交易稅。該市值也就是其現金結算金 

額 。對 此 ，至目前尚無其納稅義務人對之提起行政爭訟。在 與 之 類 似 ， 

「認 購 （售 ）權證發行人所發行之認購（售）權 證 ，因權證標的股票發 

行公司合併消滅致權證提前到期，發行人以權證結算償格現金結算予未 

申請履約之權證持有人」的 情 想 1財政部並不將權利金結算論為認購 

(售 ）權 證 之 買 回 ，而 認 為 「發行人給付之結算權利金，核非屬證券交 

易 稅 條 例 所 稱 有 價 證 券 之 買 賣 行 為 ，不 發 生 課 徵 證 券 交 易 稅 問 題 」

課徴證券夂易稅。」該距顯示1爲避險之El的|會增加一個證费交易。該增te出來之證券交易1在 

認購權證其實也就是#行人爲準備履行必須從事在先的交易：在認售權證是在履行後•必須出淸在 

後的交易，以了結各謖認購（倍）橺證的業務。

3财政部 S6.7.3L 蠱財稅字第八六一九〇九三-一-號函「（三）M 認 購 （您）權證持特人如於那一時間 

或特定到期丨:^，以現金方式結算者，係屣認購（锃）櫂證之標的股票之交易|應對認購（语）櫂證 

之發行人（持有人）依標的股票之履約價格按千分之= 稅率課徵纟登券交舄稅|及對_  (岱）權證 

持有人（發行人）依標的股票之市場價格按千分之三税率課徽證券交鉍稅，篮依前開所得稅法規定 

停止課徴所得稅

6



( 9 2 .1 2 .0 1 ,臺 財 稅 字 第 〇 九 二 〇 四 五 七 二 二 三 號 函 ）。

尚有疑問的是：認 購 〔售）權證的發行在證券交易稅及所得稅上的 

地 位 。亦即對其發行是否認定為證券交易並對之課徵證券交易稅？對其 

發行收入應按證券交易所得或一般所得課徵所得稅？現行實務認為：不 

對 其 發 行 ，而只對其發行後之交易課徵證券交易稅4 ; 不將其發行收入 

論為證券交易所得，從而對其發行收入之最後結算所得，按一般所得稅 

的規定課徵一般所得稅。然對於認購（售）權證及其標的股票之交易所 

得依然論為證券交易所得。於 是 ，與 認 購 （售）權證有關的所得稅，產 

生 ：在發行階段發生之收入，應依一般所得稅；在發行後的階段發生之 

收 入 ，應依證券交易所得稅有關規定課徵之分歧的情形該劃分是否正 

確 ？

(三）逃 購 （售> 根證之所得税的说41育衮

認 購 （售 ）權證之發行的所得稅稅制盲點存在於：將 認 購 （售 ）權 

證定性為有價證券時，並將其發行類比為股票或債券的發行。

按 認 購 （售 ）權證之發行是選擇權的買賣，而股票或債券的發行為 

股份或債權之認購。股票或債券交付後之風險純由股票或债券之購買人 

負擔。反 之 ，在 認 購 （售）權 證 之 發 行 ，其發行後之風險則由發行人負 

擔 。購買人只支付權利金為對價交換選擇權，而不負擔風險。由發行人 

負擔發行後之風險正是認購（售）權證之發行與購買之目的所在。正因 

為發行人負擔風險，所以購買人願意支付權利金。這 當 中 ，該權利金給 

付與該標的證券（股 票 ）風險之負擔構成雙務契約之給付與對待給付的 

對 價 關 係 。因 此 ，認 購 （售）權證之發行不應與股票或債券的發行適用 

相同的所得稅規定。這 與 認 購 〔售 ）權證之交易可適用與股票或債券交

d財政部S6.7.3丨■蟲財稅字第八六..一九〇九三-_ 一號函本部八十六年 五月 二十三 B (86)蠱財 

證 （五）O H O 三七號公告，已依鼯券交易法第六條蜆定，榇定認購（悟）權饊爲其他布價證券1 

則發行後:R 賣該認購（售）權調，應依證券交易税條例第二條第二款規定，按賀賣經政府核准之其 

他有價證券1依每次交易成交價格課徵手分之一證券交易稅，並依現行所得税法第四條之一規定， 

停 ih課徴證券交易所得稅□」

7



易相同之所得稅規定者，不 同 。蓋 在 認 購 （售）權證發行後之交易已是 

單純的證券交易。其 標 的 證 券 〔股票）之漲跌的風險在發行時已歸屬於 

發行人負擔。認 講 （售 ）權 證 ，亦即選擇權權證之購買人所博取者與一 

般證券之交S 相 同 &發 行 後 認 購 （售）權證之流通價格在市場，原則上 

在原來之發行權利金的基礎上，加減在交易時已可計算出來之標的證券 

(股票）的漲跌差額利益。這與發行人對於認購（售 ）權證持有人負擔 

標 的 證 券 C股 票 ）之漲跌風險者不同。

認 購 （售 ）權證之發行風險指其標的證券（股 票 ）在發行後之漲跌 

可能引起之財產上的損失。該可能的財產上損失以標的證券（股 票 ）在 

約定期日或期間之市場價格與約定價格之差額乘以約定之證券〔股 票 ） 

數量表現出來。由於在市場價格與約定價格有差額時，認 購 （售）權證 

之購買人只有按約定價格購買或出售的權利，並無購買或出售的義務， 

所以稱該購買人所購買者為選擇權，其支付之價金也因此稱為權利金。 

鑑於發行人因權利金之收受而負擔上述風險，所以因該風險之負擔產生 

的費用自當容許從該權利金收入減除。實 務 上 ，發行人為將該風險控制 

在其櫂利金收入能支應之範圍，而有其標的證券（股 票 ）之習稱的避險 

交易。該避險交易論諸實際是為履行或為準備履行該選擇權義務所從事 

之 交 易 ，以籌措持有人於到期日行使選擇權時，在認購權證所需之標的 

證 券 （股 票 ），或在認售權證所需之現金。

按 認 賭 （售 ）權證發行權利金收入計得之所得為權利金所得。該權 

利金與選擇權間有對價關係，所 以 在 認 購 （售）權證之交易所得稅制的 

規 劃 上 ，其發行損益的計算不得以所得稅法第四條之一為依據，不准發 

行人將為履行或為準備履行持有人行使該選擇權可能發生之債務，而從 

事之標的證券（股 票 ）交易的損益與該權利金收入合併計算（所得稅法 

第十四條第五類關於權利金所得的計算，亦有減除必要損耗及費用後之 

餘額為其所得額的規定。）。另在將證券交易自其他財產交易分離出來， 

採證券交易所得停止課徵所得稅的政策，並 從 而 規 定 ：「證券交易損失 

亦不得自所得额中減除J (所得稅法第四條之一）時 ，應另有齓套規定： 

如對證券之發行收入課徵一般所得稅，便應容許與之相關聯之證券交易



損失自該課以一般所得稅之發行收入扣除。是 故 ，如果自始不容許，將 

與特定認購（售）權證之發行相聯繫之避險證券交易的盈虧與認購（售 ） 

權證之發行收入合計其損益，便應該同時免徵認購（售）權證之發行收 

入 （權利金）的所得税。蓋正如自免徵證券交易所得税，導出證券交易 

損失不得自所得額中減除一樣，應可反面解釋導出：不准減除標的證券 

(股票）交易之損失者，應免徵與之密切相關之認購（售）權證發行收 

入 （櫂利金）之所得稅。至少應回歸其為選擇權交易之權利金收入的本 

質 ，對之採較為緩和的規定：容許將與特定認購（售）權證之發行相聯 

繫之避險證券交易的盈虧，與 認 購 （售 ）權證之發行權利金收入合計其 

發 行 損 益 。

(四）以發行4 束自有價發卷之所得種頰的分界殊

在所得稅制的規劃上常以發行為來自有價證券之所得，在類型化上 

的分界點 a例如股票之發行，論 為 投 資 ，不論為證券交易，公司取得股 

款也不論為構成所得之計算基礎的收入。來自股票之所得，其由於股利 

之分配者論為股東之營利所得，其由於股東在市場出售股票者，論為證 

券 交 易 所 得 。

然 在 認 購 （售 ）權 證 之 發 行 ，在發行者與購買者間究應論為投資或 

交易？按 認 購 （售）權證持有人不因為購買認購（售 ）權證而對於一定 

的特別財產取得股份，而只是對於認購（售）權證之發行人取得該權證 

上所載之選擇權：認 購 （售 ）權證持有人於履約期間内或特定到期日， 

有 權 ，但 無 義 務 ，按約定履約價格向發行人購入或售出標的證券，或以 

現金結算方式收取差價（發行人申請發行認購（售）權證處理準則苐二 

條第二項）。是否行使該選擇權，認 購 （售 ）權證持有人有完全之自由 

決定權。認購（售 ）權證只是將該選擇權證券化。持有人為取得認購（售） 

權證對於發行人支付之權利金即是該選擇權之對價。二者之間有給付與 

對待給付的對價關係。是 故 ，認 購 （售）權證經證券化的結果，固使發 

行 後 之 認 購 （售 ）權證的交易成為證券交易*應適用證券交易稅及證券



交易所得稅有關之規定規範其交易稅及交易所得稅固無疑義u但論諸實 

際 1其發行顯然應論為交易而非投資，由之構成之課稅事實不應與股票 

之發行同論。但目前實務上因為沒有認識到：在發行人與持有人間 > 認 

購 （售 ）權證之發行本身内在之交易性質，而非投資性質，以致無視於 

認 購 （售 ）權證之發行本身即是一個以權利金交換購（售 ）標的證券（股 

票 ）之選擇權的雙務契約。是 故 ，並未因將認購（售）權證核定為有價 

證 券 ，而對其發行課徵證券交易稅。惟 因 認 購 （售）權證結算發生在發 

行 後 ，且以其標的證券之實體的或虛擬的交易為其結算的計算基礎，所 

以 ，將其後來之結算結果，論為證券交易所得或損失，認為應適用所得 

稅法第四條之一：「自中華民國七十九年一月一日起，證券交易所得停 

止課徵所得稅，證券交易損失亦不得自所得額中減除。」由以上的說明 

可 見 ，並不適合與股票之發行一樣看待認購（售 ）權證之發行。而應自 

始 將 認 購 （售 ）權證之發行論為證券交易。從而將其發行所得亦論為證 

券交易所得。最 低 限 度 ，這樣才能符合因所得稅法第四條之一停止課徵 

所 得 稅 於 先 ，不准證券交易損失自所得額中減除於後的意旨。然這種規 

定仍然不是最符合認購（售 ）權證之發行的事實特徵：以權利金交換在 

一定期日或期間 ^以預定價格，買賣一定數量之標的證券的選擇權。

(1 ) 遘殫權交晷之所详说

基於該權利金與該選擇權間之對價關係的屬性，選擇權之可能行使 

構成的或有損失，在大數法則下即是該權利金收入之必然減項。在雙務 

契約之債權權值的計算上，不能將與之相隨之對待給付的成本分離，孤 

立 觀 察 。如果基於稅捐稽徵經濟的考量，要像所得稅法第四條之一，因 

為 規 定 ，「自中華民國七十九年一月一日起，證券交易所得停止課徵所 

得 稅 」，所 以 也 規 定 「證券交易損失亦不得自所得額中減除。」則當認 

為 ，為 準 備 認 購 （售 ）權證之對待給付的履行，而從事之標的股票交易 

的損失不得認列為認購〔售）權證之發行收入的成本時，應從反面解釋 

的 觀 點 ，認 為 對 於 「認 購 （售）權證之發行收入」（權利金收入）亦不
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得課徵所得稅。蓋 正 像 「就收入不課其所得稅者，不承認其損失」；「不 

承認為獲取收入而發生之取得成本或損失者，自亦不得課徵該收入之所 

得 稅 」。這是財政部在規劃稅制時應有的認識與選擇；也是司法機關在 

對於稅法或其解釋從事司法審查時，應當提供之最後的補救。上述觀 

點 ，不當因為該選擇權是否經證券化而有所不同。

上 述 問 題 ，如渾沌的從整個證券交易或股票市場的交易觀之，不但 

一時必然難以見其端覓，而且與股票交易所得之稽徵的疑難一時也會糾 

纏 不 清 ，受到不當有的牽累D

按 與 認 購 （售 ）權證之發行有關之所得稅的課徵問題，與一個人之 

一般的股票交易決然不同。首先是與認購（售）權證之發行有關之交易 

的 發 展 ，對於發行人而言有一個清楚的開端：認 購 （售 ）權 證 之 發 行 ° 

其次有一個記錄與該選擇權之履行準備有關之交易關係的明晰帳冊憑 

證 ，可以證明與各該認購（售 ）權證之對待給付的準備有關的股票交易。 

以該帳冊為基礎，計 算 各 該 認 購 （售）權證之發行的最後盈虧數額時， 

其準確可謂沒有任何其他行業之交易能夠與之比擬。關於證券交易所得 

稅 ，其實主要是股票交易所得稅的課徵，當年所以採所得稅法第四條之 

一的規範模式，其實是因納稅義務人不能配合稅捐稽彳致機關掌握稅基時 

的不得已次佳選擇。今 關 於 認 購 （售）權證之發行有關的所得稅，既無 

在其他證券交易所得稅之稽徵所存在的問題，即無捨核實課徵，而就臆 

測 的 道 理 ，以符量能課稅原則的要求。或謂不准將證券交易損失自所得 

額中減除有所得稅法第四條之一為其依據。但 必 須 注 意 ，當稅捐法的規 

定與量能課稅原則明顯相遠時、該稅捐法的規定，即屬違憲之惡法。原 

審法院如不能拒絕其適用，至少亦應裁定停止訴訟程序，儘速聲請大法 

官 解 釋 （司法院大法官審理案件法第五條第二項）。同 理 ，如因原審法 

院 誤 引 違 蕙 法 令 致 「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律或命令發 

生有牴觸蕙法之疑義」時 ，人民亦得聲請司法院大法官解釋蕙法」（司 

法院大法官審理案件法第五條第一項第二款）。在違憲之稅捐法對於人 

民生活或營業的維繫構成立即之威脅時，司法院大法官應當透過違憲審
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查宣告其無效。

(六）忮入成本贫用甿合原別及所得说法f 四修之一的規I 事項

按在所得的計算上，當將證券交易當成一種特別的財產交易，採分 

離 課 徵 ，而不綜合課徵時，究諸實際，係就個別財產或股票在完成先買 

後賣或先賣後買之進銷循環後，結算其財產或股票交易所得（盈餘）或 

損 失 （虧 損 ），以計算其所得稅稅额。所得稅法第四條之一所規定者， 

應 是 所 得 （盈餘）與 損 失 （虧 損 ）之扣除的問題，而非自收入減除損失 

以計算其所得的問題。只是在證券交易所得停止課徵所得稅時期，因為 

粗 略 的 籠 統 規 定 「證券交易損失亦不得自所得額中減除」，而使證券交 

易所得與損失間之盈餘與損失的扣除關係隱而不彰。從而誤以為其間的 

關係是自收入減除損失以蘢統計算其所得的關係。是 故 ，所得稅法第四 

條之一應當不是同法第二十四條關於營利事業所得之計算的特別規  

定 。在所得稅法第四條之一的適用*必要時還是應就個別證券交易間之 

進銷關聯，計算其證券交易所得或損失。而後才在該基礎上，不再具體 

就證券交易所得及證券交易損失為沖抵的計算。準 此 ，在 認 購 （售）權 

證發行權利金收入之所得的計算上，以所得稅法第四條之一為依據，限 

制其發行人自該權利金收入減除目的事業主管機關強制其從事之避險 

交易的損失，有適用法律錯誤的情事，違反稅捐法定主義。

當在政策上決定對於證券交易所得停止課徵所得稅，將所得稅法第 

四條之一的籠統規定適用於全部的證券交易所得與損失是否有理由？

認為有理由之肯定說可能認為，既對於全部證券交易所得停止課徵 

所 得 稅 1在制度設計上無法將一部分之證券交易損失，例外規定其得自 

證券交易所得以外之所得減除。這是原處分機關所持，並為最高行政法 

院在本案確定終局判決(即該院9 7年判字第8 9號及該院9 7年判字第293 

號判決)所持 的 見 解 。

惟依法令應與認購（售）權證 的 發 行 ，自成完全進銷循環的避險證 

券 交 易 損 失 ，是否有所得稅法第四條之一的適用，值 得 檢 討 。蓋在認購



(售 ）權 證 的 發 行 ，為防 止 認 購 （售）權證之發行的金融風險，其目的 

事業主管機關命令，其發行人應從事其避險所必要之標的證券的避險交 

易 ，然不得從事其避險所不必要之標的證券的投資性或投機性交易：

「 證券商因發行認購（售）權證避險需要而持有所發行認購（售） 

權證標的股票之數額限制如下：（一 ）……持有數額以風險沖銷策略所 

需者為限，至多並不得超過認購（售）權證發行單位所代表之標的股票 

股 數 。…… C三 ）發 行 認 購 （售）權證之證券商，於 該 認 購 （售 ）權證 

存續 期 間 内 ，除基於風險沖銷之需求而g 賣之標的股票外，其自瞢部門 

不得另外自行買進賣出該標的股票；發行前自營部 F1 已持有之標的股 

票 ，亦應轉入風險沖銷策略之持有數額内一併計算i (財政部證券暨期 

貨管理委員會於 86.6.12.曾 以 （86 )臺 財 證 （二）字第〇三二九四號函） 

5 。基 於 該 「避險需要而持有所發行認購 （售 ）權證標的股票之數額限 

制 」，發行人從事之與權證標的股票有關之股票交易的進銷循環至避險 

交易所必要的程度即行完成，不再向將來發展。是 故 ，其損失不能透過 

其他股票交易獲得沖銷的機會，從而成為終局之股票交易損失，而所得 

稅法第四條之一的適用是建立在先後證券交易損失與所得有沖銷機會 

的假設上。其假設既然與認購（售）權證避險交易的事實不一致，自然

5針對上述避險或膛約準備的操作，財政部證券1 期貨管瑚委員會於86.6,12.曾以（糾）蠱财證（二） 

字第0 三二九四號函規定：「二 、茲依『證券簡管理規則』第十九條第一項但書規定1  丁定證券商因 

發行認鹏（售）權證避險需要而持有所發行認璐（售）權證標的股票之數額限制如下：（一）證券商 

發行認鹏（傻）權證並自行從事風險管理者|得依風險沖銷策略之需求持有所發行認購（笛）權證 

之標妁股票，不 受 『證券商管理規則』第十九條第一項後段『箕持有任一公司所發行有馏證券之成 

本總额，並不得超過其資本淨値之百分之二十』限制。怖其持有微額以風_銷策略所需者爲限. 

苹多並不得趦渦識烟I (雋）權證發行單位所代表之檝的股票股敝。(二）前述證券蔺因發行認購（售） 

權證持琯之標的股票，仍應受證券商管理規則第十九條第一項前段『證券蔺除幽愈融機構靡營者依 

銀行法规定外1K 經營0 行質寶有價證券業務者，持有仟一公司股份之總额不得超過該公司已發行 

股份總额之西分之十』限制。（三）發行認購（售）椭證之證券晡，於賅認赌（铕）權證存績期間內， 

除诚於風險沖銷夕豁求而暫斑之槱的股菓外，其自煢部門不得锔外自行贾進習出誠標的股惡；發行 

前自營部門已持冇之標的股栗，亦應轉入風險沖銷策略之持有舰额内—併計篇；” ！「證券簡因發行認 

腆 （惙）權識避險需袈而持有所發行認購（倍> 權鼸槲的股事之數額限制*仍應依本會八十六年六用 

十二曰（八六）台 _  (二）第 0 三二九四號11辦理..（財政部證券煙期货管理委殿會92.06.03.蔹财 

證二字第〇九二〇—二四二七四號函>
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不應將所得稅法第四條之一適用至認購（售 ）權證的避險交易。

所得稅法第四條之一未明文排除其對於認購（售）權證之避險交易 

的適用性，既然與其規定的假設前提不一致，且已引起課稅大於所得之 

違反量能課稅原則的結果，而原處分機關及最高行政法院並未能適時矯 

正 其 缺 失 ，自當由大法官透過憲法解釋，指出將所得稅法第四條之一適 

用於超出其立法定制之假設前提的證券交易，不論是證券交易所得或損 

失 ，皆屬違憲。

至於最高行政法院認為，聲請人可以利用其專業知識，調整權利金 

金 額 ，轉嫁該所得稅風險的看法，與市場的形勢不符，蓋一方面權利金 

高至一定限度時，認 購 C售）權證之選擇權將因權利金太高而使購買人 

失去購買意願；另一方面外國證券商並無上述不合理規定之適用，再提 

高權利金金額，豈不雪上加霜，使本國證券商在認購〔售）權證之發行 

市場更無競爭力。

(七）邁锋權裉利含之課税與收入成本费用S乙合原則

關 於 認 購 （售 ）權證發行收入之所得稅的課徵，歷來爭議集中在： 

其發行之權利金收入的定性及其成本費用之扣除的容許。

按 認 購 （售 ）權證是衍生性金融商品市場，而其標的證券（股 票 ） 

則屬於傳統的資本市場。這兩種商品是分屬不同市場之不同商品。認購 

(售 ）權證的發行與股票的發行在事務的性質上有根本的不同。在股票 

的 發 行 ，認股人取得發行該股票之公司的股權。依 該 股 權 ，認股人有含 

表 決 權 、股利及公司解散時之剩餘財產之受分配權。反 之 ，在 認 購 （售） 

權證的發行，購買認購（售）權證者對其所支付之權利金不再享有權利。 

其因權利金之支付而取得之權利為以發行人之信用為基礎的選擇權：有 

權 選 擇 是 否 ，在約定期曰或期間，以約定價格向發行人購買（或售出） 

約定數量之標的證券，或請求以現金的方式結算其選擇利益。該選擇利 

益的有無及大小取決於標的證券（股票）之 市 場 行 情 ，而不取決於發行 

人之經營能力。將 認 購 （售）權證之發行與股票的發行混為一談，只是
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迷惑於二者皆是有價證券之存在形式的結果=> 是 故 1 以 認 購 （售）權證 

經椋定為其他有價證券為基礎，將 認 購 （售）權證之發行與股票之發行 

同 視 ，有違反平等原則之錯誤類比的情事。另 認 購 （售）權證之發行屬 

於 初 級 市 場 ，而發行後之認購（售）權證或股票的買賣屬於次級市場。 

其交易内容雖然皆與股票之交易有關，但論其業務性質及運轉機制事實 

上並不相同。其間有事務性質上的差異，因 此 ，有 疑 義 時 ，也應依循不 

同的事務法則尋找其適合的規範。

基於上述認識，關於認購（售）權證之發行的課稅問題的规範規劃， 

應從證券化選擇權之買賣的雙務特徵出發。為正確掌握認購（售 ）權證 

之課稅事實及負稅能力，該雙務的對價關係要比其證券化重要許多。其 

證券化在課稅上的意義，極其量僅止於發行後之認購〔售 ）權證的交易 

應依證券交易有關規定規蘇其證券交易稅及證券交易所得稅的課徵，不 

應影響到其發行權利金及該選擇權之履行準備有關之標的證券（股票） 

的 交 易 所 得 稅 。蓋該選擇權之履行準備屬於該權利金之對待給付的準 

備 ，因此所發生之費用正是該權利金之最為核心的取得費用，當然應容 

許其自該權利金收入扣除。收入成本費用配合原則在證券化選擇權權利 

金之課稅的適用，應指限制締約費用及履約費用才可論為選擇權權利金 

之 取 得 費 用 ，得自後者扣除之。而不是將發生在先之選擇權權利金論為 

證券交易所得以外之一般 所 得 ，而後自認購（售 ）權證發行後開始，與 

股 票 一 樣 ，將 認 購 （售 ）權镫及其標的證券（股 票 ）之 交 易 結 果 ，視其 

盈虚？，一概論為證券交易所得或損失，籠統適用所得稅法第四條之一， 

不准自權利金收入扣除為準備履行其對待給付（選擇權債務）而發生之 

標的證券（股 票 ）交易損失。蓋若對於選擇權交易之權利金課徵所得稅， 

便 應 承 認 ，為履行其對待給付所發生之費用是其取得費用，得自該權利 

金扣除之。為防止濫同只須將得扣除之取得費用的範圍限制在發行人為 

準備履行其對待給付所從事之標的證券（股 票 ）的 交 易 。這在稽徵技術 

上並無不能克服的困難。或 謂 認 購 （售 ）權證發行人從事標的證券〔股 

票）的交易取得證券交易所得時，因為目前並無任何限制其依所得稅法 

第四條之一主張免稅的規定，所 以 ，發行人如因從事標的證券（股票）



的交易而有證券交易損失，其扣除自然也不應准許◊ 這是一個似是而非 

的看法a蓋因沒有限制規定而構成的漏洞，在標的證券（股 票 ）的 交 易 ， 

縱然可能使稅捐稽徵機關遭受，在有證券交易所得時，不 得 課 稅 ，而在 

有證券交易損失時，應准許扣除的不利益。但 因 一 方 面 ，法律漏洞的不 

利益不應由納稅義務人負擔，另一方面在認購（售）權 證 的 發 行 ，其標 

的 證 券 （股 票 ）的 交 易 ，發生證券交易損失的或然率大於發生證券交易 

所得的或然率。其 理 由 為 ：當基本情勢為：市場行情看漲時，認購權證 

才有 人 買 ；市場行情看跌時，認售權證才有人買。而 認 購 （售 ）權證權 

利金即是認購（售 ）權證發行人為購買人確保該情勢之判斷正確時可能 

獲得之利益的對價。

這當中發行人必須在該權利金提供之價差空間1從事避險操作，以 

確保其履行選擇權義務後，最後還能獲利。其操作機制大致為：在認購 

權 證 的 發 行 ，在 發 行 後 ，當標的證券（股 票 ）漲價接近或超過約定之履 

約償袼時 1發行人必須（融 實 ）買進取得標的證券（股 票 ）備 償 ；反 之 ， 

跌償接近或超過約定之履約價格時，可以置之不理，蓋在這種情形，認 

購權證持有人不會行使選擇權，按約定之履約價格購入約定數量之標的 

證 券 （股 票 ）。在認售權證的發行，在 發 行 後 ，當 標 的 證 券 〔股 票 ）跌 

價接近或超過約定之履約價格時，發行人必須融券賣出標的證券（股 票 ） 

取得現金備償；反 之 ，漲價接近或超過約定之履約價格時，可以置之不 

理 ，蓋在這種情形，認售權證持有人不會行使選擇權*按約定之履約價 

格售出約定數量之標的證券（股票

為 防 止 認 購 （售）權證發行人操縱標的證券（股 票 ）的 行 情 ，財政 

部證券暨期貨管理委員會就標的證券（股 票 ），除 規 定 發 行 人 「持有數 

額以風險沖銷策略所需者為限，至多並不得超過認購（售）權證發行單 

位所代表之標的股票股數」外 ，「發 行 認 購 （售）權 證 之 證 券 商 ，於該 

認 購 （售 ）權證存續期間内，除基於風險沖銷之需求而買賣之標的股票 

外 ，其自營部門不得另外自行買進賣出該標的股票；發行前自營部鬥已 

持 有 之 標 的 股 票 ，亦應轉入風險沖銷策略之持有數額内一併計算6 。」

6針對上述避險或厢約準備的操作，财政部證券覺期貨管瑯委員會於86.6.丨2.曾以（肋 ）臺财證（二）



基於該規定，就 認 購 （售）權證之標的股票，發行人不能從事與準備履 

行其選擇權債務或避險所需以外的買賣。這在制度上，4 保 認 購 （售） 

權證之發行與發行人買賣標的證券（股 票 ）間的事務關聯，彰顯標的證 

券 （股 票 ）之交易發生損失時，該損失構成認購（售）權證發行權利金 

之成本或費用的事實。

(八）受怎法保嗱之猓税碌則

在稅捐國家固容許國家在無對待給付的情形下，對人民課徵稅捐。 

但正因為稅捐之課徵必然侵入人民的基本權利，所 以 ，其課徵除必須有 

法律為其依據外，所依據之法律亦不得違反量能課稅原則（實質課稅原 

則 ）或平等原則。如有違反量能課稅原則（實質課稅原則）（司法院大 

法官釋字第四二0 號 、釋字第四三八號、釋字第四六 0 號 、釋字第四九 

三 號 、釋字第四九六號、釋字第五 0 0 號 、釋字第六二0 號解釋）或平 

等 原 則 （司法院大法官釋字第四三八號、釋字第四九三號、釋字第五 0 

0 號 、釋字第五 0 八 號 、釋字第六 0 七 號 =>)，則縱使其課徵有法律為 

其 依 據 ，其課徵亦因所依據者為惡法，而構成違憲。這已是司法院在其 

上引憲法解釋中一再重申的原則◊ 只是職掌稅捐之稽徵的財政部時而不 

察而有遠反該等原則之解釋函令，以致其下級稅捐稽徵機關一再有因此 

違憲課徵的情事。司法機關時而亦不疑有他誤信財政部函釋的正確性1 

而進一步誤判，以致人民的正當權益不能及時在行政訴訟中獲得保障。 

明 確 者 為 ：司法院大法官釋字第五九七號解釋明白釋示：「憲法第十九

字第0 = 二九四战函規芷/二、茲依『證券崗管理规則』第十九條第一項但芭規定，訂定證券商因 

發行認購（售）權〗登避險需要而持窃所發行認購（售〕權證標的股票之数額限制如下；（一）證券商 

發行認購（售）權證並癌行從雖風險営理苍*得依風險沖銷策略之需求持有所發行認購（德）嵇證 

之標的股票 > 不受『證券商管理規則』第十九條第一項後段e其持#饪一公司所發行有價證券之成 

本總額，並不得超過其資本淨値之酉分之二十』限制。惟其持有數頮以風險沖跗策略所耑邁爲限， 
至多胺不得超過認購（得）櫂證發行單位所代表之標的股票股峨u (二）前述證券商因發行認購〔锃） 

權證持荷之標的股票，仍應受齄券商管现規则第十九條第…項前段『請券商除由金融機構飛營者依 

銀行法規定外1其經營自行贸賀荀價髒券業務煢，持有任…公司股份之總额不捋超過該公司已發行 

股份總额之百分之十』限制。（二）發行認勝（售）權證之證芬間*於該認購（售）權證存總期間內， 

除賊於風險沖鲥之耑求而之標的股票外，其自胬部門不得男外11行買進喪组該標的股票：發行 

前 i i m部門已持宵之標的股票 > 亦應轉入風險沖銷策略之持有數額内一併計鍩。.，



條 規 定 ，人民有依法律納稅之義務。所謂依法律納稅，係指租稅主體、 

租 稅 客 體 、稅 基 、稅率等租稅構成要件，均應依法律明定之。各該法律 

之内容且應符合量能課稅及公平原則 f 」依該號解釋之意旨，稅捐法之 

内容不符合量能課稅及公平原則者，自屬達憲。是 故 ，當稅捐法之内容 

達反量能課稅或公平原則時，稅捐稽徵機關即不再得以有法律依據為理 

由 ，課 徵 稅 捐 。而應經由解釋，在現行稅捐法中另外尋找符合量能課稅 

及公平原則的規定，做為課徵的依據。特別是在稅捐法的例外規定由於 

類型化不充分，而有部分違憲的情形，應當回復適用原則的規定課稅。 

要 之 ，人民雖然有依法律納稅之義務，但稅捐稽徵機關依據來課徵稅捐 

之法律必須是符合量能課稅及公平原則的法律。違反量能課稅原則（實 

質課稅原則）之顯著的情形為：納稅義務人無所得，而對其課以所得稅。 

至於違反公平原則當指違反平等原則的情形。

正 像 「有所得就應課以所得稅」一 樣 ；「無所得就不應課以所得稅」 

是同等的自明道理或事務法則。任何與所得稅之課徵有關的規定，不論 

其存在於那一個位階，如有違反該道理或事務法則，當然因為違反量能 

課 稅 原 則 （實質課稅原則），而違反憲法。其 實 ，這當中也同時違反稅 

捐 法 定 主 義 。蓋 所 得 稅 的 課 徵 ，在綜合所得稅以有中華民國來源之所 

得 ；在營利事業所得稅 > 以有境内外之所得為要件 e 無 論 如 何 ，皆必須 

有 所 得 ，始得課徵所得稅。

在營利事業所得稅的課徵，實務上為何會發生，在無所得的情形， 

還是對於特定人課以所得稅？ 一般而言，這當然出自於法律規定之規範 

規劃上的錯誤。例 如 ，進貨與銷貨容因業務之具體情況不同，而有先進 

後 銷 ，或先銷後進之別，但按諸事務法則，永恆不變者為：有 進 無 銷 ， 

或有銷無進者，不 成 商 。是 故 ，要對於任何交易課以所得稅，特別是營 

利事業所得稅，應該從進銷的完整流程觀察，不得有片面或割裂論斷的 

情 事 。否 則 ，其法律上之形式論斷必然違反當為要求所應立基之存在基 

礎 。這在稅捐之課徵上的表現為：在 課 徵 上 ，違反憲法所保障之實質課 

稅 原 則 （憲法第二十三條）；在 課 徵 之 結 果 上 ，不當侵害憲法保障之財 

產 權 （憲法第十五條），對於無負稅能力者，課 以 稅 捐 。當有此種錯誤，



特別是在所得稅之稽徵，不得以惡法亦法視之，要納稅義務人期待來年 

之所得稅法的修正= 要 之 ，有稅捐法為依據，只是稅捐法定主義（租稅 

法律主義）所要求之課稅的必要條件，而非充分條件。當所依據之法律 

違反量能課稅原則或平等原則時，不得不顧人民的基本權利，盲目課 

徵 ，造 成 可 政 。

二 ，聲請人對本棄所待立墦與見醉：本案杓決所恢法令遠g氬需宣 

告為典政，以使聲請人忧各素可據以提起4 審 ，專泉敉濟

本案所涉者為：被誤為所得稅法第二十四條之例外規定的同法第四 

條之一7 ，未 區 分 認 購 （售 ）權證發行權利金收入與系爭證券交易間是 

否 有 銷 貨 （收入）與 進 貨 （成本）之 關 聯 ，並將其適用範圍限於無銷貨 

與進貨關聯之證券交易，以致發 生 ：依所得稅法第二十四條，對於銷貨 

收 入 （權利金收入）課徵所得稅；依同法第四條之一，就其進貨成本不 

准減除，造成就銷貨收入所課之所得稅大於銷貨收入減除進貨成本後之 

餘 額 （實際所得）的 情 事 。這顯然違反量能課稅原則。如 聲 請 人 （該判 

決之被上訴人）8 8 年度營利事業所得稅結算申報，原申報營業收入淨额 

為 439,972,230,075元 ，上 訴 人 （財政部台北市國稅局）初查以被上訴人 

發行之認購權證中『金 鼎 0 1』已於 8 8 年 1 月 到 期 ，其到期履約之發行 

價 款 為 390,765^600元 （按 ：此即認購權證之發行權利金收入） ，乃依 

財 政 部 8 6 年 1 2 月 1 曰臺財稅第861922464號 函 釋 （下稱財政部 8 6 年 

1 2 月函釋）意 旨 ，認列為權利金收入，調增營業收入390,765,600元 ， 

核定營業收入淨額為440>362,995,675元。本案聲請人之權利金收入未減 

除發行費用時為新台幣（以下同）390,765,600元 ，再減除進貨成本（習 

稱 避 險 費 用 或 損 失 ）1，132,906,74 9元後之營利事業所得事實上為負 

742,141,149元 。而原處分機關因不准減除進貨成本，其結果等於按前述

7所得稅法第二十四條第一項前段规定：「營利事業所得之計輝|以苒本年度收入總额減除各项成本 

費用，損失及稅捐後之純益額爲所得额" ^此爲關營利 P 楽所得之計算的原則規定。冏法第四條 

之 _规定 ： r _ 中郫民凾七十九年一月一曰姐，證#交勒所得停止識徴所得稅|證券交鉍損央亦不得 

自所得额中減除。」扭結粜上1此爲前條規定之例外規定。
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權利金收入 390,765,600元 乘 以 2 5 %課徵97,691，400元之營利事業所得 

稅 。該課徵結果明白顯示：所得稅法第四條之一之例外規定有未予必要 

的 類 型 化 ，導致適用範園過廣，引起違反量能課稅原則的情事。

本案除有上述因為所得稅法第四條之一就其規範對象，未經必要的 

類 型 化 ，以致有對於不同案件給予相同規定之違反平等原則的情事外， 

還有關於本國事業與外國事業間之不平等待遇的情形。按所得稅法第二 

十五條第一項規定》「總機構在中華民國境外之營利事業，在中華民國 

境内經營國際運輸、承包營建工程、提供技術^_務或出租機器設備等業 

務 ，其成本費用分攤計算困難者，不論其在中華民國境内是否有分支機 

構 或 代 理 人 ，得向財政部申請核准，或由財政部核定，國際運輸業務按 

其在中華民國境内之營業收入之百分之十，其餘業務按其在中華民國境 

内之營業收入之百分之十五為十華民國境内之營利事業所得額。但不適 

用第三十九條關於虧損扣除之規定。」該條規定亦為所得稅法第二十四 

條之例外規定。雖 然 認 購 （售）權證之權利金收入是否該當所得稅法第 

二十五條第一項容有疑問，但財政部顯然還是以其成本費用分攤計算困 

難 為 理 由 ，依該項规定核准總機構在中華民國境外，而從事與本案聲請 

人相同業務之營利事業依該項規定核課其發行認購（售 ）權證之權利金 

的營利事業所得稅。其 結 果 ，就發 行 認 購 （售）權證之權利金，該外國 

事 業 的 營 利 事 業 所 得 稅 之 有 效 稅 率 為 其 權 利 金 收 入 之 3,75% 

( 1 5 % * 2 5 % )。而本國事業如按同等基礎來比較，其應適用之稅率為其 

權利金收入之 2 5 % ，而聲請人實際如上所述並無所得，發生無所得而應 

繳納所得稅之課稅不公平的情事。該不平等待遇使本國事業在自己國家 

不能與外國事業從事公平競爭，而被迫必須退出認購（售 ）權證的發行 

市 場 。根 留 台 灣 ，在台灣設置營運總部，以促進我國經濟發展及金融市 

場國際化是政府的重要政策，然在這同時，如果不但不致力於與之有關 

之所得稅法的合憲化，而還在違憲法律的基礎上，進一步對於本國與外 

國金融事業進行差別待遇，使本國金融事業依遠憲的規定，負擔較外國 

金融事業為重的營利事業所得稅，以致必須退出市場，則這不但已明顯 

違反司法院大法官上引解釋所一再眧示之公平原則，而且已對於聲請人
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及國内同業造成極大損害。

以上說明已充分顯示，最高行政法院9 7 年度判字第 8 9號及同院 97 

年度 判 字 第 2 9 3 號確定判決所適用之所得稅法第四條之一、財 政 部 86 

年 7 月 3 1 日台財稅字第861909311號函及同部 8 6 年 1 2 月 1 日台財稅 

第 S61922464號 函 ，有牴觸蕙法第七條關於平等原則、第十五條關於生 

存權及財產權之保障、第二十三條關於人民自由權利之限制不得逾越比 

例原則之禁止规定及第一百七十二條關於命令不得牴觸蕙法之禁止規 

定 ，以及大院歷年關於量能課稅原則（實質課稅原則）（司法院大法官 

釋字第四二〇號'釋字第四三八號、釋字第四六〇號 、釋字第四九三號、 

釋字第四九六號、释字第五 0 0 號 、釋字第六二 0 號解釋）、平等原則 

(司法院大法官釋字第四三八號、釋字第四九三號、釋字第五 0 0 號 、 

釋字第五〇八 號 、釋字第六〇七號解釋）及司法院大法官釋字第三八五 

號解釋關於法律所定之事項若權利義務相關連者，不得任意割裂適用等 

解 釋 先 例 ，侵害聲請人之基本權利等情形。在行政機關、各級行政法院 

及立法機關未能迅速給予聲請人符合量能課稅及公平課稅原則之待遇 

與救濟的情勢下，特 懇 請 大 院 大 法 官 透 過 違 惠 審 查 ，依憲法第一百七 

十一條第一項、第一百七十二條迅賜解釋，宣告財政部 86/7.31臺財稅 

字第八六一九〇九三—— 號函 '同 部 86,12.01臺財稅字第八六一九二二 

四六四號函以及所得稅法第四條之一對於認購（售）權證之發行所得之 

課 稅 ，無 效 ：在 認 購 （售）權證之發行所得的計算，容許適用所得稅法 

第二十四條第一項之一般規定，減除發行人為履行或準備履行該權利金 

收入之對待給付所發生的避險損失（進貨成本）。

三 、請唯聲請人 I•丨塲况明，並什言詞墀論

為求審議程序及其結果之周全，爰 依 同 法 第 1 3 條 規 定 聲 請 大 院  

惠予通知聲請人到場說明，並 准 行 言 詞 辯 論 ，以保障聲請人及人民權 

益 ，至 感 德 便 。
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謹 狀

司 法 院 公 鑒

聲 請  

代 表  

代 理

人金鼎綜合證券股份有限公司 

人 張 元 銘  

人 蔡 朝 安 律 師
ini；s；r̂ !

[附件】

附 件 14:最高行政法院9 7 年度判字第8 9 號判決之核心事實及對於該判 

決之簡評
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函

司法院大法官書記處收文

年 /V 月 曰

正本
會台字第？？ 號
,,.,nn.....-• ......

受 文 者 ：司法院 

速 別 ：最速件

發文 日 期 ：中 華 民 國 年 1 1月 2 2 日 

發文 字 號 ：（〗00)普 字 第 TIOOS08(5號 

附 件 ：如 說 明 。

主 旨 ：為最高行政法院9 7 年度判芋第 8 9 號及 同 院 9 7 年度判字第 

2 9 3號確定判決所適用之所得稅法第4 條 之 1 、財 政 部 8 6 年 

7 月 3 1 日台財稅字第 S61909311號 函及同年 1 2月 1 1 曰台財 

税 字 第 861922464號 函 ，有牴觸憲法第 7 條 、第 1 5條 、第 

2 3 條 及 第 1 7 2條 之 疑 義 ，業依司法院大法官審理案件法向 

鉤院聲請解釋，謹提呈聲明承受釋憲狀。

說 明 ：檢 附 聲 明 承 受 釋 憲 狀 暨 委 任 狀 。

正 本 • 司 法 院

聲 請 人 ： 群益金鼎證券股份有限公司

代 表 人 ： 劉敬村

代 理 人 ： 蔡朝安律|^ _ _丨
調 1鍾

聯 絡 人 黃琦媒律師



聲明承受釋憲狀

聲 明 人 群 益 金 鼎 證 券 股 份  

有限公司 

劉敬村（董事長） 

代 理 人 蔡 朝 安 律 師

送 達 代 收 人 黃 琦 娱 律 _

為 聲 明 承 受 釋 憲 事 ：

緣 聲 請 人 前 身 之 金 鼎 綜 合 證 券 股 份 有 限 公 3 與群益證券股份有 

限公司雙方董事會於民國 1 0 0年 3 月 9 a 決議通過合併案，合併 

後金鼎綜合證券股份有限公司為消滅公司，群益tir券^^彳分有限公 

司為存續公司，嗣 後 更 名 為 群 益 金 鼎 證 券 股 份 有 限 公 司 ^表 人  

並變更為劉敬村，爰檢附經濟部變更登記核准函及公司變更春記 

表 （附 件 1 5 ) ，向 鈞 院 聲 明 承 受 釋 蕙 3

謹 狀

司法院 公鑒

【附件】

委 任 狀 正 本 乙 件 。

附 件 15 : 經 濟 部 1 0 0年 1 0 月 1 4 日經授商字第 10001238550號 

函 影 本 乙 份 。



聲 請 人
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函

司法院大法官嘗記處收文 

/〇〇年 " 月 日  

會台字第％?7— / 號
正本

受 文 者 ：司法陵

速 別 ：最速件

發 文 H 期 ：中華民國10 0年 n 月 2 2 曰 

發 文 字 號 ：（1〇〇)普字第11008091號

附 件 ：如 說 明 。

主 旨 ：為最高行政法院9 8 年度判字第 5 6 3號確定判決所適用之法 

律或命令有牴觸憲法之疑義，業依司法院大法宫審理案件法 

向 鈞 院 聲 請 解 釋 ，謹提呈聲明承受釋憲狀。

說 明 ：檢 附 聲 明 承 受 釋 憲 狀 暨 委 任 狀 °

正 本 ：司法院

聲 請 人 ： 群益金鼎證券股份有限公司 

代 表 人 ： 劉敬村

聯 絡 人 ： 黃琦娛律師

圓晒P圓圓丨丨
G10029311



聲明承受釋憲狀

聲 明 人 群 益 金 鼎 證 券 股 份  

有限公司 

劉敬材（董事長） 

代 理 人 蔡 朝 安 律 師

送達代收人黃琦鍈律師

為 聲 明 承 受 釋 憲 事 ：

緣聲請人前身之金鼎綜合證券股份有限公司與群益證券股份有  

限公司雙方董事會於民國 1 0 0年 3 月 9 日決議通過合併案，合併 

後金鼎綜合證券股份有限公司為消滅公司，群益證券股份有限公 

司為存續公司，嗣後更名為群益金鼎證券股份有限公司，代表人 

並 變 更 為 劉 敬 村 ，爰檢附經濟部變更登記核准函及公司變更登記 

表（附 件 17) 1 向 鉤 院 聲 明 承 受 釋 憲 。

謹 狀

司法院 公鑒

【附件】

委 任 狀 正 本 乙 件 。

附件1了 ； 經 濟 部 100年 1 0 月 1 4 日經授商字第10001238550號 

函 影 本 乙 份 。
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司法院大法官書記處收文

的 年  >  月 气 曰  

會台字第14立/一 j 號 
函 —

受 文 者 ：司法院

發 文 曰 期 ：9 9 年 2 月 6 曰

發 文 字 號 ：

主 旨 ：為聲請人因最高行政法院9 7 年判字第 8 3 8號確定判決及台北高等 

行 政 法 院 9 6 年度訴字第 27 0 5號確定判決均實體適用之財政部86 

年 1 2 月 1 日台財稅第861922464號函及最高行政法院判字第838 

號確定判決適用之爭點主義援用改制前行政法院6 2年度判字第96 

號 判 例 1 前 已 於 9 8 年 8 月 2 4 日依句法院大法官審理案件法第5 

條 第 1 項 第 2 款 聲 請 鈞 院 大 法 官 解 釋 ，並 於 9 8 年 9 月 1 0 曰補呈 

張桐銳助理教授之鑑定意見書、9 8 年].0月 2丨日補呈張文郁副教 

授及林明昕助理教授之鑑定意見書，謹再就改制前行政法院6 2 年 

度判字第％號判例之違憲部分提出補充理由書，敬 請 鈞 院 鑒 核 。

說 明 ：檢 附 「釋惠補充理由書」乙 份 。

… 厂 . 二 二 ....$
二: • • ： ■ •'f ■■ ■ ■"• i

匕 r :: ■.丨 4

聲 請 人 ：元大證襄嚴被秦限公璆 

代 表 人 ：申鼎!_:麵:.::丨:懸^

聲請代理人：勤業眾信會計 師 事 .所 袁 氧 蘭 鲁 _ _
丨 丨 丄 丨 丨

德勤商務法律事務所 林，攀爾磬:，
.■ 1.、_ ■1 ■ 卜； ： R
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解 釋 憲 法 補 充 理 由 書

聲諳人 

聲 請 代  
理人

姓名及身分證統一編號（如 

係法人團體或政請記明其名 

稱代表人姓名）

住居所、營業所、主 

事務所及電話號碼

送達代收人姓名'住址及電 

話號碼

聲請人 元大證券股份有限公司

代表人 申鼎錢

聲 請

代理人

袁金蘭會計師

林 瑞 彬 律 師

第 2 頁共2 2 頁



緣最高行政法院9了年判字第8 3 8號判決適用之爭點主義係援用6 2 年 

判 例 ，在無正當之訴訟法理支持下，對人民訴訟權形成過苛侵害，有違憲 

法 第 1 6 條訴訟權保障及苐 2 3 條法律保留原則、比例原則。聲請人前已於 

9 8 年 S 月 2 4 曰提出釋蕙聲請書主張6 2 年 判 例 之 違 憲 ，並 於 9 8 年 1 0 月 21 

曰檢附台北大學法律系張文部教授與台灣大學法律系林明昕教授所共同出 

具之鑑定意見書，爰續提聲請人對於6 2 年判例違反憲法之主張，謹 請 鉤  

院 鑒 核 ，保障人民基本權。

一 、爭點主義既定位為訴訟標的理論，惟尋無行政訴訟之訴訟標的理論可資 

支持，德國、曰本之通說實務亦採取總額主義而非爭點主義*即可知悉 

爭點主義並無其理論上之正當性，當難作為限制人民訴訟權之正當理由

, (一 ）按 「稅捐稽徵法第十九條第三項規定，為稽徵稅捐所發之各種文書， 

「對公同共有人中之一人為送達者，其效力及於全體。」…該項立法 

之目的旨在減少稽徵成本、提升行政效率等公共利益。惟基於法治國 

家正當行政程序之要求，稅捐稽徵機關應依職權調查證據，以探求個 

案事實及查明處分相對人，並據以作成行政處分（行政程序法第三十 

六條參照），且應以送達或其他適當方法，使已查得之行政處分相對 

人知悉或可得知悉該項行政處分，俾得據以提起行政爭訟。…縱使考 

量上開應受送達之已查得之處分相對人令，或有應受送達之處所不明 

等 情 形 ，稅捐稽徵機關不得已時，仍非不能採用公示送達，或其他不 

致產生過高行政成本，而有利於相對人知悉處分内容之送達方法，以 

達成送達核定稅捐通知書之目的，故系爭規定剝奪該等相對人應受送 

達 之 程 序 ，對人民訴願、訴訟權之限制，已逾必要之程度。」有 鉤  

院釋字第 6 6 3號解釋理由書可參，訴訟權固然可依法律或法律明確授 

權之法規命令加以限制，惟其限制仍應本於訴訟法理為之，且不得逾
* k

越 必要程 度 ，此即 鉤 院 在 訴 訟 權 限 制 的 判 準 上 ，建立了一個比例原
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則的具體適用方法，亦即先檢討限制訴訟權之法令是否有正當公益目 

的 ，接著檢討人民訴訟權所受侵害之程度，檢驗是否其他替代手段， 

亦即必要性原則之檢驗。簡而言之，限制訴訟權之正當公益理由，應 

是 先 需 檢 視 的 。

(二 ） 爭點主義係指一種在稅務訴訟上審理範圍之認定原則，應定位為訴訟 

標的之理論，經查行政訴訟之訴訟標的理論有行政處分說、舊實體法 

說 、新實體法說、行政處分違法說、一分肢說、二分肢說、三 分 肢 說 、 

訴訟上之行政處分撤銷請求權說、相對之訴訟標的說等理論 > 相關理 

論基礎可參前揭鑑定意見書之介紹，然爭點主義之訴訟標的判準係以 

課稅基礎或處分理由作為區分單位，自然與以行政處分為訴訟標的之 

行政處分說相左，亦與以行政處分整體違法性為訴訟標的之行政處分 

遠法說不同，至於行政處分撤銷請求權說則係以行政處分撤銷請求權 

作為訴訟標的，此種訴訟標的當與單獨以處分理由作為訴訟標的之爭 

點主義有所扞格。

(三 ） 再進一步檢視新舊實體法說理論，實體法說均係以權利或法律關係作 

為訴訟標的之判斷標準，新舊二說雖然寬嚴標準不同，但 相 同 的 是 ， 

必須以實體法上已構成法律關係者始能作為訴訟標的，否則如為公法i 

上稅捐債櫂債務關係下之個別課稅基礎，從該單一課稅基礎中，根本i 

無法確定課稅法律關係，舉 例 而 言 *如 6 2 年判例認為僅就原料耗用, 

部分申請復查，對於折舊部分並無異議之事實者，即不可在訴訟程序: 

上再行爭執折舊部分，惟所得稅法之課稅客體係收入減除成本費用後| 

始屬課稅所得，課稅所得乘以稅率始能計算正確之應納稅額，所以稅| 

法上之實體法律關係為應納稅額之核課|並非其中某一課稅基礎獨立| 

構成一個稅法上的法律關係，是以不論採取新實體法說或就實體法 

說 ，均無從獲致以課稅基礎或處分理由作為訴訟標的之依據，此所以 

前揭鑑定意見書第3 0 頁認為爭點主義實與我國民事實務上採取之舊

第 4 頁共2 2 頁



實 體 法 說 （舊訴訟標的理論）有 別 ° 是 以 6 2 年判例與最高行政法院 

諸多採取爭點主義之判決如係基於舊訴訟標的理論而生之誤解，即屬 

誤會舊實體法說之理論基礎.。

(四 ） 另就訴訟法面向之一分肢說、二 分 肢 說 、三分肢說進行探討，該三說 

共同均採取原告訴之聲明作為決定訴訟標的之範圍，只不過二分肢說 

增加以訴訟基礎生活事實加入限制訴訟標的之範圍，而三分肢說則在 

二分肢說之基礎上增加實體法之櫂利保護請求[或稱之為實體之權利 

保護目的 (materiel〗e Rechtsschutzzid) ，即個案中應適用之實體法 

規 ]，經由此項實體法規而確定、限制所 謂 之 生 活 事 實 之 範 圍 亦 即  

在訴訟標的之範圍上，採三分肢說者應屬範圍最狹者，依前揭鑑定意 

見書第 1 8 頁之分析，實體法之權利保護請求在實際案件適用上，對 

於前後兩訴適用之實體法規(請求權規範)屬於同一類別(Kategorie) ， 

即屬同一訴訟標的，所 謂 「同一類別」係指作用上同值，意義上同一| 

(funktionelle Gleichwertiglceit, Sinneinheit)而言，故其基礎仍在於請 

求權規範本身，而非個別課稅基礎，換 言 之 ，三分肢說亦是以請求權 

規範是否屬於同一種類作為判斷訴訟標的之依據，稅法上的法律關係 

相較於民事法律關係係屬相當單純的，稅捐債務關係重點在於稅額之 

確 定 ，而非如民事法律關係有侵權行為請求權、契約關係、不當得利 

等請求權基礎，稅捐債務關係則係以課稅基礎計算出稅額，國家對於 

人民之稅捐請求權僅有一個，自三分肢說亦不能導出以各個課稅基礎 

或理由作為單獨之訴訟標的。

(五 ） 末就德國法通說與我國行政訴訟學者通說之二分肢說以言，係採原告 

訴之聲明與基礎生活事實作為訴訟標的之標準，行政訴訟之撤銷訴訟 

之聲明乃係對於違法侵害人民權利之行政處分加以撤銷，如果允許個 

別課稅處分理由可構成訴訟標的，即無法正確判斷是否課稅處分的結 

果真有侵害人民權利 > 蓋稅額乃係各個課稅基礎通算之結果，如僅以
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一個課稅基礎作為訴論標的’當無從硝認課稅處分結果是否真有侵害 

人 民 權 利 。再者基礎生活事實係指行政處分所規範之生活事實為範 

圍 ，既然課稅處分是就全年度各項課稅基礎事實作為處分基礎，自然 

不能將某一課稅基礎即等同基礎生活事實。準 此 ，二分肢說所採取之 

聲明與基礎生活事實共同判定訴訟標的之理論，實無從推導應採爭點 

主義之理論。 f

(六 ）是以爭點主義既無行政訴訟之訴訟標的理論之依據，德 國 、日本實務 

均採取總額主義而非爭點主義（詳後說明） ，在訴訟法理上實難尋得 

一個正當化之理論基礎，誡如前揭鑑定意見書第3 0 頁 所 言 「提出與 

眾不同之見解並非不可，但須明白說明其論據，何以採此見解，究係 

依稅法之規定或係依稅法之何種理論，認為應以個別事實作為訴訟標 

的 ，並可導出原告之聲明，亦即撤銷整個課稅處分。此 外 ，並應說明 

何以現存之各種學說皆不完善，而爭點主義較之更加優良因而可採。 

但觀察行政法院之判決和財政部之函釋，皆未對此提出詳細論述，著: 

實令人遣憾。」 ，行政訴訟法之學理會有各項下位原則之探討，即係| 

在落實憲法上訴訟權保障與公益（特別是訴訟經濟原則）間的法益權| 

衡 ，而後才會由憲法角度審>見該等下位原則之適用是否有違憲法原 

貝1J ，如果在具體行政诉訟法理論均找不出爭點主義之正當理論基礎， 

而且爭點主義之適用又係限制人民訴訟權，最高行政法院採取爭點主 

義之理論依攄並不成立，已為前次提出之釋憲聲請書所敘明，是應可 

以推定 6 2 年判例之違憲性。

二 、6 2年判例造成訴之客觀合併成為常態，除增加訴訟實務處理之複雜度， 

且無助於紛爭之迅速解決，更無以爭點確定法律關係之功能

(一 ）學者批評爭點主義會造成訴之客觀合併判斷上之困擾，例如原告對於 

課稅處分提起訴訟，而爭執原處分關於租賃所得之認定與財產交易所
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得 之 認 定 ，於 此 情 形 ，究為單一的訴訟標的或數個訴訟標的，究竟有 

無訴之客觀合併，並 不 明 暸 ，故爭點主義不能確切劃定訴之理由之界 

限 （附 件 5 3 ，陳 清 秀 ，行 政 訴 訟 法 ，第 4 0 6 頁） 。是 故 ，一般稅務 

訴訟之爭點常有二個爭點以上，爭點主義會迫使納稅義務人在稅務訴 

訟上經常性採取訴之客觀合併之方式起訴，使得一般訴訟程序上以單 

一訴訟標的為多的情形，變為以訴之客觀合併為常態之情形，是否反

1 而增加法院訴訟程序上處理之複雜度，亦 是 鉤 院 可 併 予 斟 酌 者 。

(二 ） 承 上 ，由 於 6 2 年判例採取爭點主義，使得實務上就原告對二個以上 

之爭點爭執者，應以訴之客觀合併處置，但究竟為何種訴之客觀合併 

類 型 ，實務上並無特別探究，如屬訴之客觀合併，原 告 就 A 、B 、C 為 

單純合併之請求，法 院 判 決 A 、B 部分原告勝訴，C 部分原告敗訴， 

原告僅就 C 提 起 上 訴 ，在民事訴訟上A 、B 、C 均發生移審之效力，遮 

斷各該部分之確定，只不過基於不利益變更禁止原則，法院僅能就上 

訴聲明部分進行審判（附 件 5 4 ，駱 永 家 ，民事法研究二，第 8 4 、85 

頁） 。然而爭點主義所造成的現行實務，法院就八、8爭點判決原告 

無理由，C 爭點則有理由，會以原處分全部撤銷之方式處理（附 件 5 5 ， 

台北高等行政法院9 6 年 度 訴 字 第 17 7 8號 判 決 、9 6 年度 訴 字 第 731 

號判決參照） ，如此即會與訴之客觀合併本質產生嚴重齟齬。蓋訴之 

客觀合併判決仍應就每一訴訟標的分別判決，如 法 院 認 A 、B 標的部 

分 無 理 由 ，C 標的部分有理由，不應將原處分全部撤銷，否則即屬非 

認定該案有訴之客觀合併。復基於上訴應採形式不服說，對於此種判 

決原告無從上訴，稅捐稽徵機關如未提起上訴，該判決即告4 定 ，惟 

法院對於各課稅基礎分別判斷的理由又屬於訴訟標的而發生既判力 

時 ，原告豈不因此無從就A 、B 部分提起上訴而無法獲得審級救濟？

(三 ） 站在邏輯一致的立場而論，如採爭點主義，對原告爭執爭點在二個以

丨_____上 者 ，應採訴之客觀合併方式處理，故判決就應分別就各爭點加以判|
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決 ，以利原告有就敗訴之訴訟標的提起上訴之機會，如法院不以訴之 

客觀合併方式處理，復又採取上開原處分全部撤銷之方式處置，因爭 

點主義仍認為A 、B 部分構成單一訴訟標的，反而使得原判決就A ' B 

部分之判斷因原告不得上訴而產生既判力，此種處置方式豈不荒謬？ 

關於此乃實務上對於爭點主義之採用並非真的貫徹訴之合併之觀  

點 ，反而使納稅義務人遭受喪失審級救濟之不利益，益證爭點主義並 

非真有助於法院審判，反係製造問題的來源°

(四 ）縱在審判實務上真的完全貫徹爭點主義，惟稅捐實體法上有需要視以 

前年度稅額或所得決定以後年度之稅捐法律效果者，例如所得稅法第 

3 9 條 第 1 項但書盈虧互抵之規定，營利事業得將經稽徵機關核定之 

以前年度虧損額作為扣減以後年度之所得額，在實務上因某一費用科 

目 （課稅所得之減項）遭國稅局核定剔除，致使核定虧損額減少，對 

於後一年度之核定累積虧損額必然相對應減少，如營利事業對後一年 

度提起行政救濟，國稅局及法院均會以倘以前年度行政救濟結果有變 

更 情 事 ，稅捐稽徵機關自當依職權更正，且納稅義務人亦可循更正程 

序辦理等語駁回此種行政救濟案件。

是此種依以前年度虧損額作為以後年度應納稅額之法律效果案件，縱 

貫徹爭點主義之運作模式，設納稅義務人就 9 1 年度營所稅案件申報 

虧 損 ，國稅局將A 、B 、C 費用科目金額剔除而使課稅所得為0 元 ，如 

納稅義務人就 A 、B 、C 爭點均提起救濟，如高等行政法院就A 、B 爭 

點判決原告無理由，C 爭點則有理由，原 告 就 A 、B 爭 點 上 訴 ，如國 

稅局不 就 C 爭點 上 訴 ，雖 C 爭點歸於確定，依前揭訴訟處理方式，A 、 

B 、C 爭點均移審至最高行政法院，只不過法院應基於上訴聲明範圍 

内 審 判 ，稽 徵 機 關 就 核 定 9 2 年度營所稅之以前年度虧損額亦未確 

定 ，是如採爭點主義並無從達到紛爭迅速解決。縱然採取 C 爭點先獨 

立 確 定 之 見 解 ，在結果上稽徵機關就 9 2 年案件之以前年度核定累積
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虧 損 額 ，仍 可 能 受 到 9 1 年度營所稅案件確定判決而變更，故採爭點 

主義亦仍使累積齡損部分懸而未決。

更何況縱最高行政法院就9 1 年度案件判決 A 爭 點 無 理 由 ，B 爭點有 

理 由 ，A 爭點部分固然確定，但 B 、C 爭點部分仍須由國稅局作成復 

查 決 定 ，如納稅義務人又對重核之復查決定不服者，又需再進行行政 

救 濟 程 序 ，是 A 爭點之择定對於累積虧損額之確定並無特別實益。

_ (五 ）故此種區分爭點作為訴訟標的之等點主義*貫際上各訴訟標的並無法 

獨立確定所得額，在實務上縱算貫微爭點主義應有之訴訟處理，亦無 

從達成其在租稅實體法上稅基及稅額之確定效果，以致在盈虧互抵等 

案件無其實體法上之確定效果，故爭點主義在此靣向並無優於總額主 

義 之 處 。況訴訟標的如不能發生相對應確定社會生活事實之法律效 

果 ，顯然與訴訟標的理t金概念之創設本旨有違，質 言 之 ，訴訟上不可 

能需要一個不能確定生活事實或法律關係之訴訟標的理論，單純讓課 

稅基礎與其他爭點割離確定，也無法有效藉認其理論有效確定祖稅實 

體法上的稅基、稅 額 ，由上例以觀亦至為明白。

三 、如以爭點主義限制人民在行政救濟程序上對課稅基礎或處分理由之主 

張 ，納稅義務人僅能以申請退稅方式提起新訴，對人民訴訟權限制實屬

過苛

(一 ）依現行實務之爭點主義處理方式，爭點主義係限制人民在行政救濟程 

序對課稅基礎或處分理由之主張，亦即在爭點以外不得在主張其他課 

稅 基 礎 或 處 分 理 由 ，人民,唯一能尋求補救之方式僅餘稅捐稽徵法第 

2 8 條申請退稅或行政程序法第1 2 8 條 程 序 重 開 一 途 ，因行政程序重 

開乃係類似再審之程序，屬於特別例外狀態暫且不論，稅捐稽徵法第 

2 8 條 第 1 項 、第 2 項 固 然 規 定 ： 「納稅義務人自行適用法令錯誤或
I

計算錯誤溢繳之稅款 ，得自繳納之日起五年内提出具體證明，申請退
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還 ；屆期未申請者，不得再行申請。納稅義務人因稅捐精徵機關適用 

法 令 錯 誤 、計算錯誤或其他可歸貴於政府機關之錯誤，致溢繳稅款 

者 ，稅捐稽徵機關應自知有錯誤原因之日起二年内查明退還，其退還
j

之稅款不以五年内溢繳者為限。」 ，納稅義務人依此條文享有5 年内i
' !

或甚至更長時間之退稅請求權，看似屬納稅義務人可提起新訴之規i 

定 ，但實務上其實對於新訴（退稅請求）之提起係有相當嚴格之限制：

1 、  實務判決有認為如稅捐稽徵機關未明示爭點時，納稅義務人始得依稅 

捐稽徵法第 2 8 條 請 求 退 稅 ，如屬稅捐稽徵機關已明示之處分理由， 

即可能受到爭點主義之影響而不得再聲請退稅（提 起 新 訴 例 如 最  

高行政法院9 6 年度判字第 1 9 3 3號 判 決 ： 「稅捐稽徵法第 2 8 條之請 

求退還範圍，解釋上應限於稅捐稽徵機關未明示其認定及所適用法令 

見解之事項（爭點） ，上 開 事 項 （爭點）稅捐稽徵機關既未明示其認 

定及見解，則納稅義務人較難以發現核定稅捐之處分有無適用法令錯 

誤或計算錯誤，稅捐稽徵法乃特別規定准許納稅義務人申請退還s如 

稅捐稽徵機關已明示其認'定及所適用法令見解1納稅義務人已可得知 

核定稅捐之處分是否適用法令錯誤或計算錯誤，自應於法定救濟期間 

提 起 救 濟 ，不得任令救濟期間經過後，再請求退還，否則行政救濟期 

間規定將形同具文，當非稅捐稽徵法第2 8 條規定之立法本旨。至於 

稅捐稽徵機關未明示其認定及所適用法令之見解之事項（爭點） ，納 

稅義務人如曾提起行政救濟爭執，亦無許再就同一事項（爭點）復依 

稅捐稽徵法第 2 8 條 請 求 之 理 ，否則無異許其為二次救濟，有違救濟 

制 度 原 則 ，亦非稅捐稽徵法第2 8條 立 法 本 旨 。」 ，另外同院 9 6 年度 

判 字 第 3 1 2號判決亦同此意旨。

2 、  依 各 級 行 政 法 院 9 4 年度行政訴訟法律座談會提案第7 號 會 議 （附件 

5 6 ) 多數說所採之乙說略，以：「查納稅義務人如對核課稅捐之行政處 

分 不 服 ，應依稅捐稽徵法第三十五條、訴願法第一條及行政訴訟法第
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四 條 規 定 ，依循提起復查、訴願及撤銷訴訟之程序為之。又此等行政 

救濟規定所稱行政處分之「違法」 ，包含行政處分之作成不適用法規 

或適用不當，而認定事實正確但適用法規錯誤，即所謂涵攝錯誤，或 

認定事實關係違背經驗法則與論理法則，均 屬 之 （吳庚著行政爭訟法 

論增訂版第一〇 —頁參照） 。至於稅捐稽徵法第二十八條則為關於退 

還已繳納税捐之規定；並該條所稱之「適用法令錯誤」 ，就其法條文 

義及立法目的觀之，應 認 與 前 述 「違法」含 義 不 同 ；而自法條之用字 

觀 之 ，應認其是指事實之認定不變，而就此確定之事實卻發生適用法 

律 錯 誤 之 情 事 而 言 （改制前行政法院七H^ —年度判字第一一六〇號 

判 決 謂 ：「此種課稅原因事實之爭執，並非本於確定之事實適用法令 

有無錯誤之爭議，亦非單純數額計算錯誤問題，故不適用稅捐稽徵法 

第二十八條規定。」即採此見解。）且再就稅捐稽徵法第三十五條、 

訴願法第一條及行政訴訟法第四條規定之救濟程序及稅捐稽徵法第 

二十八條規定之請求程序觀之，可知稅捐稽徵法第三十五條等行政救 

濟程序規定有嚴格之法定救濟期間，其目的即為使因行政處分未能確 

定造成權利義務關係不明確之狀態，能儘快確定；至於稅捐稽徵法第 

二十八條之請求則僅有五年期間之限制，若謂稅捐稽徵法第二十八條 

规定之請求與稅捐稽徵法■第三十五條規定之行政救濟程序關於違法 

與適用法令錯誤之解釋相同，豈非於一般行政救濟程序外，又設第二 

次要件相同之行政救濟程序，而此究非立法之原意；且若謂稅捐稽徵 

法第二十八條所稱之適用法令錯誤與「違 法 」之 含 義 相 同 ，則其範圍 

即包含認定事實關係違背經驗法則與論理法則之違法，然 此 種 遠 法 d 

距離事實發生之時點愈久，認定即愈固難，而課稅事實之是否存在又 

為納稅義務人所最知悉，且與納稅義務人關係最密切，是立法者當無 

使納稅義務人於一般救濟程序得為主張而不主張，卻容許其得於五年 

内再為主張之理；是稅捐稽徵法第二十八條規定所稱之「適用法令！
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誤 」是指本於確定之事實所為單純適用法令有無錯誤之爭執，至於主 

張原處分認定事實錯誤，進而為適用法令錯誤之爭執，則非屬得依稅 

捐稽徵法第二十八條規定請求退稅之範疇。本件原告係提出新證據藉 

以否定原核課處分之基礎事實，故其應非稅捐稽徵法第二十八條所稱 

適用法令錯誤事項，應認原告請求與稅捐稽徵法第二十八條規定之要 

件 不 合 ，予以駁回 D 」 。此一見解即可清楚暸解法院實務對於稅捐稽 

徵 法 第 2 8 條毋寧係採取一個嚴袼之標準，並非納税義務人得享有自 

由提起新訴之權利，而係一個例外之救濟程序，雖要件仍寬於行政程 

序 重 開 ，但絕非係復查之行政救濟程序以外之爭點均可自由提起退稅 

申 請 ，僅能限於法律適用有無錯誤本身，至於事實部分之爭執是不得 

以退稅方式提起新訴。

(二 ） 總額主義不得在未變更同一課稅處分所核定之稅額下，單獨以某一課 

稅基礎作為訴訟標的而起訴，爭點主義則係各課稅基礎（理由）所關
V

連之稅額均構成訴訟標的，基此理論上爭點主義應允許納稅義務人在 

爭點外部分以提起新訴之方式另行爭訟，惟依前開座談會多數說見: 

解 ，提起新訴僅能限於法律適用而不及於事實認定部分，如此納稅義_ 

務人如欲就爭點外事項提起新訴時，即會受到相當之限制，是以我國 

制度設計上仍認為退稅請求權的地位與爭點主義上所認提起新訴是 

不可等量齊觀的，我國行政訴訟及稅務制度上並沒有一個真的與傳統

學理上的爭點主義討論新訴提起所應有的配套措施，亦即對於新訴提
、  ：

起並非可充分行使其訴訟權，故我國法下是否應採取一個毫無立法明| 

文之爭點主義，實已不無疑問。

(三 ） 再 者 ，對於爭點内事項是否貫徹爭點主義觀點不得再提起新訴？前揭 

座談會並不採取上開最高行政法院判決見解（與甲說相同） ，而係認 

為爭點内與爭點外之事項均得以適用法律違誤為由，提 出 退 稅 請 求 ， 

只不過此種請求仍應受確定判決•^规判力所拘 束 ，參諸最高行政法院
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9 5 年 度 2 月份庭長法官聯席會議決議：「本件納稅義務人依稅捐稽 

徵 法 第 2 8 條規定請求退稅被駁回，而提起行政訴訟，其主張核課處 

分適用法令錯誤或計算錯誤之部分屬原確定判決意旨範圍，納稅義務 

人自不得為相反主張而請求退稅，行政法院亦不得為相反之裁判，故 

納稅義務人以與原確定判決確定力範圍相反之理由，請求退稅為無理 

由 ，高等行政法院應判決駁回。」 ，對於既判力所及之爭點，自應受 

其拘朿不得再提起退稅申請。是以實務上亦有認為如經訴願決定或行 

政法院判決實體審理確定之案件*不可再循稅捐稽徵法第2 8 條程序 

退 稅 ，以免違反訴願決定之拘束力（訴 願 法 第 9 5 條參照）及判決既 

判 力 （行政訴訟法第2 1 6條參照） ，至於僅經復查決定確定之案件， 

並 不 與 焉 （附 件 5 7 ，最高行政法院9 3年判字 第 7 8 3號判決參照） 》

(四 ） 準 此 ，退稅請求權之行使上的限制既然與爭點内、外事項無涉時，採 

取總額主義或爭點主義，退稅請求權亦均不受影響，如此爭點主義在 

強調人民得提起新訴之運作，在我國法制下並無成立之餘地，而係在 

另外符合退稅請求權之情形下，均得申請退稅，但因退稅請求權不得 

就事實認定違誤部分指摘稅捐課徵之違法，如不許人民在訴訟程序上 

主張爭點以外之處分理由時，反而會過渡限制人民訴訟權，無法充分 

就作訴訟上攻防主張，如無法律明文限制訴訟權規定下，而使非爭點 

事 項 （理 由 ）成為訴訟權遭到限制之對象，復因退稅請求權不能與新 

訴 同 視 ，如屬事實認定之爭點，如未於復查上主張，並無其他補救之 

制 度 可 資 救 濟 ，自屬過苛。

( 五 ） 末就爭點内外之判斷標準，實務上亦無一個明確之標準，究竟應以課 

稅處分調整之理由為準，舉以納稅義務人提起復查之理由為準，抑或 

以二者均該當者始屬爭點内事項？致使本案聲請人雖在結算申報暫 

將權證之收入與成本費用均暫列於免稅之證券交易所得項下，惟經財 

政部台北市國稅局將權利金收入調至應稅營業收入時，聲請人即於復
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查程序中即主張櫂證之避險損失亦應列為應稅項下，然最高行政法院 

確定判決乃以財政部台北市國稅局在此部分係如申報數核定，依稅捐 

訴訟實務係採爭點主義以觀，自非得於稅捐稽徵法第3 5 條所定復查 

程序加以主張變更或救濟，顯係採取僅有課稅處分調整之理由始為爭 

點 1如核定數與申報數相同，即無從於行政救濟程序申爭執&而此一 

不明白之遊戲規則，迄至i 訴階段始由最高行政法院判決所指出，聲 

請人如欲改依退稅申請，亦因已逾越5 年之退稅時效而無從救濟，如 

此在無法律或明確授權之法規命令規定下，採行一個不甚明確之遊戲 

規 則 ，對於與爭點有密切相關之事項（即權利金收入如為免稅，避險 

損失依配合原則則應列入免稅項下，權利金收入如調整為應稅，避險 

損失亦應依配合原則列入應稅項下） ，反而成為爭點外事項，並因行 

政救濟過程中均實體審理該案，致使聲請人根本無從意識到本件會因 

爭點主義而不得主張避險損失部分的實體受理。最高行政法院確定判 

決以一個說不出正當公益理由及難以預測其規則之爭點主義，實無公 

益侵害之急迫性與重大性，以此作為限制人民爭點外事項不得作為訴 

訟審理範圍之理由，顯然過於牽強，其違反比例原則之處，已昭然若 

揭 。

四 、實務上以復查決定作為原處分矣見解，並不能成為支持爭點主義之正當 

理由

( — ) 按行政訴訟上有程序標的之概念與訴訟標的理論應予區辨，撤銷訴訟 

的程序標的（Verfahrensgegenstand) 係指系爭被爭執的處分，而訴 

訟標的則如同前開鑑定意見書所述，依各該訴訟標的理論決定訴訟標 

的 ，除行政處分說以行政處分為訴訟標的外，其他訴訟標的理論均非 

完全等同系爭行政處分，惟我國法院實務可能一直未能釐清程序標的 

與訴訟標的之差異，再誤择課稅處分可分，從而實務上既認為稅務訴
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訟所撤銷之處分 為 復 查 決 定 例 如 改 制 前 行 政 法 院 4 5 年 度 判 字 第 7 

號 判 例 ：「再訴願官署認為原告繳款申請復查，未 逾 限 期 ，原徵收機 

關拒絕復查及訴願決定駁回，均 有 未 合 *因將訴願決定及原處分均撤 

銷 ，並於主文揭載「其補徵稅額，應准依法復查，另為處分」。其 「處 

分 」之 用 語 ，顯即指營業稅法第十四條之「復查決定」而 言 。此項再 

訴 願 決 定 ，不獨無損於原告之權利，且符合於原告當初因受拒絕復查 

之處分而請求救濟之本旨。原告對此率行提起行政訴訟，攻擊被告官 

署 〔亦即再訴願官署） 「.不應再行決定令其復查」 ，尤屬無理由。」 

及 同 院 4 8 年裁字第 4 0 號判例「查關於再審原告所得稅部分之原處分 

及訴願再訴願決定，並經本院原判決予以撤銷，應由再審被告官署依 

復查程序另為處分。」 ，故財政部 6了年7 月 2 9 日台財稅第35047號 

函 「…至於判決主文「原處分撒銷」一 語 ，係指撤銷原處分機關所為 

之 處 分 ，復查決定既被撤銷，則原處分機關依照行政法院判決意旨所 

重為之查核，應屬另一復查程序。貴公司仍有不服，毋庸再經復查程 

序 ，可逕行依法提起訴願。」亦認定原處分為復查決定而非原本之核 

課 處 分 D

(二 ） 我國法上是否應採取復查決定作為程序標的，容有相當之討論空間， 

惟即便採取以復查決定作為程序標的之見解，亦不當然等同訴訟標的 

應採取爭點主義而非總額主義，我國法院實務將二者予以連結之思考 

背景並非經過縝密的邏輯論理過程，僅是認為復查決定所審理之課稅 

基 礎 （不論係因未提起復查或因核定並無調整之科目而不得提起復 

查 ）作為原處分之内容，故僅有原處分之内容始得成為行政訴訟審理 

之 對 象 。

( 三 ） 上開法院實務可能之論理實與程序標的上採取之裁決主義不同，蓋程 

序標的理論有所謂原處分主義與裁決主義，德 國 、日本之通說均是採 

取原處分主義（附 件 5 8 ，陳 清 秀 ，稅務訴訟之訴訟標的，第 3 7 、3 8 、
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4 4 ' 4 5 頁） ，曰本僅在例外情形例外的不許對於原處分提起訴訟而 

僅得對裁決提起訴訟，此即 所 稱 「裁決主義」 ，在採取裁決主義的情 

形 ，雖不得對於原處分提起訴訟，但原處分之違法仍得於裁決之撤銷 

訴訟中加以爭執，原告於裁決之撤銷訴訟上，除裁決之固有瑕疵外 * 

即使原處分之瑕疵亦當然得主張之*且裁決因違法被撤銷之同時，當 

然原處分亦被撤銷，日本最高法院19 7 5年 1 1 月 2 8 日第三小法庭判| 

決即揭示此旨（附 件 5 8 ，陳 清 秀 ，稅務訴訟之訴訟標的，第 5 8 至 60丨 

頁） 。

(凹 ）我國法院實務之所以採取一個較國外裁決主義更嚴格之標準，可能基 

於擔心如將原處分撤銷，因核課期間之經過將造成此部分已核課稅捐 

全數歸於消滅而無法再行核課，然此種論理在現行法制下應係不能成 

立 ，蓋參照行政訴訟法第2 1 6條 第 2 項 之 規 定 ：「原處分或決定經判 

決 撤 銷 後 ，機關須重為處分或決定者，應依判決意旨為之° 」 ，如稽 

徵機關依照法院判決重為適法之處分，並不會因為稅捐稽徵法第 21 

條 5 年期間之經過而不得依判決意旨重為適法處分，蓋稅損稽徵法第 

2 1 條 係 規 定 ：「稅捐之核課期間，依 左 列 規 定 ：一' 依法應由納稅 

義務人申報繳納之稅捐，已在規定期間内申報，且無故意以詐欺或其 

他不正當方法逃漏稅捐者，其核課期間為五年。……在前項核課期間 

内 ，經另發現應徵之稅捐者，仍應依法補徵或並予處罰；在核課期間 

内未經發現者，以後不得再補稅處罰。」 ，其 第 1 項乃指核課稅捐之 

期 間 限 制 ，並非指經行政^文濟重為適法處分之期間，至 於 第 2 項則係 

先前核定未發現之其他另應課徵之稅捐，亦 應 受 5 年核課期間之限 

制 ，並非限制稽微機關不能依確定判決之既判力重為適法之處分，故 

縱我國實務採行裁決主義，亦不能推論屬原核課處分瑕疵如未在復查丨 

審 理 者 ，亦不得於後續行政救濟程序上主張 d

( _ ^ 0縱 然認為我國仍有採取嚴格的裁決主義之正當性，亦甚難推論因此就
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必須採取爭點主義。參考學者之見，如採裁決主義，復查決定乃具有 

本來處分之意義，復查審理機關不問申請人之主張為何，均應對於課 

稅處分之當否進行審理，如課稅處分違法而復查決定予以忽略時，則 

復查決定即屬違法，應由法院判決撤銷之，故原告於復查決定之撤銷i 

訴 訟 上 ，亦得主張原課稅處分之瑕疵（附 件 5 8 ，陳 清 秀 ，稅務訴訟 

之 訴 訟 標 的 ，第 452 ' 4 5 3 頁） 。職 是 以 言 ，稅捐稽微機關負有依法 

課稅及職權探知之義務，如因裁決主義而限制納稅義務人就未提起復 

查或不得提起復查之課稅基礎，於後續行政救濟程序中提出，反而產 

生稅捐稽徵機關違反公益目的之副作用5委 無 足 取 。

(六 ）是 以 ，如因我國實務採取裁決主義而作為支持爭點主義之正當理由 

時 ，在合憲性檢驗上，首先就會遇到形式合憲性上欠缺任何明磘之法 

源 依 據 ，自不可能以實務上的判例或解釋函令作為採取裁決主義之法 

源 ，更遑論作為限制人民提起爭訟之爭點主義的法源；再 者 ，裁決主 

義本身並非必然與爭點主滅相連結，僅是我國法院實務可能基於上開 

誤解而為錯誤之推論，在訴訟法理上究免有無因復查決定作為撤銷訴 

訟的程序標的而可限制人民就核課處分本身之違法加以主張之理？ 

亦即有無一個可以支持的公益理由存在，實在值得懷疑；沉且我國實 

務採取德日等法學繼受國所無之嚴格的裁決主義，不能撤銷核課處 

分 ，不僅係誤解稅捐稽徵法第2 1 條 之 規 定 ，更是尋無一個理論正當 

化 基 礎 ；而且裁決主義並不能解除稽徵機關依法課稅之法定義務，對 

於人民有利不利事項亦應一併注意（行政程序法第 9 條參照） ，所以 

基此推論人民不得於訴訟程序上主張，反而是使稅捐稽徵機關怠於職 

守 ，正確的解釋應為，縱撤銷訴訟僅能撤銷復查決定，但對於核課處: 

分 本 身 之 違 法 事 由 ，稅捐稽徵機關亦負有義務依法正確作成復查決 

定 ，以更正遠法之核課處分，自無因裁決主義而限制納稅義務人於訴 

訟程序上主張非爭點事項。
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五 、日本學說雖有對爭點主義加以討論，惟係立基於限制稅捐機關追補理由 

之觀點，然德國通說認為追補理由應採實體法之觀點而非訴訟法之觀 

點 ，且日本法院實務判決係採總額主義

( — ) 按德國對於行政處分理由如果錯 誤 時 ，是否允許行政機關在行政訴訟 

以其他正確理由進行追補，以支持處分之合法性乙事，通說實務係採 

取肯定說之見解，德國法上的否定說乃是基於行政程序法第3 9 條第 

1 項 規 定 ：「在以書面作成或以書面確認之行政處分，必須以書面説 

明理由。理由中必須包含在作成決定時所考慮的重要的事實上及法律 

上的理由。在說明裁量決定的理由時，必須使人得以認識行政機關行 

使裁量的基準。」 （相當於我國行政程序法第％ 條 第 1 項 第 2 款 ） 

之 規 定 ，從而行政機關作成處分必須說明理由，在說理瑕疵之情況 

下 ，亦屬處分實體上之違法，是有關處分理由追補問題係屬實體法上 

之 問 題 ，而非訴訟標的理論之問題（附 件 5 9 ，盛 子 龍 ，行政訴訟程 

序中行政處分理由追補之研究，中原財經法學第九期，200 2年 1 2月 ， 

頁 2 2 至 2 4 參照） 。

(二 ） a 本法上主張爭點主義之學者多在藍色申報處分之案件中主張，對於 

白色申報處分主張採取爭點主義者甚少，而二者之差別在於前者在核 

課處分應記載理由，後者則無此規範，故爭點主義在日本法上其實是 

相當程度地與處分理由追補議題混同討論，所以才會有學者立於限制 

處分理由追補及人民權益保護之立場，採取爭點主義。然而如同先前 

釋憲理由書援用金子宏教授之見解，實際上採取限制處分理由追補並 

非真的對人民權益有所保障，而僅有糾正租稅行政的功能爾。

(三 ） 是以此種並無真正實益之爭點主義與處分理由追補之限制學說，並不 

為曰本實務通說所採，法院實務對於稅務訴訟之訴訟標的係採總额主
j

義 ，已如前次釋憲聲請書所述，茲補充近年來日本法院實務判決供| 

釣 院 參 考 ：____________ _________________________________：
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1 、 神戶地方法院 20 0 1年 （行 第 9 號 判 決 （判 決 日 20 0 2年 1 0 月 7 

曰 ，附 件 60) : 「課稅處分的訴訟標的係指關於處分的主體、内 容 、 

程 序 、方式所有面向的違法，亦即係指處分的整體違法性，如課稅機 

關在處分時認定的理由有誤，依課稅處分所確定之稅額不超過處分時 

客觀存在之稅額時，應認為課稅處分仍屬適法（即總額主義）」

2 、 神戶地方法院 200 0年 （行 々）第 4 5 號 判 決 （判 決 日 200 2年 9 月 12 

曰 ，附 件 61) : 「原 本 對 核 課 處 分 （對於申報税額變更之處分，曰 

本 法 稱 為 「更正處分」）撤銷訴訟之訴訟標的係該處分所確定之稅額 

適 當 與 否 ，是以核課處分所確定之稅額作為總額，不超過依租稅法規 

所決定之客觀稅额以上者，核課處分係屬適法。在稅務訴訟上不採取 

爭點主義而係採取總額主義。」

3 、 大阪高等法院 2 0 0 0年 （行 3 ) 第 1 3 號 判 決 （判 決 日 2 0 0 1年 1 2 月 

1 9 曰 ，附 件 62) : 「核課處分適法性之判斷係以總額主義的立場作 

為前提（最高法 院 1961年 1 2 月 1 日判決及1992年 2 月 1 8 日判決參 

照 亦 即 一 般 課 稅 處 分 之 訴 訟 標 的 #指 處 分 的 整 體 連 法 性 ，如課稅 

機關在處分時認定的理由有誤，依課稅處分所確定之稅額不超過處分 

時客觀存在之稅額時，應認為課稅處分仍屬適法。從 而 ，課稅處分的 

審理對象係以課稅處分所確定之稅額不超過客觀上存在之稅額作為 

適法與否之判斷，故前者若不超過後者時，課稅處分並無違法，不應 

予 以 撤 銷 。」

4 、 東京地方法院 19 9 0年 （行 々）第 1 2 0號 判 決 （判 決 日 19 9 3年 3 月 

2 6 曰 ，附 件 63) : 「自總額主義的立場而論，多數處分理由中有一 

個 不 充 分 時 ，並不能得到處分整體違法的結論，在事實層面上應非以 

處分理由部分作為違法，而係整體判斷。」

(四 ）日本法院實務雖未將訴訟標的理論與理由追補之間的關係予以釐清， 

惟對於爭點主義所援用之藍色申報處分應附記理由乙節，在具體個案
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t 納稅義務人亦會援引爭執，法院作成判決時亦非無考量過該因素’ 

然實務上仍採取總額主義之立場，即可知悉爭點主義在實務上有其窒 

礙 難 行 之 處 ，而未被採納。

六 、爭點主義既無行政訴訟法理論或稅務法規、理論之正當化依據，其唯一 

可被採認之規範效果僅有限制人民訴訟權，以利國家財政收入，在比例 

原則之檢視下應屬違憲

(一 ） 比例原則下的適合性原則、必要性原則與狹義比例原則，均要求國家 

機關限制人民權利應有其所欲達成之公益目的，然而爭點主義既無任 

何行政訴訟法理或稅捐法規、原則可資支持，可以想像的公益目的僅 

有 一 點 ，亦即限制人民訴訟權以達成財政收入之@的 D 易言之 1人民 

因為對於課稅處分基礎或理由怠於提起救濟，故應給予失權效果，依 

照前述的實務操作模式：

1 、  稅捐稽徵機關核課處分如已調整的科目或課稅基礎，人民僅能依法 

提 起 復 查 ，並應於復查程序中敘明，否則亦不得再以退稅方式加以 

主 張 ；

2 、  如稅捐稽徵機關未調整的科目或課稅基礎，納稅義務人是否僅能提 

起退稅申請，抑或得於復查程序上主張=實務上對此問題並非明瞭， 

惟聲請人本件受最高行政法院確定判決卻認為此種情形不得於復查 

程 序 上 主 張 ，等同僅得以退稅方式處理，然因判示此種見解之時點 

距 聲 請 人 9 1 年結算申報時點已逾5 年 ，聲請人亦無從再以退稅方式 

辦 理 。

(二 ） 上開實務基因於爭點主義操作之結果，實過於技術性，不僅一般人民 

難 以 暸 解 ，甚至法律專業之律師、在稅務訴訟上得為訴訟代理人之會 

計師均難以明白，要就這樣複雜的遊戲規則賦予一個失權的效果，此

_ 唯一的公益理由是否正當 | 乎 車 疑 問 ^ 民 既 然已對核課處分進行爭
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執 ，有無必要以復查申請•應敘明理由之規定作為限縮人民主張之範 

圍 ？復查申請敘明理由之規定僅是審理上之便利性，並不因此產生失 

權效果或反而使稅捐稽徵機關脫免依法課稅之義務，在無法律明文規 

範 限 制 下 ，且遊戲規則欠缺明確性下，率然賦予其失權效果，實無法 

支持國家無端獲利之不當結論。況且賦予訴訟權利僅是對實體權利給 

予一個爭訟的權利，並非必然導致國家財政收入損失，故財政收入絕 

非一個限制人民權利之正當理由。

( 三 ）復參以上開說明，爭點主義乃平添實務運作上之困難，不僅使行政訴 

訟標的理論陷於混淆，在訴訟處理上亦需以訴之客觀合併方式為之， 

增加實務運作矛盾之副作用，納稅義務人亦無法以退稅方式獲得爭點 

外事項之完整的權利保護，是爭點主義對人民訴訟權之影響甚鉅。準 

此 ，爭點主義在其公益目的甚有疑問下，卻產生對人民訴訟權之限制 

與對其他公益影響之副作用，絕對屬於手段與目的顯失均衡，自已逾 

越限制訴訟權之必要限度，其違反比例原則之情至為明白。

I關係文件之名稱及件數

附 件 5 3 、陳 清 秀 ，行 政 訴 訟 法 ，第 4 0 6頁

附 件 5 4 、駱 永 家 ，民事法研究二，第 8 4 、8 5 頁

附 件 55、台北高等行政法院9 6 年度訴字第 177 8號判決、9 6 年度訴字第 731

號判決

附 件 5 6 、各 級 行 政 法 院 9 4 年度行政訴訟法律座談會提案第7 號會議

附 件 5 7 、最高行政法院 9 3 年判 字 第 7 8 3號判決參照

附 件 5 8 、陳 清 秀 ，稅務訴訟之訴訟標的，第 3 7、3 8 、4 4 、4 5 ' 58〜6 0 、4 5 2 、 

453 頁 ’

附 件 5 9 、盛 子 龍 ，行政訴訟程序中行政處分理由追補之研究，中原財經法
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學 第 九 期 ，200 2年 1 2 月 ，1  2 2 至 24 

附 件 6 0 、神戶地方法院 200 ]年 （行 ク）第 9 號判決 

附 件 6 1 、神戶地方法院 200 0年 （行 第 4 5 號判決 

附 件 6 2 、大阪高等法院20 0 0年 （行 第 1 3號判決 

附 件 6 3 、東京地方法院 199 0年 （行 第 12 0號;判決

謹 呈

司 法 院 公 鑒

聲 請 人 ：元大證灰啤,份有痛奮虜

代 表 人 ：申鼎錢: 广

聲 請 代理人：綱 細 讎 譲

林瑞彬 義 酸 ’
… … : 一 - .-VCJtfcs说

中 華 民 國 九 十 九 年 月 曰
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司法院大法官嘗記處乎文 

叫 年 g 月 曰  

會 台 字 第 一 f 號

受文> :甸法院 

發 文 曰 期 ：9 9 年 8 月扣曰 

發 文 字 號 ：

主 旨 ：為聲請人因最高行政法院9 7 年判字第83 8號確定判決及 

台北高等行政法院9 6 年度訴字第27 0 5號確定判決所適 

用之財政部8 6 年 1 2月 I I 日台財稅第861922464號 函 ， 

及最高行政法院判字第8 3 8 號確定判決適用之爭點主義 

援用改制前行政法院6 2 年度判字第 9 6 號 判 例 ，有牴觸 

蕙法第7 條平等原則、第 15條財產權保障及職業自由之 

保 障 、第 19條租稅法律主義、第 2 3 條比例原則與第172 

條命令不得違法等規定，以 及 約 院 歷 年 來 之 釋 字 第 385 

號 、第 4 2 0號 、第 4 9 3號 、第 5 9 7號 、第 6 2 2號 ' 第 625 

號 、第 6 3 5號及第 6 6 1號等多號解釋先例，前已於9 8年 

8 月 2 4 日依司法院大法官審理案件法第5 條 第 1 項 第 2 

款 聲 請 鈞 院 大 法 官 解 釋 ，並 於 9 8 年 9 月 1 0 日補呈張 

桐銳助理教授之鑑定意見書、9 8 年 1 0 月 2 1 日補呈張文 

郁副教授及林明昕助理教授之鑑定意見書、9 9 年 2 月 9 

曰就改制前行政法院6 2 年度判字第9 6 號判例違憲部分 

補呈補充理由書，謹再就財政部8 6年 1 2月 U 日台財稅 

第 861922464號函違憲部分，提出補充理由（二 ）如 后 ， 

謹 請 鈞 院 鑒 察 。

說 明 ：檢 附 「解釋憲法補充理由書（二 ）」乙份。
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\\ j- ifr . I.J-

德勤商務法難I

林瑞彬律師
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解 釋 蕙 法 補 充 理 由 書 （二 ）

聲請人 

聲 請 . 代  

理人

姓 名 及 身 分 證 統 一 編 號 （如 

係 法 人 團 體 或 政 請 記 明 其 名  

稱 代 表 人 姓 名 ）

住 居 所 、營 業 所 、主 

事務所及電話號•碼

送 達 代 收 人 姓 名 、住址及電 

話號碼

聲請人 元大證券臊份有限公习

代表人 申鼎龜

聲 請 代

理 人

袁金蘭會計師

林瑞彬律時
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緣最高行政法院9 7 年判字第 8 3 8號確定判決及台北高等行政法院％ 

年度訴字第 2 7 0 5號確定判決所適用之財政部8 6 年 1 2 月 1 1 日台財稅第 

861922464號函所適用之財政部8 6 年 1 2 月 1 1 日台財稅第861922464號函 

( 註 ：財政部對於台財稅第861922464號 函 ，收錄於所得稅法令彙編、營 

業稅及證券交易法法令彙編之日期分別為8 6 年 1 2 月 1 日其8 6 年 1 2 月 11 

日，故實務上提及此號函釋時，或有引用 8 6 年 1 2 月 1 台財稅第861922464 

號 函 ，或有引用8 6 年 1 2 月 1 1 日台財稅第861922464號 函 ，惟均屬同一函 

釋 ，下 稱 「財 政 部 8 6 年函釋」） ，有牴觸憲法之情，申請人已於9 8 年 8 

月 2 4 日依司法院大法官審理案件法第5 條 第 1 項 第 2 款 聲 請 鉤 院 大 法 官  

解 釋 ，爰補充本件釋蕙理由如后，謹 請 鈞 院 鑒 察 ，以釋蕙機關之高度糾 

正財政部 8 6 年函釋達反實質法治國原則之重大謬誤，端正實務上財政部函 

釋反客為主超越法律'憲法規範之稅捐法制亂象，使得課稅符合實質正義 

與 租 稅 法 律 、租稅公平原則。

― 、認購權證商品性質之再釐清

(一 ）按 民 國 8 6 年 5 月 3 1 日財政部證券暨期貨管理委員會（現行政院金融 

監督管理委員會證券期貨局）核准國内券商發行新金融商品-認購  

(售）權 證 ，所 謂 「認購權證」係指投實人支付一定數額之權利金，購丨 

買發行人發行之認購權證，而該權證係表彰投資人有「依其設定之條 

件 ，於到期日内或約定之到期日，向權證發行人按約定價格認購一定 

數量之標的股票」之 權 利 。亦 即 ，投實人得依其對該標的股票未來市 

場價格之預期而決定購買該認購權證，致不論認購權證到期日當天標 

的股票股價如何，均享有得以約定價格向權證發行人購買約定數量標 

的股票之權利，如此便可在標的股票股價如其所預期上漲至高於約定 

認購價格時，選擇認購並享有該等價差之利益，並將最大風險鎖定在 

認購權證時給付予券商之權利金（亦即當標的股票股價低於約定認購
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價格時可選擇不執行履約，便只有損失認購權證之權利金），其餘風 

險則轉由發行券商負擔。權證發行者（即券商），雖因認購者購入權證 

而可向其收取權利金，但相對該發行者亦負擔一契約上之義務，即購 

入權證者在契約約定之一定期間内，一旦行使其依約定價格向發行權 

證者購入（售出）標 的 股 票 時 *發行者即有義務依該約定價格出售（買 

入）；抑或該購入權證者在契约約定期間内放棄行使，致逾期而失效。 

此時該權證交易之權利義務關係方為終結，進而權證發行者方能正確 

計算該次發行權證之真正損益°

(二 ） 申 言 之 ，權證本身價格會與其標的股票之價格，具有直接連動之關 

係 ，認購權證與一般股票不同的是，它 具 有 「時間價值」 ，並非由 

單一時點決定其價值，因此發行人和投資人最後誰赚誰虧，都必須 

至履約時才能確定，故其與一般股票不同之處即在於其交易型態係 

以一段期間來決定其取得成本，並非如一般股票在購入當時成本已 

經 決 定 。是 故 ，1997年經濟學諾貝爾獎得主Scholes對權證之評價 

認 為 係 「時間價值」加 上 「内含價值」 ，所 謂 「内含價值」即為標 

的股票價格與履約價袼間之差價，至於時間價值係依照股價超越履 

約價格的可能性加以評價，蓋只要到期日尚未到臨 t 股價仍有可能 

超 越 履 約 價 格 ，而且到期日愈長，或是股票波動程度愈大，則時間 

價值可能愈高。從 而 ，權證交易相當重視發行日至到期日之期間可 

能發生之標的股票價值變動，券商為避免時間價值產生之不利益， 

乃須進行避險操作，以控制前述風險。

(三 ） 認購權證發行人*向證券交易所申諳就其擬發行之認購權證上市時， 

依行為時發行人申請發行認購（售）權 證 處 理 準 則 （詳 附 件 1 ) 第 

1 0條 規 定 ，俟證券主管機關椋給其發行認購權證之資格後，向證券 

交易所申請同意其發行計晝後，始得辦理發行及銷售，依發行人申 

請發行認購（售）權證處理準則第 7 條 第 8 款 之 規 定 ，發行人應有適
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當風險管理措施，如有違反將可能依同準則第11條規定撤銷或廢止 

權證上市之核准。又臺灣證券交易所股份有限公司認購（售）權證 

上 市 審查 準 則（以下簡稱審查準則，詳 附 件 2 ) 第 4 條 第 2 項 第 5 

款 、第 8 條 第 1 項 第 5 款及第 7 款 、第 1 0條 第 1 項 第 5 款 第 9 目分 

別 规 定 ，「發行人申請認購（售 ）權證發行人資格之認可…應提出 

預定之風險沖銷策略。」 、 「發行人申請發行認購（售）權證資格 

者 ，如有下列各款情事之一者，本公司得不予同意其資格之認可：…

五 、發行人無適當之風險管理措施者…七 、發行人於最近一年内未 

能依本公司認購（售）權證相關規定辦理，且無法於限期内改善者」' 

「申請本公司同意上市之認購（售）櫂 證 ，應符合下列各款规定：… 

五 、發 行 計 晝 内 容 須 包 括 下 列 條 款 ：… （九 ）預定之風險沖銷策 

略 。…」故不論認購權證到期履約之方式為何，投實人按約定履約 

價格向發行人購入標的股票或投資人以現金結算方式收取差價，皆 

必須有風險沖銷策略之訂定，發行券商應於公開說明書載明風險沖 

銷 策 略 ，若無適當風險管理策略則將不予同意或請主管機關撤銷其 

資格之認可。券商則會於公開說明嘗上載明風險沖銷策略包括買賣 

標的股票以及買賣該檔權證或其他發行人之同一標的股票權證或衍 

生性金融商品 > 且依前開上市審查準則在9 1 年修正時增訂第1 5條 

規定券商應設立避險專戶，進行風險管理措施。

(四 ）而風險沖銷之避險方式，可分娄外避險及自行避險。自行避險之風 

險沖銷策略係指認購權證發行人，為避免因標的股票價格大幅上揚 

或 下 跌 ，致認購權證到期履约時所產生鉅額虧損或避險標的股票產 

生鉅額虧損之風險，所採取自行買進或賣出標的股票（或稱避險部 

位 ）之相對應措施。認購權證發行人若無適當之風險管理措施者， 

依發行人申請發行認 購 （售）權證處理 準 則 第 8 條 第五款之規定，
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證期會得不認可其發行資格，是 以 ，因此等認購權證避險措施所發 

生 之 損 益 ，實屬原告營業上所必須負擔之成本，與證券交易或投資 

確 有 不 同 《

( 五 ）  是 以 ，權證商品的損益計算應以權證整體生命週期作為觀察面向， 

除了券商所有發行的權證認列權利金收入外，為了風險管理措施必 

須進行標的股票的買賣、買賣該檔權證或其他發行人之同一標的股 

票權證或衍生性金融商品等避險措施（下稱風險管理措施或避險交 

易）之 損 益 ，以及認購權證履約及到期之損益。風險管理措施、履 

约損益與賺取權利金收入的營業活動間具有相當因果關係，除依照 

—般商業判斷本屬赚取應稅權利金收入之成本費用外，更屬基於主 

管機關法令所要求之必要行為。不管由發行權證之經濟活動實質面 

向觀察，或由法規範強制面向觀察，權證發行所收取之權利金收入， 

與因履行風險管理措施而產生相關必要之避險部位損失，實係互為 

條 件 ，具有直接因果關係。

(六 ） 故於經濟上完全無法想像避險損失竟無法自權利金收入項下抵扣之 

可 能 ，是以在財務會計上，因權證權利金收入仍負有購買權證者可 

依履約價格要求購入或售出標的股票而相應發生可能損失之負擔， 

故在收取權利金時係貸記發行認購權證之負債（負債增加），並非真 

正 收 入 （因大部分赚取收入的義務尚未履行） ，在權證流通期間， 

當標的股票上漲 *權證價值增加時，除一方面增加已持有標的股票 

之評價利益外，另一方面亦同時增加發行認購權證之負債，是以避 

險 部 位 項 目 （標的股票及該認購權證）所 產 生 之 損 益 ，兩者價值變 

動損益合併認列，方得正確計算權證交易正確損益，此觀證券交易 

法授權訂定之「證券商財務報告編制準則」 （附 件 3 ) 第 1 7條有關 

損 益 表 之 規 範 ，同 條 第 1 款 第 3 目 「認 購 （售）權 證 發 行 利 益 ：證 

券 商 發 行 認 購 （售 ）權證所獲得之利益屬之，包 括 認 購 （售）權證
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負債公平價值變動利益、認 購 （售）櫂證到期前履約利益、認 購 （售） 

權證再買回公平價值變動利益及認購（售）權證逾期失效利益等。」 

及 同 條 第 2 款 第 6 目 「認 購 （售）權證發行損失：證券商發行之認 

購 （售 ）權證所發生之損失，包 括 認 購 （售）權證負債公平價值變 

動 損 失 、認 購 （售 ）權證再買回公平價值變動損失。」自 明 ，以認 

購權證逾期失效利益為例，其計算方式是以權證負債（亦即當初收 

取權證權利金收入的貸方科目）減除權證負債減項（權證再買回金 

額 ） ，財務會計上之權證逾期失效利益應將系爭權證再買回之損益 

與權利金收入併計，是以權證損益在財務會計上包括基於風險管理 

措施所為之買賣權證之再買回部分損益。是 以 ，由經濟實質面觀察， 

權證發行所收取之權利金收入，其最主要之成本，或說影響本檔次 

權證交易獲利與否最重要的關鍵實繫於其避險損失是否控制得宜， 

蓋權證價值主要取決於時間價值，權利金之設定亦是本於對權證時 

間價值及内涵價值之評估而精算出來，實必須以一個整體權證發行 

期間來觀察權證交易之獲利狀況；另由法規範面觀察，權證發行必 

須有避險交易之配套措施，否則主管機關根本不准其發行。

(七 ）然 查 ，最高行政法院確定判決卻以財政部8 6 年函釋認定證券商發行 

權證收取之發行價款為權利金收入，屬 「應稅所得」 ，應依行為時 

所 得 稅 法 第 2 4 條規定課徵稅款；至於系爭認購櫂證業經財政部於 

8 6 年 5 月 2 3 日 以 （8 6 ) 台 財 證 （五 ）第 03037號 公 告 ，依證券交 

易第 6 條 規 定 ，核定為其他有價證券，再依財政部8 6 年 7 月函釋意 

旨 ，發行後買賣該認購權證，及避險而買賣標的股票之所得，依行 

為時所得稅法第4 條 之 1 規 定 ，停止課徵證券交易所得稅，則依損 

益配合原則，證券交易損失自亦不得從所得額中減除，查財政部 86 

年 函 釋 ，以及行為時所得稅法第4 條 之 1 證券交易免稅所得並無排 

除收入成配合原則之適用 ，業經司法院釋字 第 4 9 3號 解 釋 在 案 ，財
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政 部 8 6 年函釋自應予以適用云云。故釋憲標的之違憲爭議乃在於券

商發行認購權證得否併計基於風險管理措施之避險交易損益？聲請 

人認為基於租稅法律主義、實質法治國原則、租稅公平原則、平等 

原則與比例原則，財 政 部 8 6 年函釋並無任何合憲之餘地存在。除聲 

請人先前釋憲聲請書及補充理由書所述理由外，謹再就實質法治國 

原則與租稅公平原則部分補充理由如下* 望 請 鈎 院 明 鑒 Q

二 、從實質法治國原則而論，國家應實現正義，在稅法領域即為租稅公平 

原 則 之 展 現 ，是以量能課稅原則乃是財稅目的稅捐上為衡量公平的重 

要 標 準 ，解釋函令如未有正當理由而違反量能課稅進行解釋，難謂符 

合法律之實質正當意義，自與租稅公平原則相遠

(一 ） 按 「法治」最深根之意義乃是所有國家公權力的作用，皆須納入一 

定 之 軌 範 ，其 所 要 求 為 「國家知法守法」 ，非 「人民知法守法」 。 

在法治國家原則下，國家不得以不正當違蕙、違法之公權力作用對 

待 人 民 （附 件 4 , 李 惠 宗 ，憲法 要 義 ，第 2 版 ，第 4 8 頁） 。

(二 ） 次按鈞院對於租稅法令之審查向採取綜合審查標準，申言之， 鈞 

院近來之憲法解釋係以憲法第1 9條 規 定 之 「人民有依法律納稅之義 

務 」之 文 義 出 發 ，除包含租稅法律主義之形式合憲性審查標準外， 

亦就租稅公平原則、量能課稅原則、實質課稅原則及財產權保護等 

實質違憲性檢驗標準一併納入，亦即一個租稅法律不是只是符合形 

式意義的法律外觀，即可得到合蕙的結論，而係法律内容的正當性 

亦應符合實質原則，換 言 之 ， 鈞院已將憲法第 19條人民依法律納 

稅 之 規 定 ，依照實質法治國原則推衍出租稅公平原則，亦屬於祖稅 

法律之内涵中。依前述實質意義法治國原則及租稅公平原則以觀， 

財政部對於稅法作成解釋函令時* 絕對不只是考慮法律條文本身形 

式意義的解釋而已，因為行政機關僅有一個正確解釋法律的義務，

第 9 頁共2 0 萸



尤其租稅行政係屬於羈束行政，對於法規構成要件的解釋並不享有 

任 何 判 斷 餘 地 ，故財政部之行政釋示不可能在解釋法律時有一個見 

仁 見 智 的 空 間 ，所以縱算財政部解釋令在法律文義的可能範圍内， 

仍不應當然享有合法之推定，蓋此際應認為僅有符合租稅公平原則 

之解釋方屬適法，否則依法行政原則與實質意義的法治國原則就會 

被 空 洞 化 、形 骸 化 。

(三 ） 再 按 ，為達成平等原則必須有一事務本質所訂之衡量標準，在財政 

目的稅法上即是量能課稅原則，故量能課稅原則幾乎是立於實現租 

稅上平等原則的一個最重要衡量標準，德 國 1919年威瑪蕙法第 134 

條 規 定 「所有國民均應依照法律，按其資力之關係，對公負擔做出 

貢獻」量能課稅原則作為具有憲法位階之稅法原則，德國聯邦憲法 

雖無 相 似 规 定 ，德國稅法學者訴諸平等原則或正義演繹出量能課稅 

原 則 （附 件 5 ，柯 格 鐘 ，柯 格 鐘 ，憲法解釋與量能課稅及實質課稅原 

則 ，司法院大法官九十八年度學術研討會（上 ）冊 ，第 1 8、1 9 頁）u

(四 ） 以上開學者對於量能課稅原則之說明可知，在財政目的的稅法體系 

下 ，量能課稅原則即係實現租稅公平的原則的具體化標準，故量能 

課稅原則乃一具有憲法位階的財稅憲法原則， 鈞院亦著有釋字第 

5 9 7號 解 釋 「憲法第十九條規定，人民有依法律納稅之義務。所謂依 

法律納稅’係指租稅主體、租稅客體、稅 基 、稅率等租稅構成要件’ 

均 應 依 法 律 明 定 之 a 各該法律之内容且應符合量能課稅及公平原 

則 。」在 案 。此 號 解 釋 乃 鉤 院 第 一 次 將 量 能 課 稅 原 則 明 確 揭 示 ， 

確 立 量 能 課 稅 原 則 屬 於依法律納稅之實質 内涵，並與租稅公平原 

則 、實質課稅原則共同成為租稅上之蕙法原則。從而財政部解釋函 

令如對財政目的之稅法進行解釋時，必須符合量能課稅原則，否則 

即不能認為是一個合憲、合法之行政釋示。

(五 ） 又 按 ，所謂客觀營業保障淨所得原則，就毛所得部分應減去保障營
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業存續發展之營業支出而後計算其營業所得，亦即收入額必須減除 

成本及必要費用之餘額，始 為 所 得 額 。所以承認必要費用減除之理 

由 ，乃避免對投入資本之回收部分課稅，以維持原有資本以擴大再 

生 產 。凡與營業活動具有直接關聯，且為營業施行所必要之支出， 

始視為必要費用予以減除。換 言 之 ，納稅義務人在利用營業基礎所 

支 出 者 ，為確保營業之費用，在 課 稅 所 得 中 +得 予 減 除 。營業資產 

之 損 失 ，以特定期供營業使用者為限，亦得減除。

(六 ） 查聲請人身為證券商，在財務會計的處理上本應依照證券商財務報 

告編制準則及財務會計處理準則公報第3 4 號 辦 理 ，對於認購權證之 

損 益 =如同前述必須將發行權證之權利金收入與基於風險管理措施 

所為之購買標的股票及買賣該檔認購權證之損益併計，此 觀 9 6年修 

正之所得稅法第2 4條 之 2 「經目的事業主管機關核准發行認購（售 ） 

權 證 者 ，發 行 人 發 行 認 購 （售）權 證 ，於該權證發行日至到期日期 

間 ，基於風險管理而買賣經目的事業主管機關核可之有償證券及衍 

生性金融商品之交易所得或損失，應 併 計 發 行 認 購 （售）權證之損 

益 課 稅 ，不適用 第 4 條 之 1 及 第 4 條 之 2 規 定 。」明確表達修法前 

不讓權證交易之相關避險損失併計權證發行損益課稅之函釋係錯誤 

見 解 ，基於風險管理目的所買賣之標的股票與權證損益應併計入發 

行權證損益中。

(七 ） 又 查 ，聲 請 人 9 1 年度到期權證於財上之實際利得，應減除因權證風 

險管理措施所生避險損失（含標的股票損益及再買回損益）及相關 

成本費用後之淨損係 252,264f5 8 7 元 ，如以現金流方式表達，即係 

權 證 成 本 應 包 含 權 證 自 留 額 度 1 9 2 , 4 1 4 , 2 2 8元 +權 證 買 入 金 額  

2, 516, 440, 5 0 0 元 - 賣 出 金 額 L  9 6 1  291，7 5 0 元 +履 约 應 付 金 額  

50, 002, 1 2 1元。然財政部臺北市國稅局因適用財政部8 6 年函釋而計 

算 聲 請 人 9 1 年 度 之 權 證 所 得 為 1,342,892,755元 （權利金收入
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1,352, 592, 500 元-權證費用 9, 6卯，745 元 342, 892, 755 元） ，再 

依 2 5 % 稅率計算後之權證所得稅額為335, 723,189元 ，故聲請人就 

9 1 年度到期權證須負擔之「實質稅率」竟 高 達 1 3 3 % ，已將權證利 

潤 全 數 剝 奪 ，更進一步無理徵收聲請人之其他所得，顯已實際上對 

於聲請人產生極為嚴重之「絞殺課稅」效 果 。從而最高行政法院確 

定判決支持不准券商就發行權證之避險損益認列為權利金收入之減 

項 ，顯然已嚴重侵害聲請人受憲法上保護之財產權，且對於財產權 

所侵害之程度亦業已超出財產權所應負擔之社會義務範圍。

(七）另 查 鈞 院 釋 字 第 5 6 5號解釋認定所得稅法第4 條 之 1 之所以合憲， 

乃係基於其規範之公益目的，亦即立法者依照促進經濟目的而予以 

正 當 化 ，亦即在一般賺取免稅證券交易所得對應之證券交易損失不 

得自應稅收入中減除，立法者為求經濟政策目的而使量能課稅原則 

退 讓 ，形成客觀淨所得原則之例外。然而該正當化之理由並不得作 

為立法者有意對認購（售）權證案件加以规範，是 以 縱 鉤 院 認 為  

財政部 8 6年函釋將所得稅法第4 條 之 1 後段適用於權證之避險交易 

仍在法律可能文義之内，但依照法律體系規範解釋，就所得稅法第4 

條 之 1 的構成要件要素必須整體以觀，亦即證券交易收入（免稅收 

入 ）對應之成本、損費均不得於稅上認列，至於所得稅法第2 4條第 

1 項之構成要件係每一項成本、費用應對應其收入，是故從規範無矛 

盾之 角 度 解 釋 ，不可能依所得稅法第4 條 之 1 作成排除所得稅法第 

2 4 條 第 1 項收入配合原則之解釋。況且此種解釋已有違反量能課稅 

原 則 ，並不能以所得稅法第4 條 之 1 後段之立法者有明示之租稅政 

策目的予以正當化，在應稅收入對應之成本費損不得扣減應稅收入 

之 觀 點 而 論 ，其並無任何欲達成之公益目的，並非立法者真有意識 

加 以 裁 量 ，自不得以所得稅法第4 條 之 1 之規定為立法裁量，藉以 

合理化財政部8 6 年 函 釋 。
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三 、實質課稅原則亦為租稅公平原則之內涵*財 政 部 8 6 年函釋未本於實質 

課稅之租稅公平原則對權證課税進行解釋，以致誤認風險管理措施為 

法律上應獨立評價之行為，其函釋本身自屬違反實質法治國原則而應 

宣告違憲

(一 ） 按實質課稅原則對於稅捐客體之有無之適用上，係包括定性之問題>

這影響到其是否該當應稅的構成要件，及其應適用之稅基的計算規 

定和稅率對於納稅義務人之實質稅捐利益自有重大影響。例如一棟 

建築是否被定性為自用住宅，不但影響其房屋稅，而且影響其基地 

之 地 償 稅 、土地增值稅之應適用稅率（附 件 6 ，黃 茂 榮 ，稅法總論 

第 一 冊 ，頁 4 0 5 ) 。而 所 謂 之 「定性」係指事實關係的定性，由於 

法律之適用並不僅限於法规範解釋之問題，單純對於系爭法規範進 

行 解 釋 ，並無法獲得裁判規範 > 且 小 前 提 （亦即事實）之處理也絕 

不 是 毫 無 問 題 ，所以事實關係之認定並不是單純的程序法的事務， 

對事實關係的定性，都應考慮法規範的意旨及目的*如對於事實關 

係 的 特 徵 ，按照規範的意旨與任務，以合乎事理的方式，加以評價 

時 ，亦即針對構成要件的標準* 對於事實關係的相關聯部分，加以 

評 價 時 ，則 小 前 提 （事實）即可正確的加以建立。是以德國稅法碩 

儒 Ti p k e認為在稅法上，事實關係的定性，必須以經濟觀察法為之 

(附 件 7 ，陳 清 秀 ，稅 法 總 論 ，頁 1 9 6 ) 。有關實質課稅原則之適用 

包含課稅事實關係（亦即稅捐客體之有無） ，在 我 國 憲 法 上 、稅法 

上應為相同解釋，此 觀 鈞 院 釋 字 第 6 2 5號解釋亦針對稅捐客體有i 

無及事實關係之認定予以涵蓋自明。

(二 ） 實質課稅原則雖然屬於稅法上一個特殊目的解釋方法，然而其目的 

乃為達成量能課稅原則或負擔公平原則，為實現稅捐正義所必要之 

手 段 ，所 以 學 者 認 為 鈞 院 釋 字 第 4 2 0號承認實質課稅原則也是基
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於公平課稅原則所為之解釋（附 件 8 ，陳 清 秀 ，稅 法 總 論 ，第 2 0 9、 

210 頁） 。

(三 ）除 前 揭 鈞 院 釋 字 6 2 5號解釋及一般耳熟能詳的釋字第4 2 0號解釋 

外 ， 鈞院亦有多號解釋文或解釋理由書中將實質課稅原則作為租 

稅公平原 則 之 内 涵 者 '例 如 ：

1 、釋 字 第 6 2 0號 「生存配偶依法行使剩餘財產差額分配請求權者，依 

遺產及贈與稅法之立法目的，以及實質課稅原則，該被請求之部分即 

非屬遺產稅之課徵範圍，故得自遺產總額中扣除，免徵遺產稅。」

2 、 釋 字 第 50 0號 「又涉及租稅事項之法律，其解釋應本於租稅法律主義 

之 精 神 ，依各該法律之立法目的，衡酌經濟上之意義及實質課稅之公 

平原則為之，亦經本院釋字第四二〇號:解釋在案。…財政部七十九年 

六月四曰台財稅字第七九〇六六一三〇三號函釋示：…係就實質上屬 

於銷售貨物或勞務代價性質之「入會費」或 「保證金」如何課稅所為 

之 釋 示 ，並未逾越營業稅法第一條課稅之範圍，符合課稅公平原則， 

與上開解釋意旨無違」

3 、 釋 字 第 4 9 6號 「上開財政部令函說明固謂：計算公式中「非營業收入」 

減 「非營業損失」之 餘 額 ，若 「非營業損失」大 於 「非營業收入」而 

發 生 營 業 外 虧 損 時 ，應 視 為 零 處 理 。惟查相關之非營業損失項目繁 

多 ，如利息支出、兒換損失、免稅產品盤損或發生災害之損失等皆屬 

之 。故與營業項目相關之非營業損失，如可直接合理明確定其歸屬 

者 ，應具體定其歸屬外，倘難 以 區 分 時 ，則依免稅產品銷貨（業務） 

收入與應稅產品銷貨（業務）收入之比例予以推估，始符合租稅公平| 

原 則 （參照本院釋字第四九三號解釋） 。」

4 、 與本件最有相關的釋字第4 9 3號 解 释 「依所得稅法第四條之一前段规 

定 ，自中華民國七十九年一月一日起，證券交易所得停止課徵所得 

稅…則其相關成本費用 >按諸收入與成本費用配合之上揭法律規定意
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旨及公平原則，自亦不得歸由其他應稅之收入項下減除。至應稅收入 

及免稅收入應分攤之相關成本費用，除可直接合理明確歸屬者得個別 

歸 屬 ，應自有價證券出售收入項下減除外，因投資收益及證券交易收 

入源自同一投入成本，難以投入成本比例作為分攤基準a財政部八十 

三年 二 月 八 日 台 財稅第八 三 一 五 八 二 四 七 二 號 函 說明三 ，採 以 收 入 比  

例作為分攤基準之計算方式，符合上開法條規定意旨，與憲法尚無牴 

觸 。」

(四 ）按實質課稅原則本係源自德國租稅法制上之「經濟觀察法」 ， 鈞 

院大法官自释字第4 2 0號 解 釋 開 始 ，即 明 確 宣 示 「涉及粗稅事項之 

法 律 ，其解釋應本於租稅法律主義之精神，依各該法律之立法目的， 

衡酌經濟上之意義及實質課稅之公平原則為之」 。其後並一再以實 

質課稅原則作為解釋性行政規則之規範違憲審查準則（例如釋字第 

4 9 6 號 解 釋 、釋 字 第 5 0 0號解釋均屬適例） ，故就解釋性行政規則 

而 言 * 「實質課稅原則」在我國法制上業已跳脫耝稅法適用之自的 

論方法層次，而與具有蕙法位階之租稅法律主義C憲法第 1 9條 ）及 

租 稅 公 平 原 則 （憲 法 第 7 條 ）聯 結 ，具有作為規範違蕙審查準則之 

規 範 意 義 。申 言 之 ，倘有一解釋性行政規則忽略祖稅法客觀目的下 

所要掌握之經濟實質，而將雖於法律形式上相同，但經濟實質上有 

別於租稅法真正所欲掌握之粗稅客體，一併納入祖税課徵之範圍， 

即已抵觸租稅法律主義下之依法課稅原則，且此種解釋性行政規則 

對於法律形式上相同但經濟實質上有重要差別之事物給予相同對 

待 ，亦有違租稅法上公平課稅原則，故在此限度内， 「實質課稅原 

則 」毋寧使具有憲法位階之「依法課稅原則」及 「公平課稅原則」 

在稅法上具有可操作性之具體化準則，亦 屬 鈞 院 可 資 適 用 之 規 範  

違憲審查準則。申 言 之 ，倘某一解釋性行政規則違背「實質課稅原 

則 」 ，無疑亦已遠背具憲法位階之依法課稅及公平課稅（量能課稅）
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原 則 ，而 將 「實質課稅原則」定位為租稅法上之目的論方法，與將 

某 一 違 背 「實質課稅原則J 之下位規範評價為牴觸憲法，兩者並不 

生 衝 突 ，鈞院大法官上開解釋將「經濟觀察法」以 「實質課稅原則」 

之 概 念 呈 現 ，正是彰顯解釋性行政規則違背「經濟觀察法」之結果 

於實體法上之蕙法意義，並使之具有開啟違憲審查之憲法訴訟上意 

義 ，吾人自 不 能 以 「經濟觀察法」或 是 「實質課稅原則」屬於租稅 

法上目的論方法，即否定實質課稅原則於我國實體法上之憲法意義 

及憲法訴訟上之功能。至稅捐稽徵法第12條 之 1 第 1 項 規 定 ：「涉 

及租稅事項之法律，其解釋應本於租稅法律主義之精神，依各該法 

律 之 立 法 目 的 ，衡酌經濟上之意義及實質課稅之公平原則為之。」 

亦是將租稅法律主義及租稅公平原則視為實質課稅原則之規範根 

源 。是故這個规定雖僅是普通法律位階，但正如同行政程序法將比 

例原則明文化一般 1 並無損其仍得作為规範違憲審查準則之功能， 

併 此 敘 明 。

( 五 ）上開諸號解釋在在可以看出稅捐解釋函令對某一種案型之租稅事實 

予 以 定 性 ，並適用至相關稅法之規定，均應符合實質課稅原則，否 

則此種法律解釋即非一個正確的法律解釋，是 以 鈎 院 在 釋 憲 實 務  

上亦採取解釋令函違反實質課稅原則即等同違反租稅公平原則，對 

行政機關而言稅捐法律僅能正確解釋，洵無任何判斷餘地可資游 

移 1■特別是釋字第4 9 3號解釋已經揭示應免稅所得所對應之成本費 

用必須依照租稅公平原則予以對應歸屬，易 言 之 ，對 於 成 本 、費用 

的事實關係必須依照實質課稅原則適用至正確的稅法上，此 即 98 

年新修訂之稅捐稽徵法第12條 之 1 第 2 項 ：「稅捐稽徵機關認定課 

徵租稅之構成要件事實時，應以實質經濟事實關係及其所生實質經 

濟利益之歸屬與享有為依據。」之 規 定 意 旨 ，立法者亦賦予實質課 

稅原則一個法律上的位階，財政部的函釋自應遵守實質課稅原則，
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否則即屬一違反法律優先原則及實質法治國原則之行政釋示。 j

(六 ） 經 查 ，權證交易之發行人之所以會從事避險交易，此乃權證交易契 

約性質所使然，發行人本應從事依公開說明書及適當風險管理措施 

從 事 避 險 交 易 ，詳 如 前 述 ，就本件聲請人之客觀狀態觀察其主觀意 

思 1 當應將簽訂權證契約收取權利金及之後基於風險管理措施而買 

賣該認購權證與標的股票及權利人執行權利時將標的股票轉讓與伊 

等整體交易，均屬一行為，對於此種一行為自不能為相矛盾之評價。 

是故認購權證屬於一種 具 「時間價值」的 「備 」 「兒 」契 約 ，對於 

權證發行人而言，該交易既然須待整體交易完結後始有結算損益之 

可 能 ，而其間因避險交易所產生之損失又屬不能事先精確預測，僅 

能依前述避險公式推算並進行避險操作。準 此 ，在權證交易中所採 

取之買賣該認購權證與標的股票的避險部位交易，乃權證發行人不 

得 不 採 取之措施 =並籍由避險交易赚取權镫商品之利潤，當然構成 

權證交易本質之一部分。

(七 ） 惟最高行政法院確定判決卻認為證券交易損益成為他項收入之成本 

費 用 ，會侵蝕應稅之認購權證櫂利金所得；財 政 部 8 6 年函釋依所得 

稅 法 第 4 條 之 1 不准避險交易損失減除權利金收入，並無割裂適用 

法 律 ；證券交易所得不課稅，卻准避險交易損失列報，有割裂適用 

法 律 之 情 云 云 ，均是將權證交易拆解為二，始會產生之誤解。事實 

上避險交易既然是基於風險管理措施而買賣該認購權證與標的股  

票 ，上開行為應構成一個法律行為而應給予一個法律評價時，就無 

特別探究避險交易可能獲利而在性質上不屬於成本費用之必要，因 

為一個法律行為我們必須給予一個法律上評價，否則就會如同財政 

部 8 6 年函釋獨立就風險管理措施獨立評價，造成一個行為卻被適用 

二個歧異的法律效果，形成所得稅法第4 條 之 1 與 第 2 4 條之規範競 

合 假 象 ，此種作為絕非符合認購權證課稅的經濟實質，本於前述說
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明 ，即能瞭解財政部8 6 年函釋違反實質課稅原則，形同對租稅公平 

原 則 之 違 反 ，如容認財政部可任意以違反實質課稅原則之方式制定 

解 釋 性 行政規則，造成納稅義務人之真實損益無法表達之違反量能 

課 稅 原 則之現象，於 本 案 類 型 ，即形式因實質上權利金收入已被避 

險 損 失 抵 扣 殆 盡 ，證券公司實質稅負遠高於因避險措施發生之收 

益 ，自屬違反憲法及法律之實質正義。

四 、發行認購權證之證券商基於避險目的而購入及賣出有價證券之行為， 

僅係其為履行認購權證契約之一部所踐行，本非所得稅法第4 條 之 1 

所規範之證券交易，故財政部 8 6年函釋將所得稅法第4 條 之 1 適用於 

權證避險損益，實已逾越所得稅法第4 條 之 1 規 範 意 旨 ，增加法律所 

無 之 限 制 ，而有違租稅法定主義之疑義：

(一 ） 按所得稅法第4 條 之 1 停徵證券交易所得稅之立法目的，係為鼓勵 

投資大眾進行證券交易，以活絡證券市場，故所得稅法第4 條 之 1 

所稱證券交易，除指客觀上之證券買入及賣出行為外，主觀上應具 

有 「透過證券交易而獲利」此一正向目的，亦即證券之買入或賣出 

對行為人本身具有主觀上獲利之獨立意義，故倘某一客觀上之證券 

買入或賣出，並非基於上開主觀上之獨立獲利目的，而僅係為履行 

另一契約上或法律上義務所必須於客觀上踐行之附隨行為，則應非 

所得稅法第 4 條 之 1 規範意旨所能涵蓋之證券交易行為。

(二 ） 查發行權證之證券商，基於避險目的而買入或賣由標的證券，乃係 

證券商為履行權證契約之必要配套行為，亦即證券商客觀上固有證 

券買入及賣出之行為，然此買入或賣出並非證券商出於自己獲利之 

主觀目的所進行之獨立性交易，而係附隨於權證契約内容。易 言 之 ， 

證券商就避險部分買入或賣出之決策，乃取決於其所銷售權證契約 

之 内 容 ，而非取決於證券商基於自身獲利考量之決定，是此權證避
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險操作之行為内涵，實與上開所得稅法第4 條 之 1 規範之證券交易 

行為相異甚遠，故財政部 8 6 年函釋將所得稅法第4 條 之 1 適用於權 

證 避 險 操 作 ，而限制證券商將相關避險損益列入所得額計算，實已 

逾越所得稅法第4 條 之 1 规 範 意 旨 ，增加法律所無之限制，應有違 

反租稅法定主義之疑義。

五 、綜 上 ，本案確定判決所適用之財政部8 6 年 函 釋 ，違憲情節甚明，就此 

尚請鈞院大法宫迅賜 解 釋 宣 告 上 開 財 政 部 函 釋 ，違反所得稅法及憲 

法相關規定無效，以維聲請人權益。

肆 、關係文件之名稱及件數

附 件 1 、行為時發行人申請發行認購（售）權證處理準則

附 件 2 、臺灣證券交易所股份有限公司認購（售）權證上市審查準則

附 件 3 、證券商財務報告編制準則

附 件 4 、李 惠 宗 ，憲法要義 ，第 2 版 ，苐 4 8 頁

附 件 5 、柯 格 鐘 ，柯 格 鐘 ，憲法解釋與量能課稅及實質課稅原則，司法院 

大法官九十八年度學術研討會（上 ）冊 ，第 1 8 、1 9 頁 

附 件 6 、黃 茂 榮 ，稅法總論第一冊，頁 405 

附 件 7 ' 陳 清 秀 ，稅 法 總 論 ，頁 196 

附件 8 、陳 清 秀 ，稅 法 總 論 ，第 2 0 9、2 1 0頁

謹 呈

司 法 院 公 鑒
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聲 請 人 ：元大證券跺像有限公司; 

代 表 人 ：申鼎籙 

聲請代理人：勤 m 指聯合

袁金蘭會計師I

1 1 讓議

::!个:̂ . ' 0
' .*> •» 1 -.S： r's'̂r；. Tjt

一所

德勤商務法據

林 瑞 彬 律 命 :u :i 髮

中 華 民 國 9 9  年 8 月 h  日
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釋憲陳報狀

聲 請 人 ：凱基證券股份有限公司

司法院大法官嘗記處收文 

/£>〇年 " 月 / 彡 曰

會 台 字 第 衫 ；？一 / 號丨

固

代 表 人 ：魏寶生（董事長) 

代 理 人 ：周黎芳會計師

為聲請人 8 9 年度及8_ 7年度營利事業所得稅事件，不服經最高行政法院以 

9 8 年度判字第 4 2 2 號 及 9 8 年度判字苐 5 5 2號 判 泱 ，認適用法令有抵觸憲 

法之疑義，聲 請 貴 院 解 釋 憲 法 1經 貴 院 審 理 在 案 ，聲請人於 9 9 年 3 月 

2 6 日召開董事會推選魏寶生為新任董事長，有董事會議事錄（附 件 2)可 

證 ，懇請 貴 院准 予 聲請人 更換 法定 代表 人為 魏寶 生。

謹 呈

司法院 鈞鑒

具狀人即

聲 請 人 ：凱基證券股份有限公司 

代 表 人 ：魏寶生 

撰狀人即

代 理 人 ：周黎芳會計師

中 華 民 國  1 0 0 年 1 1 月 2 曰

i

G 10027647



司法院大法官書記處收文 

/⑽ 年 / / 月 ⑦ 日  

會台字第？没 號

解 釋 蕙 法 聲 請 陳 報 狀

聲 請 人 ：群益金鼎證券股份有限公司 

代 表 人 ：劉敬村

代 理 人 ：卓 隆 燁 （安 侯 建 業 聯 合 會 計 師 事 務 所 會 計 師 ）

G 10027939

G10027939



安 建 （1〇〇)稅〔一）字第〇]234M 號

為 陳 報 聲 請 人 公 司 名 稱 及 代 表 人 變 更 乙 事 ：

聲 請 人 因 最 高 行 政 法 院 9 8 年 度 判 字 第 1 3 5 8號判決及最高行政法  

院 9 8 年 度 判 字 第 1 5 2 5 號 判 決 於 9 9 年 5 月 4 日 向 鈞 院 罄 請 解  

釋 憲 法 在 案 。

二 、陳 報 聲 請 人 更 名 前 群 益 證 券 股 份 有 限 公 司 ，於 1 0 0 年 7 月 1 2 曰 

申 請 公 司 名 稱 變 更 登 記 ，為 經 濟 部 〗0 0 年 7 月 1 3 曰經授商字第 

1 0 0 0 1 1 5 6 6 2 0號 函 （附 件 一 ） ，椋 准 變 更 新 公 司 名 稱 ：群益金鼎

證 券 股 份 有 限 公 司 。

三 ' 陳 報 聲 請 人 代 表 人 變 更 前 為 陳 田 文 君 ，於 1 0 0 年 9 月 6 日申請改 

選 董 事 長 、法 人 股 東 改 派 代 表 人 為 董 事 變 更 登 記 ，為 經 濟 部 100 

年 9 月 7 日 經 授 商 字 第 1 0 0 0 1 2 0 9 0 8 0號 函 （附 件 二 ） ，核准變 

更 新 代 表 人 姓 名 ：劉 敬 村 ，特 此 陳 報 。

附 件 ：

一 、經 濟 部 1 0 0 年 7 月 1 3 日 經 授 商 字 第 10001 1 5 6 6 2 0號函影本

----- 卞-多齊省 —年 "9 一月一日經受-商—字 一 第 ~ 1 - 虎 - 函 --暨"

司 變 更 登 記 表 影 本 。

三 、釋 憲 委 任 書 正 本 乙 份 。

謹 狀  

司 法 院 公 鑒



聲 請

代 理

中 華 民 國

人 ：安侯建業聯合會t]

卓 隆 燁 會 計 師 I霞 $議 ^

1 0 0 年 1 1 月 4 日



解 釋 憲 法 聲 請 理 由 補 充 書

司法院大法官書記處收文 

气 气 年 b 月 曰  

會 台 字 第 吁 —/號;

聲 請 人 宏 遠 證 券 股 份

有限公司

代 表 人 柳漢宗

代 理 人 林石猛律師

邱基峻律師 

吳惠娟律師 

戴敬哲律師 

王彥凱會計師

為 聲 請 人 受 最 高 行 政 法 院 9 9 年 度 判 字 第 2 7 7號確定終  

局 判 決 ，適 用 財 政 部 8 6 年 7 月 3 1 日台財稅字第  

8 6 1 9 0 9 3 1 1號 函 釋 （下稱釋憲標的之一） 、同 年 1 2 月 1 

曰 台 財 稅 字 第 86192 24M 號 函 釋 （下稱釋憲標的之二） 

作為判決基礎，致聲請人於憲法上所保障之權利遭受不法侵 

害 ，發生抵觸蕙法規定與基本價值之疑義，業 已 於 9 9 年 5 

月 2 0 日提出解釋蕙法聲請書，茲謹提出解釋蕙法聲請補充 

理 由 事 ：

一 、現行法制關於認購（售）權證課稅規範之源由

G09914845



(一）民國 9 6年 7 月 1 0 日以前，就 認 購 （售）權證所得稅之 

租稅構成要件，僅由財政部以函釋規範

1 、  整理我國有關認購（售）權證課稅的相關法令規範，即 

可知稅捐實務上，係由財政部依其職權，以 認 購 （售） 

權證的生命週期為基礎，切 割 成 「發行櫂證時點」、「權 

利存續期間」與 「到期履約時點」三個階段，分別發布 

下述之數個行政規則（含解釋函令在内）所 構 成 ，詳述 

如 次 。

2 、  發行權證時點：係指證券商正式發行認購（售）權證的 

時 間 點 。在此之前均為證券商發行權證前的準備階段， 

即為俗稱的造市階段。

( 1 ) 依據財政部8 6 年 5 月 2 3 日（86)台財證（五 ）字第 03037 

號 函 見 解 ：非由標的證券發行公司所發行之認購（售） 

權 證 ，其 募 集 、發行與交易等相關事項均應受我國證券 

管理法令之規範，從而財政部係將認購（售）權證視為 

「其他有價證券」，其相關稅捐的核課亦係依據有價證 

券的課稅規範為之。亦 即 ，有 關 認 購 （售）權證之交易 

行 為 ，原則上即應依據證券交易稅條例課徵證券交易 

稅 ，但依所得稅法第四條之一的規定，相關所得停止徵



收所得稅，其交易損失亦不得自所得额中減除。

( 2 ) 惟財政部另於8 6 年 1 2 月 1 1 日台財稅第861922464號 

函中表示：依證券交易稅實施注意事項第二點之規定， 

發 行 認 購 （售 ）權證之行為並不屬交易行為，應免徵證 

券交易稅，自亦非屬營業稅之課稅範圍。換 言 之 ，依據 

上述規定，因 「發行」非 屬 「交易」行 為 ，故營利事業 

發 行 有 價 證 券 的 行 為 ，若因此一發行行為而有所獲得 

者 ，仍屬營利事業之應稅所得。在 本 件 中 ，證券商因發 

行 認 購 （售）權證所獲得的對價，主要為其所收取的權 

利 金 收 入 ，在實務上即因此全部認列為證券商應稅之營 

利事業所得。而本件釋憲樣的之二，亦即財政部 8 6 年 

1 2月 1 日台財稅字第861922464號函即係以此見解為前 

提 ，直 指 認 購 （售）權證發行人於發行時所取得的發行 

價 款 *係屬權利金收入，依現行所得税法第二十二條有 

關公司組織之會計基礎應採權責發生制的親定，應於發 

行期間内分期計算損益或於履約時認列損益。

3 、 權利存續期間：此一期間係指證券商發行認購（售）權 

證 後 ，一直到該權證到期進行結算之間的期間，即為兩 

個時點中間的存續期間。



依據上述釋憲標的之一，亦即財政部8 6 年 7 月 3 1 曰台 

財稅字第861909311號函之說明一指出：「發行」後 「買 

賣」認 購 （售）權 證 者 ，應依證券交易税條例第二條第 

二款之規定，按買賣經政府核准之其他有價證券，依每 

次交易成交價格課徵千分之一證券交易稅，並依現行所 

得稅法第四條之一規定，停止課徵證券交易所得稅。換 

言 之 ，證券商在發行權證後之權利存續期間中，其無論 

買進或賣出自己所發行之認購（售）權 證 者 ，因權證係 

屬 「其他有價證券」，故僅依據證券交易稅條例上開規定 

課徵證券交易稅，並依所得稅法上開規定，免課徵因交 

..易證券所獲所得之所得稅。

4 、 到期履約時點：權證到期之時點，購 買 認 購 （售）權證 

的投貧人’將會依據權證標的股票與市場價格的差異’ 

決定其是否對於發行權證的證券商行使履约的權利，此 

一階段因此稱為到期履約時點。

( 1 ) 依據上述釋憲標的之一，亦即財政部8 6年 7 月 3 1 曰台 

財稅字第861909311號函之說明二與說明三指出：認購 

(售）權證持有人於到期日時，行使其履約權利者，其 

係向發行人要求購買或賣出標的股票者 (亦即邇翁交



查 ），係屬發行人或標的股票持有人出賣標的股票之行 

為 ，應依證券交易稅條例第二條的規定，按履約價格課 

徵千分之三證券交易稅；若係向發行人請求以現金方式 

結 算 價 差 者 （亦即遽查產邊:），亦 屬 認 購 （售 ）權證標 

的股票之交易行為，應 對 認 購 （售）權證的發行人（或 

持 有人），依標的股票之履約價袼按千分之三課徵證券 

交 易 税 ，及 對 認 購 （售）權證的持有人（或發行人）依 

標的股票之市場價格按千分之三課徵證券交易稅，並依 

所得稅法第四條之一規定停止課徵所得稅。

( 2 ) 此 一 見 解 ，在本件釋憲標的之二，亦即財政部8 6 年 12 

月 1 日台財稅字第861922464號 函 中 ，亦重申相同意 

旨 ：認 購 （售）權證發行人於發行後，因投資人行使權 

利而售出或購入標的股票所產生的證券交易所得或損 

失 ，應於履約時認列損益，並依所得稅法第四條之一規 

定 辦 理 。

(二）民 國 9 6 年 7 月 H 日以後，就 認 購 （售）權證所得稅之 

租稅構成要件，方於所得稅法有所規定

1 、 民 國 9 6 年 7 月 1 1 日 ，公布施行所得稅法，新 增 第 24 

條 之 2 的 規 定 ，對 於 認 購 （售）權證之所得課稅有明確



之 規 範 。依 據 該 條 第 1 項 規 定 ：「經目的事業主管機關 

核准發行認購（售）權 證 者 ，發行人發行認購（售）權 

證 ，於該權證發行曰至到期日期間，基於風險管理而買 

賣經目的事業主管機關檍可之有價證券及衍生性金融 

商品之交易所得或損失，應併計發行認購（售）權證之 

損 益 課 稅 ，不適用第四條之一及第四條之二規定。但基 

於風險管理而買賣經目的事業主管機關核可之認購  

(售）權證與標的有價證券之交易損失及買賣依期貨交 

易稅條例課徵期貨交易稅之期貨之交易損失，超過發行 

認 購 （售）權證權利金收入減除各項相闢發行成本與費 

用後之餘額部分，不得減除。」

2 、 在 此 新 法 之 下 ，吾人可以得知現行有關權證之課稅規 

範 ，原則上仍維持財政部上述之前後二個時點與其中一 

個期間的三個階段課稅架構，但對於上述第二個階段亦 

即在權證發行後到期前之權利存續期間中，基於風險管 

理而買賣經目的事業主管機關核可之交易所得或損  

失 ，可與第一階段亦即權證發行時點所發生的損益，主 

要為權利金之收入併計損益。財政部為避免發生誤解， 

乃 於 9 8年 1 2 月的所得稅法令彙編中，函令將本件釋蕙



標的之一的文字内容作局部刪除，亦即函示最末一句的 

「並依前開所得稅法規定停止課徵所得稅」加 以 刪 除 ， 

並將本件釋蕙標的之二免列，蓋因所得稅法第2 4條 之 2 

條文已另有規定。

二 、釋憲標的之一與釋憲標的之二所存有之重大抵觸蕙法疑 

義 ：

(―)全由財政部之解釋函令所構成的權證課稅規範，完全抵 

觸依法課稅原則

1 、 本件释憲之聲請，緣起聲請人於 8 8 年度營利事業所得 

稅的結算申報、財政部台北市國税局核定聲請人之應納 

稅 額 時 ，以本件釋憲標的所適用的兩件解釋函令，否定 

聲請人申報的認購權證之交易損益與結算損益作為減 

項 而 生 。攸關證券商發行認購（售）權證之應稅或免稅 

所得事項的法律規範，在 民 國 9 6年 7 月 1 0 曰以前，竟 

然完全由財政部依職權所發布的幾個行政規則或解釋 

函 令 ，包括本件釋憲標的之一（8 6 年 7 月 3 1 日台財稅 

字 第 861909311號函）與釋憲標的之二（8 6 年 1 2 月 1 

曰台財稅字第 86192 2 4 6 4號 函 ）在内的函令所建構而



成 ，完全無視於我國憲法第19條之規定：「人民有依法 

律 納 稅 之 義 務 I ，及歷年來大院對於上述依法課稅原 

則 ，在 3 6 7、4 4 3、4 9 6、5 6 6、6 2 0、6 2 2、640 等多號解 

釋中所闡釋的意旨：「國家課人民以繳納稅捐之義務或 

給予人民減免稅捐之優惠時，應 就 租 稅 主 體 、租税客 

體 、稅 基 、稅率等租稅構成要件，以法律或法律明確授 

權之命令定之；如以法律授權主管機關發布命令為補充 

規 定 時 ，其授權應符合具體明確之原則；若僅屬執行法 

律之細節性、技術性次要事項，始得由主管機關發布命 

令為必要之規範！。財政部上述針對認購（售）權證所 

作的解釋函令，均屬對於該認購（售）禮證之稅捐客體 

與稅基計算等稅捐構成要件的主要事項所作規範，絕非 

僅屬執行法律之細節性、技術性等次要事項而已°

2 、 即便是在9 6年 7 月 1 1 日 ，修正公布所得稅法第二十四 

條之二以後，上述全由財政部之解釋函令所構成的權證 

課稅規範情況，並未因此獲得改善。蓋若未藉助財政部 

在此之前所發布，亦 即 於 8 6 年 間 （包括本次釋憲標的 

之一與釋憲標的之二在内）的數個解釋函令與行政規 

則 ，吾人光從上開所得稅法第2 4 條 之 2 的 規 定 ，根本



無法得悉我國稅捐實務上有關權證的課稅，係以前述所 

謂前後二個時點與其中一個期間的三階段方式，分別作 

應稅或免稅的判斷。從 而 ，與其說是財政部上開8 6 年 

間的兩號解釋函令是在補充現行所得稅法第2 4 條 之 2 

的 法 律 規 定 ，毋寧應說是由立法者以上開法條規定補 

充 、並肯定財政部所作上述解釋函令的内容而作部分的 

修 正 。作 為 行 政 機 關 ，我國財政部竟可有如此大的權 

限 ，訂立與稅捐構成要件有關的主要事項。財政部甚至 

也可藉由重編稅捐法令彙編的方式（如前所述），運行 

修改或刪除部分函令之内容，直接決定或影響對於人民 

課稅有關的主要事項，從而使得我國憲法所規定之依法 

課 稅 原 則 ，在此範圍内蕩然無存，人民的財產權與工作 

權也因此而受到行政機關缺乏法律明文規定作為依據 

的迷憲侵犯。

3 、 財 政 部 於 8 6 年 間 開 始 ，一面以主管機關之地位，允許 

證券業者對於廣大的投資人發行股票之認購（售 ）權 

證 ，另一面卻於 9 6 年 7 月 前 ，皆怠於向立法院提出相 

對應之課稅草案。故 而 ，就 t忍購（售）權證所得稅之租 

稅構成要件，未能經由立法審查以合乎蕙法依法課稅原



則 之要求，財政部則趁機藉由發布解釋函令的方式，對 

於人民之間有關權證交易事項的課稅進行實質的規  

範 。此種作法不僅是僭越與藐視立法機關的地位（這其 

實也是我國立法者的縱容與怠忽職守），也充滿著便宜 

行政與自恃專業的本位心態（蓋若無財政部等主管部會 

的 提 案 ，以立法院的專業水準，似亦無法提出完整的課 

稅草案），實應由大院藉由憲法解釋之機會加以糾正， 

蓋在我國憲法體制中，除 了 大 院 有 此 權 限 與 可 能 ，糾 

正行政機關的不當心態，並同時籍此保護人民受憲法保 

障的基本權利以外，人民亦將別無其他方法可為救濟。

(二)任意切割整體課稅事件的部分事實，進而決定其應稅或 

免 稅 者 ，既屬財政部的恣意，亦違反核實課稅、客觀淨 

值與量能而平等課稅之原則

1 、  承 前 所 述 ，我國有關認購（售）權證課稅的相關法令規 

範 ，係由財政部以認購（售）權證的生命週期為基礎， 

切割成前後兩個時點與其中一個期間的三個階段，分別 

作應稅與免稅的認定。此一情形，在 9 6年 7 月 1 1 曰 ， 

修正公布所得稅法第2 4條 之 2 以 後 ，仍為如此。

2 、  惟財政部所持之見解，顯然是切割有關權證之整體課稅
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事件的部分事實，進行其分離式的法規範之涵攝適用， 

絕對無法得出正確的稅捐法律適用結果，篕吾人皆知在 

法律三段論法的邏輯結構下，無論是大前提的法律解釋 

或小前提的事實認定，只要有任一錯誤或產生偏差者， 

其法律適用的結果即不可能為正確，而財政部在本件釋 

蕙標的之解釋函令中所表現出來的作法，即是切割事實 

的 認 定 ，只挑對國庫有利的事實作認定，其適用之結果 

自無可能為正確。再 者 ，財政部是恣意地挑出對國庫， 

亦即對於課稅非常有利的發行權證階段，運用舉世所無 

之 所 謂 「發行非屬交易行為」，此種不合事實的概念邏 

輯 ，看似給予發行權證之證券商相關免去交易稅或營業 

稅 的 利 益 ，其背後目的卻在欲藉由此等方式，將證券商 

因發行權證而收取的權利金收入，以違背所得稅法第四 

條之一規定價值的方式，重新列入我國所得稅課徵的範 

圍 。換 言 之 ，財 政 部 在 8 6 年間所發布包含本件兩個釋 

憲標的在内之解釋函令，純粹是基於國庫自私之目的， 

陰謀以免去交易稅的方式，換取將證卷商發行認購（售） 

權證所獲得之相關收入，重新列入所得稅的課徵範圍。 

此舉是既不尊重，也是刻意地忽略我國立法者自民國79

I I



年 以 後 ，有關證券交易所得免稅、改課證券交易稅的立 

法 選 擇 。其藉由切割事實而作階段式的分別認定應稅與 

免 稅 的 方 式 ，既屬恣意也完全違反核實課稅的基本精 

神 ，蓋稅捐機關就稅基與稅額的決定，若非以真實且完 

整的稅捐事實為基準，即無法正確計算足以反應聲請人 

等基於認購（售）權證之交易所取得的税捐負擔能力。

3 、 本件聲請人聲請大院釋憲的事件，係聲請人於8 8 年的 

營利事業所得稅結算申報事件，適用民國9 6 年 7 月 11 

曰修正公布所得稅法第2 4 條 之 2 以前的税捐法令規 

範 。在 當 時 ，財政部對於發行權證業者所收取的權利 

金 ，依攄上開解釋函令，既不允其以權證發行準備階段 

與發行權證後，基於履約準備與避險目的所作之有關衍 

生 性 商 品 （例如選擇權）、權證或其標的證券買賣之交 

易損失作為減項加以扣除，彷彿證券商在發行認購（售） 

權證之稅務帳上，只有權利金之加項收入以茲課稅，其 

餘較大宗的成本費用例如履約準備與避險行為之交  

易 ，均不認列為成本費用，可為減項而加以減除。如此 

一 來 ，發 行 認 購 （售）權證的證券商在税務上必然只有

淨額的正所得可供課稅。全世界若有如此好的生意，則



國内外的證券商，何不爭相到我國，請 求 財 政 部 〔現為 

金管會所主管）准許在本地盡量地發行認購〔售）權 證 ？ 

這既是違背一般所公認之「高報酬亦伴隨高風險」的基 

本常識以外，財政部在有關權證的課稅事項上，只允加 

項的收入計入稅基，不允其相關連的成本費用加以減除 

者 ，在會計學上即認為違反收入與成本費用配合原則， 

稅法學者即稱之為違反客觀淨值原則，也就因此而違背 

量能課稅的稅法基本原則，即係違反憲法第7 條所規定 

的平等原則。上述客觀淨值原則、量能課稅原則與蕙法 

之平等原則三者間的關係，早經我國稅法學者討論之相 

關文獻加以闡明（附 件 ：柯 袼 鐘 ，論量能課稅原則，成 

大法學第 1 4期 ，2007年 1 2 月 ，第 5 5 至 1 2 0頁），可提 

供 為 大 院釋憲時之參考。

三 、綜 上 所 述 ，本件聲請人聲請釋憲標的之財政部8 6 年 7 

月 3 1 日台財稅字第861909311號函與同年 1 2月 1 曰台 

財稅字第861922464號函等兩件解釋函令，雖屬行政機 

關依職權所發布之行政規則，卻係僭越並取代立法者的 

地 位 ，針對人民有關權證交易之課稅事項所作的實質規
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範 ，既違反蕙法第 1 9 條所規定之依法課税原則，亦係 

違背大院歷年來在數號解釋中所闡明，有關稅捐構成 

要 件 ，包括稅捐客體與稅基，均應由法律或法律所授權 

的法規命令訂定的意旨，本即可議。在上述兩件解釋函 

令 中 ，財政部又以違背事實本應整體觀察評價的方式， 

恣意地切割專對國庫課稅有利的權證發行階段，以不合 

事實並違反常情的概念邏輯，謳 稱 「發行非屬交易行 

為」，即將發行權證之證券商因發行權證所收取的權利 

金 收 入 ，違反我國立法者在民國7 9 年 以 後 ，在所得稅 

法第 4 條 之 1 規定中所宣示的立法價值，不僅將其重新 

列入應稅所得的課稅範圍，財 政 部 且 在 民 國 ％ 年 7 月 

1 1 曰現行所得稅法第2 4條 之 2 修 正 之 前 （此為本件聲 

請人聲請釋憲前，於本案訴訟中法院所適用的規範）， 

對於聲請人基於避險目的所作的各項準備或交易行  

為 ，一概不允認列為成本費用的減項，形同實務上發行 

權證的證券商，將只有收入加項卻無相對應之成本費用 

減項的稅務結果，不僅違反核實課稅之原則，也是違反 

會計學上所稱的收入與成本費用配合原則、稅法學所稱 

客觀淨值原則，從而違反量能課稅之稅法基本原則，

14



與憲法第 7 條所規定的平等原則，並同時侵害聲請人受

憲法保護之基本權，應給予違蕙結果之認定，並 由 大  

院宣告該等命令立即失效的意旨。如蒙所允，甚感德澤。

謹 狀 

司法院

附 件 ：柯 袼 鐘 ， 

年 〗.2月

中 華 民

公鑒

論量能課稅原則，成大法學第1 4期 ，2007 

■第5 5 至 1 2 0頁 。

I 9 年 6 月 2 2 日

具 狀 人 即 聲 請 人 宏 遠 證 券 股 份

有限公司

代 表 人 柳 漢 宗

撰狀人即代理人林石猛律自
r .f f l:尸j

邱基峻律師_:,:.
_ _  :丨

吳惠娟律師

戴敬哲律師:



函

司 法 院 大 法 官 書 記 處 收 文

3 1 年 1 L 月 6 曰 -----------------------

會 台 字 第 j 〇 | Z f  &  —  I 號 正 本

速 別 ：最速件

發 文 13期 ：中 華 民 國 卯 年 1 2 月 1〇日 

發文字號；：普字第丨0008578號

「付 件 ：如 說 明 。

主 旨 ：為 磬 請 人 業 於 民 國 9 9 年 1 2 月 ] 日 聲 請 釋 憲 乙 案 ，依法陳報更  

正 事 。

說 明 ：檢 附 釋 惠 聲 請 書 更 正 陳 報 狀 乙 份 。

聲 請 人 ： 金鼎綜合證券股份有限公司

代 表 人 ： 林樹源

代 理 人 ： 普華商務法律基務.西:

察朝安律 '師卜_:!_卩._丨!卜g i

聯 絡 人 ： 黃琦娛律師

_ _ _ _ 圓
G 09930601



釋憲聲請書更正陳報狀

聲 請 人 金 鼎 綜 合 證 券 股 份 有 限  

公司

代 表 人 林 樹 源 （董事長）

代 理 人 蔡 朝 安 律 師

為聲請人就最高行政法院9 9年度判字第1077號確定終局裁判，所適 

用之法律或命令發生有牴觸蕙法之疑義者請釋憲乙案，業於民國99 

年 1 2月 1 日聲請釋憲，依法陳報更正事：

緣聲請人於本案釋憲聲請書就上訴人核定補徵稅額原記载新台幣 

「139, 796, 268元」（詳聲請書頁2 , 第7行），係屬誤植；本案正確核定 

補徵稅額為新台幣「139, 796, 801元」，特具狀更正之，敬請鑒察。

謹 狀  

司法院公鑒

【附件】

附 件 ：原聲請書影本乙份。

聲 請 人 金 鼎 綜 合 證 券 股 份 有 限 公 司  

代 表 人 林 樹 源  _

代 理 人 蔡 朝 安 律 師 續 三 |

中 華 民 國  9 9  年 1 2  月 1 0  日

2



疑義之經過

(一）  緣聲請人於9 1 年度營利事業所得稅（下 稱 「營所稅」） 

結 算 申 報 時 ，原申報營業收入淨额為新台幣（下 同 ） 

284，139,811，⑻8 元及呆帳損失47:959,977元 。嗣遭臺北市 

國稅局就營業收入（認購權證發行價款）調增465/60,000 

元 ；呆帳損失調減1，S28,268元等項目並核定補徵稅額共 

139,796,268 元 。

(二）  聲請人以自留額度不應列入權利金收入，避險交易損失應 

屬權利金收入之成本而得自權利金收入項下減除為理 

由 ，申請復查，遭復查駁回；聲請人仍不服，申經訴願仍 

遭駁回；嗣 後 ，就訴願決定及原處分(含復查決定)關於營 

業收入超過284,620,506,285元(即自留額度12刀6,326元) 

部分提起訴訟，亦經台北高等行政法院以9 7 年度訴字第 

2145號判決駁回聲請人所提訴訟。聲請人就前揭判決仍有 

不 服 ，提起上訴，最高行政法院以99年度判字第1077號 

判決駁回聲請人第一審之訴。本案因依法不得再上訴，而 

告確定。

疑 義 之 性 質 及 所 涉 憲 法 條 文

(一）按 「自中華民國七十九年一月一日起，證券交易所得稅停 

止課徵所得稅，證券交易損失亦不得自所得額中減除。」 

所得稅法第4 條 之 1 定有明文。而財政部8 6年 7 月函釋 

示認購(售)權證為其他有價證券，財政部8 6年 1 2月函復 

釋 示 ，「認 購 （售）權證發行人於發行時所取得之發行價 

款 ，係屬權利金收入，依現行所得税法第2 2 條有關公司



函

司法院大法官書記處收文

/〇〇年 / / 月 之 3•日 一

會 台 字 第 ■ — i號
正 本

受 文 者 ：司法院 

速 別 ：最速件

發文日期：中華民國100年 11月2 2 曰 

發文字號：（100)普字第1100S088號

附 件 ：如說明。

主 旨 ：為最高行政法院9 9 年度判字第 1077號確定判決所適用之法 

律或命令有牴觸蕙法之疑義，業依司法院大法官審理案件法 

向 鉤 院 聲 請 解 釋 ，謹提呈聲明承受釋蕙狀。

說 明 ：檢 附 聲 明 承 受 釋 蕙 狀 暨 委 任 狀 。

正 本 ：司法院

聲 請 人： 群益金鼎證券股份有限公司

代 表 人： 劉敬村

代 理 人：
蔡朝安f t i

G10029313



聲明承受釋憲狀

聲 明 人 群 益 金 鼎 證 券 股 份  

有限公司 

劉敬村（董事長） 

代 理 人 蔡 朝 安 律 師

送達代收人黃琦鍈律師

為 聲 明 承 受 釋 憲 事 ：

緣聲請人前身之金鼎綜合證券股份有限公司與群益證券股份有

限公司雙方董事會於民國 1 0 0年 3 月 9 日決議通過合併案，合併 

後金鼎綜合證券股份有限公司為消滅公司，群益證券股份有限公 

司為存續公司，嗣後更名為群益金鼎證券股份有限公司，代表人 

並變更為劉敬村，爰檢附經濟部變更登記核准函及公司變更登記 

表（附 件 9 ) ，向 鈞 院 聲 明 承 受 釋 憲 。

謹 狀

司法院 公鑒

【附件】

委 任 狀 正 本 乙 件 。

附 件 9 : 經 濟 部 1 0 0年 1 0 月 1 4 日經授商字第 10001238550號 

函 影 本 乙 份 。
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正本

受 文 者 ：司法院 

速 別 ：最速件

發文日期：中華民國100年 11月 22 g 

發文字號：（100)普字第1100S0 8 7號 

m  件 ：如說明d

主 S :為最高行政法院9 9 年度判字第 1263號確定判決所適用之所 

得 稅 法 第 4 條 之 1 ' 財 政 部 8 6 年 7 月 3 1 日台財稅字第 

861909311號函 及 同 年 1 2 月 1 1 日台財稅字第861922464號 

函 ，有牴觸憲法第7 條 、第 1 5 條 、第 1 9條 及 第 2 3 條之疑 

義 ，業依司法院大法官審 理 案 件 法 向 鈞 院 聲 請 解 釋 ，謹提 

呈聲明承受釋憲狀。

說 明 ：檢 附 聲 明 承 受 蘀 憲 狀 暨 娄 任 狀 、

正 本 ：句法院

聲 請 人 ： 群益金鼎證券股份有跟公司

代 表 人 ； 劉敬村

聯 絡 人 ： 黃琦鍈律師

_ I_ P1II1 11
G10029312



聲明承受釋憲狀

聲 明 人 群 益 金 鼎 證 券 股 份  

有限公司 

劉敬村（董事長） 

代 理 人 蔡 朝 安 律 師

槔達代收人黃瑭嫉瘦師

為聲明承受釋憲事：

緣聲請人前身之金鼎綜合證券股份有限公司與群益證券股份有 

限公司雙方董事會於民國100年 3 月 9 日決議通過合併案，合併 

後金鼎綜合證券股份有限公司為消滅公司，群益證券股份有限公 

苟為存續公司，嗣後更名為群益金鼎證券股份有限公司，代表人 

並變更為劉敬村，爰檢附經濟部變更登記核准函及公司變更登記 

表（附件17)，向鈞院聲明承受釋憲。

謹 狀 

司法院 公鑒

【附件】

委任狀正本乙件。

附件17 :經 濟 部 100年 10月1 4日經授商字第10001238550號 

函影本乙份。



聲 請 券股份有限

中 華 民 國

代 表 人 劉敬村

代 理 人 蔡朝安補| f ^i \ t\ l-p- 't  " ^ r  * >

(p 丨丨f e !丨
"-̂ TSWSa-Cc&i 'j *̂-〇«j2!i/

1 0  0 年 1 1  月 22 日
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函

司法院大法官書記處收文 

/ O b 年 夕 月 >  j 日

會台字第/心么彡一/ 號
正本

受文者：司法院

速 別 ：最速件

發文曰期：中華民國]00年5月20曰

發文字號：普字第11002903號

附 件 ：如說明。

主 旨 ：為最高行政法院9 9 年度判字第8 1 3號判決所適用之所得稅 

法第 4 條之1、財政部 8 6 年 7 月 3 1 日台財稅字第861909311 

號函及同年 1 2 月 1 1 日台財稅字第8 6 1 9 2 2 4 6 4號函，有牴觸 

憲法第 7 條 、第 1 5條 、第 1 9條及第 2 3 條之疑義，侵害聲 

請人受蕙法保障之基本權利，業依司法院大法官審理案件法 

第 5 條第 1 項第 2 款 聲 請 鈞 院 解 釋 ，提呈釋憲補充說明書 

如 附 ，謹請查收惠辦。

說 明 ：檢 附 釋 憲 補 充 說 明 書 乙 份 。

正 本 ：司法院

聲 請 人： 元富證券股份有限公司

代 丧 人： 陳俊宏

代 理 人： 許祺昌會計師 f e f ::1.， :

孪益甄律師 1
. ,：j  4-. ：-1̂

蘇偉哲律師

聯 絡 人 ： 李益甄律師

G 10012478



釋憲補充說明書

聲 請 人元富證券股份有限公司

代 表 人 陳 俊 宏

代 理 人 許 棋 昌會計師

李益级律師

蘇偉哲律師

緣聲請人為最高行政法院9 9年度判字第 81 3號判決所適用之所得稅 

法 第 4 條 之 1 、財 政 部 8 6 年 7 月 3 ] 日台財稅字第 861909311號函 

及 同 年 1 2月 1 1 日台財稅字第861922464號:函，有 牴 觸 憲 法 第 7 條 、 

第 1 5條 、第 1 9條 及 第 2 3 條 之 疑 義 ，業 於 1 0 0年 4 月 1 8 日呈送釋 

憲 聲 請 書 向 鈞 院 大 法 官 會 議 聲 請 解 釋 憲 法 ，爰再補充聲請解釋憲 

法之理由及聲請人對本案所持之立場與見解如后：

一 、 由所得稅法第24條之2第 i項之增訂立法，可證所得稅法第4條 

之1確有違憲之瑕疵

(一） 96年7月11日增訂之所得稅法第24條之2規 定 ，係為填補所 

得稅法第4條之1因避險交易而產生之隱藏性法律漏洞：

1 、所 謂 「法 律 漏 洞 係 用 以 指 稱 「法律體系上之違反計晝 

的不 ®滿狀態」，依其產生之類型又可區分「明顯的漏洞」

(offene Lucken) 與 「隱藏的漏洞 」 （ verdecktc Lu 
cken )，前者係指法律對應予規範之案型，未加以規範（亦 

即有規範不足的現象），後者則係指法律對應予規範之案



型 ，雖 已 加 以 規 範 ，但 未 對 該 案 型 之 特 別 情 形 在 規 範 上  

給 予 考 慮 ，並 相 應 地 以 一 個 特 別 規 定 加 以 規 定 （亦即有 

規 範 太 過 的 現 象 ），對 於 這 種 一 般 規 定 應 有 特 別 限 制 規 定

之 欠 缺 ，便 構 成 了 「隱 藏 的 漏 洞 」。而無論係明顯的或隱

藏 的 法 律 漏 洞 ，其 態 樣 均 構 成 法 律 價 值 體 系 的 違 反 ，基 

於 平 等 原 則 之 要 求 ，法 律 漏 洞 應 予 補 充 （以 上 請 參 見 ， 

黃 茂 榮 ，法 律 漏 洞 及 其 補 充 的 方 法 ，收於氏著 法 學 方 法  

與 現 代 民 法 y 第5 5 9頁至第 56 0頁 、第6 4 6頁至第 6 5 3頁及 

第65 9頁至第 698頁 ，附件 1 3 ) 。據 此 ，對於隱藏的法律漏  

洞 ，其 構 成 要 件 為 ：法 律 對 應 予 規 範 之 案 型 加 以 規 範 ， 

卻 未 對 該 案 型 之 特 別 情 形 為 特 別 規 定 ，其法律效果則為  

依 平 等 原 則 對 法 律 漏 洞 予 以 捕 充 。

從 歷 史 因 素 解 構 ，所 得 稅 法 第 4倏 之 ：[係於78年 1 2月3 0 日 

公 布 ，認 購 （售 ）權 證 此 一 新 型 態 金 融 商 品 則 係 於 86年 

始 經 核 准 上 市 ，是 立 法 者 於 制 定 所 得 稅 法 第 4條 之 1 當 

時 ，可 想 見 並 未 預 想 到 會 有 以 避 險 為 目 的 （而 非 獲 利 ） 

之 特 殊 證 券 交 易 型 態 ，自無從 就 此 特 殊 交 易 型 態 訂 定 例  

外 排 除 所 得 稅 法 第 4條 之 1之 適 用 ，易 言 之 ，避 險 交 易 之  

產 生 ，與 當 時 立 法 者 制 定 所 得 稅 法 第 4條 之 I 之立法目的  

及 規 範 計 畫 已 有 出 入 ，使 所 得 稅 法 第 4條 之 1產 生 違 反 計  

畫 之 不 18滿 性 ，而 符 合 隱 藏 性 法 律 漏 洞 之 構 成 要 件 。 

次 就 經 濟 實 質 而 言 ，券 商 因 發 行 認 購 （售 ）權 證 而 從 事  

之 避 險 交 易 ，雖 然 有 證 券 交 易 之 外 觀 ，但 在 經 濟 實 質 上  

與 一 般 證 券 交 易 卻 有 天 壌 之 別 （避 險 交 易 與 一 般 證 券 交  

易 之 區 別 ，請 參 見 釋 憲 聲 請 書 第 9頁倒數 第 5行 以 下 ），基 

於 「不 等 者 ，不 等 之 」之 平 等 原 則 要 求 ，本 不 應 與 一 般



證券交易等同適用所得稅法第4條 之 1 >惟所得稅法苐4條 

之1於立法當時未對此例外情形而為特別規定，因此形成 

了 「隱藏性法律漏洞」，而此法律漏洞因違反憲法上量能 

課稅原則、實質課稅原則及平等原則所建構之價值體 

系 ，自應由鈞院以合憲性解釋之方式予以填補&

4 1■ 再 者 ^為 糸 爭 避 險 交 易 之 損 益 應 否 併 計 於 認 赠 （错 ）權 

證 發 行 損 益 中 ，立法院前於⑽年_7月1 1日增訂所得稅法第 

24條之 2 ，其第1項 前 段 規 定 ：「經目的事業主管機關核准 

發 行 認 購 （售）權 證 者 ，發 行 人 發 行 認 購 （售 ）權 證 ， 

於 該 權 證 發 行 日 至 到 期 日 期 間，基於風險管理而買賣經 

目的事業主管機關核可之有價證券及衍生性金融商品之 

交易所得或損失，應併計發行認購（售）權證之損益課 

稅 ，不適用第四條之一及第四條之二規定。 丨，其立法理 

由雖未明示該條文制定背景及考量（附件1 4 )，惟自立法 

院歷次修法會議中主管機關財政部及立法委員發言記錄 

觀 之 ，亦可證所得稅法第24條之2之增訂，正係為填補所 

得稅法第4條之1未針對避險交易另為排除適用規定之廬 

藏性法律漏洞(請參見附件1 5 )。

5 、綜 上 | 避 險 交 晶 產 生 後 ，因其事物本質上與一般證券交 

易 戴 然 不 同 ，使所得稅法第 4條之]產生非立法者所能預 

期 之 法 律 漏 洞 ，此 法 律 漏 洞 自 得 經 鉤 院 解 釋 予 以 填 補 。 

(二） 所得稅法第24條之2雖未溯及適用於96年7月11日修正前到 

期之認購（售）權證事件，然此實因立法者擔憂引致「圖 

利財團」惡名所為之決定，然此顯非法律增訂時所應考量 

之事項，不能因此謂所得稅法第4條之1在修法前之法律漏 

洞無須填補：



1 、  依 前 所 述 ，所得稅法第 4條 之 1因避險交易所產生之隱藏 

性 法 律 漏 洞 ，在 96年 7月].]日增訂所得稅法第24條之2籠

已 獲 得 解 決 ，然該條文並未明定得溯及適用於修法前到 

期 之 認 購 （售 ）權 證 事 件 ，使所得稅法第 4條 之 I在所得 

稅法第24條之 2增訂蓝之法律漏洞是否應予填補，存有疑 

義 。由 於 立 法 者 之 模 糊 留 白 ，致 可 能 有 論 者 謂 ：立法者 

既 已 明 確 不 賦 予 該 條 文 溯 及 適 用 效 力 ，則為尊重立法者 

之 決 定 ，則 所 得 稅 法 第 4條 之 1在 96年修法前之法律漏  

洞 ，自無須予以填補。

2 、 惟觀諸所得稅法第24條之2立法當時之立法院院會討論 

發 言 記 錄 ，可知立法委員多數贊成該條文應溯及適用， 

將所得稅法第4條之1之法律漏洞透過修法一次圓滿解 

決 ，然此所以未採此方式，主要係立法者擔憂引致「圖 

利財團」惡名，絕無承認所得稅法第4條之1於修法前法 

律漏洞無庸填補之意，此可見當時參與該條文立法之委 

員 發 言 ：

# 言委員 發言_時機_ : 發言内_容_ 出處

羅志明 質詢財政 追溯到92年就是小圖利，追溯到 附 件 15

! 部長林全 年是大圖利，反正你們都是圖 項次3第

利 。 314頁

劉憶如 向諸位委 剛才提到為什麼立法院之中*有 附 件 15

員澄清溯 些委 H 是支持溯及既往的問 項次3第

及既往並 題 ，本席必須在此先作一#澄 317 頁 、

無圖利業 清，希望大家在還沒討論清楚之 第3丨8頁

者之意圖 後 ，先不要亂扣帽子，指稱支持



溯及既往的娄眞就是圖利卷 

商…事實上，溯及既往的甲窠後 

來表決時也通過了，結果因為吳 

委員敦義的關係，所以後來只好 

重付表決，最後變成只有89個人 

支持甲案*也因此後來兩個案子 

都沒有通過a其實支持從92年1 

月1日開始就更正錯誤，讓台漕 

的資水市場步上正軌的人數共 

有182人 > 但因為立法院的表決 

順序錯誤，所以造成了冤屈， 

隨著時間的累積，金額也越來越 

大。當時李委員桐豪因為是提案 

人 *所以他揹了黑鍋，甚至報上 

還說他可能得了什麼好處，於是 

本席和般委員乃平只好勸他撤

索*以免出師未捷身先死…當初

推動這個案子，誰又拿過券商一 

毛錢？結果只因為券商比較有 

錢 ，社會形象比較不好*所以只 

要一提到這個問題，支掊他們的 

人馬上就會被說成是「圈利，， 

但本席認為對的就是對的"錯的 

就是錯的，我們不能因人而異。

林重謨 說明本案 

於 92年時

當初表決時，本席也在場，老實 

說 ，立法院表決時的程序很重

附 件 15 

項次3第



1

表決經過 要 ，當時民進黨的立法是贊成不 

溯 及 既 往 ，而當天會場的氣氛是 

打算不讓主張不溯及既往的第 

一案通過，然後要通過眢成溯及 

既往的第二案，也就是說，從87

319頁

年之後的稅就全部要退遠給券 

直 。本來有 182人支持第2案 >卻 

在 重 付 投 票 時，因為聽到吳敦義 

委 員 喊 出 「圖利財困 j ，大家立 

即反對該案。由 此 可 知 ，有時立 

法 院 進 行 表 決 是 不 太 用 大 腦  

的 ，本席當初好像也是反對，只 

因為本席害怕被冠上「圇利財 

函 1的標籤，現在這個社會是不 

是 講 真 理 、講 實 話 的 社 會 ，而是 

只 講 表 象 ，所 以 這 是 一 個 裝 斯  

文 、裝 形 象 的 社 會 ，一旦被冠上 

「圖利財困」的標簸就不得了 

了 °

蔡其昌

;

質 詢 財 政  

部長林全

我記得在財經研究所的時候，衍 

生 性 金 融 商 品 的 老 師 跟 我 們 討  

論 過 這 個 問 題 ，在 討 論 過 程 中 ， 

這 個 案 例 讓 我 們 覺 得 政 府 在 整  

個法令制 tr上 有 嚴 重的疏失，而 

且 很 不 合 理 。權證所得應將避險 

成 本 拿 掉 之 後 計 算 ，比 較 合 理 。

附 件 15 

項 次 3 苐 

32 4頁



廖本煙

3 、

可是我今天來到立法院，才知道 

教我們衍生性金融商品的老 

師 ，只懂得財經學，不了解政治 

學 ’因為如-果弥支持的話’可能 

就會圖利財團，這部分屬於政治 

學，至於權證要不要退稅則是財 

經的問題。

質 詢 財 政 當然不可以溯及既往，那是絕對 附 件 15

部長林全 不 公 平 的 ；尤 其 這 裡 面 涉 及 10 項 次 3 第

億元的利益。各位媒體記者請注 

意，到底有多少人拿到妤處，一

定 要 弄 清 楚 。（桉：廖委負此處所指 

之10億 元 利 益 ，並非權證課稅所涉及稅 

額 F而係當時報載朞商提供 j〇億元獻金 

給部分立法委員•力求通過溯及既往條 

款 ，故廖委員據此質疑赞成溯及既往條 

款 的 立 法 委 員 動 機 並 不 單 純 ，涉嫌不法 

利益之■輸送a )

3 3 6頁

我 國 當 時 恰 逢 二 次 金 改 ，在 一 片 風 聲 鹤 唳 之 政 治 氛 園  

下 ，最 後 本 條 規 定 在 交 付 黨 團 協 商 時 ，方通過不溯及適 

闬 於 以 前 年 度 案 件 之 版 本 ，是立法者未賦予本條文得溯 

及適用之效力，論諸其實，僅係為避免瓜田李下之自保 

措 施 ，此顯非立法於法律增訂時所應考量之事項，亦無 

堅強之法理基礎可供支持，非可證明立法者認為所得稅 

法第4條之1在修法前之漏洞無須填補，是所謂立法者已

7



明 確 表 態 本 條 不 得 溯 及 既 往 云 云 ，恐 非 實 然 ，事 實 上 ， 

正確的解讀應是：立法者當時因政治考量不能通過溯及 

既往條款，而將此修法前之法律漏洞填補工作，留待司 

法解釋進一步圓滿解決。

所得稅法第24條之2乃是量能課稅原則之體現，避險交易之

經濟實質於修法前後既無變動，則修法前後自不應作不同

認 定 ，方符一致

1 、 關於所得稅法第24條之 2是 否 應 溯及既往之爭議，主管機 

關 財 政 部 當 時 採 取 否 定 見 解 ，其 主 要 理 由 係 為 「維護稅 

法之安定性」（請參見當時財政部長林全之發言，附件15 

項 次 3第322頁 ' 第 325頁 、第332頁及第33 4頁），惟此立 

論 基 礎 實 不 足 採 ，詳 言 之 ，所得稅法第24條之 2之 增 訂 ， 

係為填補所得稅法第 4條之1之法律漏洞，方對權證發行 

與避險交易間具有緊密關連整體性之事實特徵作一法律 

上之宣示碡認，此乃憲法上量能課稅廣則及實質課稅雇 

則 之 立 法 體 現 ，並無創設或變更納稅義務人之權利義 

查 ，故 論 諸 其 實 ，所得稅法第24條之 2係將財政部過往對 

避 險 交 易 性 質 之 錯 誤 認 定 作 一 撥 亂 反 正 ，根本與法安定 

性 之 考 量 無 涉 ，財 政 部 豈 可 以 「雉護稅法安定性」為 由 ， 

堅 詞 修 法 前 之 錯 誤 無 庸 更 正 ？事 實 上 ，觀諸財政部拒絕 

本 條 文 溯 及 適 用 之 理 由 ，可見財政部所堅持者不過是惡 

法亦法之觀念一即便在修法前財政部對避險交易之認事  

用 法 錯 誤 ，然 既 已 形 成 新 的 法 律 秩 序 ，則即便新法明示 

財 政 部 過 往 見 解 錯 誤 ，亦 不 應 因 此 而 改 變 既 存 現 狀 。然 

財 政 部 如 此 見 解 實 過 分 侧 重 國 庫 之 收 益 ，而罔顧人民權 

利 受 有 不 當 侵 害 之 事 實 ，不 足 為 採 。



所得稅法第4 條之 

1 之法律漏洞因所 

得稅法增訂第24 

條 之 2 而填補

86
年

所得稅法弟4 條之:1 

因權欲避險交易咋產: 

生S 藏性法律漏洞：.

第

檔

權

證

核

准

留待司法解釋填補

二 、 綜 上 所 陳 ，所得稅法第24條之 2雖非聲請人本案聲請解釋之對 

象 ，然從所得稅法第24條之 2之 增 訂 ，可見所得稅法第4條 之 1 

確有應填補之隱藏性法律漏洞存在，且因此造成人民基本權利 

受 到 侵 害 ，自 屬 違 憲 ，懇 請 鈞 院 審 酌 ，惠 予 核 示 。

2 、 承 上 ，避險交易之經濟貫質在修法前後均未有變更 > 而 

所 得 稅 法 第 24條 之 2既已承認權證發行與避險交易間之  

緊 密 關 連 整 體 性 * 則 在 修 法 前 之 避 險 交 易 ，亦應作相同

認 定 ，方 為 一 致 ，否 則 對 於 同 一 事 物 ，僅因修法與否而 

有 不 同 之 定 性 ，並 異 其 租 稅 待 遇 ，實不符童能課稅原則 

及 平 等 原 則 。

( 四） 謹就聲請人上開所述圖示如下，俾 供 鈞 院 參 酌 ：

l/
d

增訂所得稅法第別條之2

8

 2

 0
 

7

 
,
—
'
 

3

,
所
得
稅
法
第
4
條之
 1
公
布



三 、 關係文件之名稱及件數

附 件 1 3 : 黃 茂 榮 ，法律漏洞及其補充的方法，收於氏著法學方法與 

現 代 民 法 ，2 0 0 9年 8 月 增 訂 第 6 版 ，第 5 5 9 頁 至 第 560 

頁、第 6 4 6 頁 至 第 6 5 3 頁 及 第 6 5 9頁 至 第 6 9 8頁影本乙份。 

附 件 M  : 所 得 稅 法 第 2 4條 之 2 立 法 理 由 影 本 乙 份 。

附 件 15 : 所 得 稅 法 第 2 4 條 之 2 修法過程歷次立法院會議紀錄影本 

乙 份 。

謹 狀

司 法 院 公 鑒

中 華 民

代 理 人 許 祺 昌 會 計 師

李益亂律師 

蘇偉哲律師

國 1 0 0 年 5
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