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會台字第兮 r ? " / 號
本凱 基 證 券 股 份 有 限 公 司 釋 蕙 聲 請 _

茲依貴院大法官審理案件.法第5 條 第 1 項 第 2 款及第8 條 第 1

項之規定，聲請解釋憲法，並將有關事項敘明如次：

壹 、 聲請解釋憲法之目的

聲請人凱基證券股份有限公司民國（下同）8 9 年度及 

8 7年度營利事業所得稅事件，分別經最高行政法院以9 8年 

度判字第422號（附 件 一 號 ）及 9 8年度判字第552號（附 

件 二 號 ）確定終局判決。前者將原判決關於撤銷訴願決定 

及原處分就課稅所得項下否准凱基證券股份有限公司認列 

發行認購權證營業成本暨該訴訟費用部分均廢棄，後者則維 

持訴願決定及原處分（含復查決定）關於證券及期貨交易免 

稅所得有關交際費及認購權證避險部位出售損益部分。該等 

確定終局裁判所援引適用之財政部8 6 年 1 2 月 1 日台財 

稅 第 861 9 2 2 4 6 4號 函 釋 （下 稱 財 政 部 8 6 年 函 釋 ，附 

件 三 號 ）之 規 定 ，有不當侵害聲請人及其公司股東受憲法 

保障之財產上權利，逾越釋字第420號解釋所闡釋之租稅法 

律主義之界限、所 得 稅 法 第 2 4 條 第 1 項 所 揭 橥 之 「成 

本 收 入 配 合 原 則 」、營 利 事 業 所 得 稅 查 核 準 則 （下稱 

查 核 準 則 ）第 2 條 第 2 項及實質課稅之公平原則不符， 

並牴觸憲法第2 2條及第23條之規定，爰依司法院大法官審 

理案件法第5 條 第 1 項第 2 款及第8 條 第 1 項之規定，聲請 

貴院解釋憲法，俾保人民基本權利。

貳 、 疑義之性質與經過，及涉及之憲法條文

一 、憲法上所保障之權利遭受不法侵害之事實，及涉及之憲法條 

文

(一）聲請人8 9 年度營利事業所得稅結算申報，對財政部臺北 

市國稅局（下稱原處分機關）原核定證券暨期貨交易免稅 

所 得 （交際費、職工福利、利息支出及認購權證避險部位



出售損益部分）、尚未抵繳之扣繳稅額等項目不服，申經 

復查結果，准予追認尚未抵繳之扣繳稅額新臺幣（下同） 

9, 453, 7 6 2元 、相對調減營業成本9, 453, 7 6 2元 、調增證 

券交易所得 9, 453, 7 6 2元 ，其餘復查駁回。聲請人就交際 

費、利息支出及認購權證避險部位出售損益部分仍不服， 

循序提起本件行政訴訟。於原一審法院訴訟中，兩造對於 

證券交易免稅所得利息支出之分攤部分成立和解。嗣經原 

一審法院以 9 4 年度訴字第 6 0 3號 判 決 （附 件 四 號 ）撤 

銷訴願決定及原處分(復查決定）關於否准認列發行認購 

權證之營業成本部分。原處分機關就被撤銷之課稅所得項 

下否准認列發行認購權證之營業成本（即避險交易損失） 

部分不服，提起上訴，案經最高行政法院 9 8 年度判字第 

4 2 2號判決（附 件 一 號 ）廢棄原一審判決關於撤銷訴  

願 決 定 及 原 處 分 就 課 稅 所 得 項 下 否 准 聲 請 人 認 列  

發 行 認 購 權 證 營 業 成 本 。

( 二 ）另 聲 請 人 8 7 年度營利事業所得稅結算申報，原列報證 

券暨期貨交易免稅所得為206, 778 , 15 0元 ，針對本期因發 

行認購權證避險部位出售損益為 135, 124, 7 4 7 元 ，扣除 

8 6 年度處分利益 1，1 2 0元 ，餘 額 135,123, 6 2 7元 ，原處 

分機關依所得稅法第4 條 之 1 規定，全數轉列為免稅之證 

券交易所得之出售避險證券損失項下扣除，核定本期證券 

暨期貨交易免稅所得為虧損259, 038, 8 2 6元。聲請人對原 

核定證券交易免稅所得（交際費、職工福利、利息支出及 

認購權證避險部位出售損益部分）、尚未抵繳之扣繳稅額 

及未分配盈餘加減項目中之停徵之證券暨期貨交易所得 

(損失）等 3 項目不服，申請復查，經原處分機關復查決 

定准予追認尚未抵繳之扣繳稅額22, 536, 7 9 3 元 、相對調 

減 營 業 成 本 22, 536, 7 9 3 元 、調 增 證 券 交 易 所 得  

22, 536, 7 9 3 元 ；其餘復查駁回，循 經 訴 願 亦 遭 駁 回 ，
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後 提 起 行 政 訴 訟 ，除利息支出分攤部分與被上訴人 

和 解 ，其 餘 之 訴 仍 遭 駁 回 ，經 提 起 上 訴 ，最高行政 

法 院 以 9 8 年 度 判 字 第 5 5 2 號 判 決 予 以 駁 回 （附件 

二 號 ） 。

(三） 然系爭避險損失為證券商發行認購權證收取權利金 

後 所 應 盡 之 義 務 ，依 所 得 稅 法 第 2 4 條 第 1 項所揭 

橥 之 「成 本 收 入 配 合 原 則 」，應與權利金收入併計 

課 稅 ，而 不 應 歸 由 免 稅 所 得 吸 收 。財政部以行政規 

則位階認定發行認購權證所產生之履約及避險損失 

屬 免 稅 交 易 而 不 得 自 權 利 金 收 入 項 下 扣 除 ，已逾越 

稅法規定而對人民權利增加限制及負擔，未遵守租稅法律 

主義之合憲界限。

(四） 是原處分機關依財政部8 6 年 函 釋 ，認聲請人發行認 

購 權 證 所 產 生 之 履 約 及 避 險 損 失 屬 免 稅 交 易 ，不得 

自 權 利 金 收 入 項 下 扣 除 ，顯 違 反 「實 質 課 稅 原 則 」， 

並與憲法第 19條租稅法律主義意旨有違。然最高行政法 

院 9 8年度判字第422號判決及98年度判字第552號判決 

卻 謂 ，前揭函釋符合所得稅法第4 條 之 1 規定之成本收入 

配合原則，自應予以適用；並謂原處分機關將系爭認購權 

證權利金收入與避險交易所生之證券交易所得，個別認定 

成本費用及損益，於法並無不合(請參附件一號第1 3頁倒 

數第 2 行以下及第1 4頁第1行以下及附件二號第1 2頁第 

6 行以下）。準此，最高行政法院顯未就本件從實質認定， 

徒以法律形式推定，實達反實質課稅之公平原則，侵害聲 

請人憲法上所保障之權利。

二 、所經過之訴訟程序

(一）本件聲請人89年 度 營 利 事 業 所 得 稅 結 算 申 報 ，原列 

報 營 業 成 本 685, 776, 933, 3 9 1 元 ，課 稅 所 得  

5 0 7 , 5 5 3 , 1 1 8元 ， 停 徵 之 證 券 交 易 所 得



663, 764, 0 5 2元 ，應 納 稅 額 126, 878, 2 8 0元 。詎料 

原 處 分 機 關 原 核 定 時 ，對於認購權證避險部位出  

售 損 益 部 分 ：聲請人本期發行認購權證避險部位  

出售損失283, 901，752元 ，依 所 得 稅 法 第 4條 之 1規 

定 ，全 數 轉 列 為 免 稅 之 證 券 交 易 所 得 項 下 扣 除 。 

聲 請 人 實 難 甘 服 ，爰 依 法 提 起 復 查 ，此部分經原 

處 分 機 關 復 查 決 定 予 以 駁 回 ，聲請人不服遂依法  

提 起 訴 願 ，亦 遭 駁 回 ，後 提 起 行 政 訴 訟 ，經原審 

判 決 撤 銷 訴 願 決 定 及 原 處 分 關 於 認 購 權 證 營 業 成  

本 部 分 。原 處 分 機 關 不 服 提 起 上 訴 ，經最高行政 

法院 98年度判字第 422號 判 決 廢 棄 原 審 判 決 （附件 

一 號 ）。

( 二 ）聲 請 人 8 7 年 度 營 利 事 業 所 得 稅 結 算 申 報 ，原列 

報 營 業 成 本 501，042,126, 7 6 7 元 ，課 稅 所 得  

825, 791，772 元 ， 停 徵 之 證 券 交 易 所 得  

206, 778, 1 5 0 元 ，應 納 稅 額 206,437, 9 4 3 元並依法 

繳 納 在 案 。詎 料 原 處 分 機 關 原 查 核 定 時 ，就認購 

權 證 避 險 部 位 出 售 損 益 部 分 ：聲請人本期發行認  

購 權 證 避 險 部 位 出 售 損 失 為 135, 123, 6 2 7 元 ，依 

所 得 稅 法 第 4 條 之 1 規 定 ，全數轉列為免稅之證  

券 交 易 所 得 項 下 扣 除 。聲 請 人 不 服 ，爰依法提起 

復 查 ，此 部 分 經 原 處 分 機 關 循 序 經 復 查 、訴 願 、 

行 政 訴 訟 一 審 ，仍 遭 駁 回 。聲 請 人 不 服 ，依法提 

起 上 訴 ’遭 最 尚 行 政 法 院 9 8 年 度 判 字 弟 5 5 2 7虎判 

決 予 以 驳 回 （附 件 二 號 ）。

叁 、聲請解釋憲法之理由及聲請人對本案所持之立場與見解 

— 、對於確定終局判決適用命令發生有牴觸憲法疑義之内容

(一） 財 政 部 8 6 年 函 釋 涉 違 反 所 得 稅 法 第 2 4 條 之 規 定 。

( 二 ） 財 政 部 8 6 年函釋涉違反實質課稅原則。



(三 ） 依據所得稅法第24條之 2 之明示，足見同法第4 條 之 1 

存 有 立 法 上 之 漏 洞 。

(四） 原依法律形式係適用免稅待遇者，依據所得稅法第2 4條 

之 規定，須併入應稅損益計算者，已有明例，則系爭避 

險 損 失 亦 得 作 為 應 稅 減 項 ；同 理 ，極少數避險利  

益 ，亦 應 予 以 課 稅 。

二 、聲請人對於疑義所持之見解

(一 ）系爭避險損失為證券商發行認購權證收取權利金後所應盡  

之 義 務 ，依 所 得 稅 法 第 2 4條 第 1 項 所 揭 橥 之 「成本收入  

配合原則」 ，應與權利金收入併計課稅，而不應歸由免稅  

所 得 吸 收 。原 確 定 裁 判 否 定 聲 請 人 發 行 認 購 權 證 所 產  

生 之 履 約 及 避 險 損 失 得 自 權 利 金 收 入 項 下 扣 除  

認 ，違 反 所 得 稅 法 第 2 4 條 之 規 定 ，並侵害聲請人所享有  

憲法所保障之財產權：

1 、按 「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。所得額之計 

算 ，涉有應稅所得及免稅所得者，其相關之成本、費用或 

損 失 ，除可直接合理明確歸屬者，得個別歸屬認列外，應 

作合理之分攤；其分攤辦法，由財政部定之。營利事業有 

第 14條 第 1 項第 4 類利息所得中之短期票券利息所得， 

除依第 8 8條規定扣繳稅款外，不計入營利事業所得額。

.但營利事業持有之短期票券發票日在中華民國9 9 年 1 月 

1 曰以後者，其利息所得應計入營利事業所得額課稅。自 

中華民國9 9年 1 月 1 日起，營利事業持有依金融資產證 

券化條例或不動產證券化條例規定發行之受益證券或資 

產基礎證券，所獲配之利息所得應計入營利事業所得額課 

稅 ，不適用金融資產證券化條例第4 1條 第 2 項及不動產 

證券化條例第5 0條 第 3 項分離課稅之規定。總機構在中 

華民國境外之營利事業，因投資於國内其他營利事業，所



獲配之股利淨額或盈餘淨額，除依第8 8條規定扣繳稅款 

外 ，不計入營利事業所得額。」所 得 稅 法 第 2 4 條訂有 

明 文 。

2 、本 件 認 購 權 證 之 交 易 流 程 ，係投資人在付出一定價 

金 （權 利 金 ）之 後 ，即有權利在認購權證之存續期 

間 内 或 特 定 時 點 上 ，決 定 是 否 以 事 先 約 定 之 價 格  

( 即 履 約 價 格 ） ，向發行券商買進該權證可認購之 

標 的 股 票 。是 投 資 人 為 賺 取 利 差 ，於標的股票之履 

約 價 格 低 於 市 價 時 將 選 擇 履 約 ，此時發行券商即須 

承 受 與 投 資 人 履 約 利 益 之 同 額 避 險 損 失 。證券主管 

機 關 為 降 低 發 行 券 商 蒙 受 巨 大 履 约 損 失 而 影 響 金  

融 秩 序 之 風 險 ，乃 發 布 「發 行 人 申 請 發 行 認 購 （售） 

權 證 處 理 要 點 」 、「臺灣證券交易所股份有限公司 

認 購 （售）權 證 上 市 審 查 準 則 」及 「臺灣證券交易所 

股 份 有 限 公 司 審 查 認 購 （售）權 證 上 市 作 業 程 序 」等 

規 定 ，強 制 要 求 發 行 券 商 於 發 行 權 證 時 ，必須有適 

當 之 避 險 措 施 。本 項 認 購 權 證 避 險 損 失 ，即為證券 

商 發 行 認 購 權 證 收 取 權 利 金 後 所 應 盡 之 義 務 。

2 、按 有 所 得 者 ，方 得 課 稅 。不 同 類 所 得 者 ，應適用不 

同 租 稅 待 遇 。本 件 所 涉 及 應 稅 或 免 稅 之 爭 議 ，乃因 

應 稅 所 得 與 免 稅 所 得 之 租 稅 待 遇 不 同 。如何合理區 

分 不 同 類 所 得 ，極 其 重 要 。本 件 情 形 ，因證券商發 

行 認 購 權 證 對 投 資 人 負 有 履 約 義 務 ，又依法應從事 

避 險 操 作 。是 履 約 行 為 、避險操作與發行認購權證  

實 源 自 同 一 法 律 關 係 ，無 從 獨 立 分 割 。申 言 之 ，收 

取 權 利 金 與 履 約 、從事避險操作係為證券商發行認  

購 權 證 所 衍 生 之 權 利 與 義 務 ，無 從 割 裂 。是 以 ，履 

約 損 失 及 避 險 損 益 應 依 據 前 揭 所 得 稅 法 第 2 4 條之 

規 定 ，歸 屬 於 權 利 金 收 入 再 併 計 課 稅 ，方能維持其



整 體 性 與 權 利 義 務 之 平 衡 ，以期正確計算券商發行 

認 購 權 證 之 損 益 。

3 、惟 原 處 分 機 關 卻 依 財 政 部 8 6 年 函 釋 内 容 以 「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 稅 法 第 條 有 關 公 司  

組 織 之 會 計 基 礎 應 採 權 責 發 生 制 之 規 定 ，應於發行 

期 間 内 分 期 計 算 損 益 或 於 履 約 時 認 列 損 益 。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 约 時 認 列 損 益 ，並 依 所 得 稅 法 第 4 條之 

1 規 定 辦 理 。」 ，將履約損失及避險損益視為免稅  

證 交 所 得 或 損 失 ，而否准該損失自權利金收入項下 

加 計 或 減 除 。其 未 究 明 交 易 實 質 ，逕將履約損失及 

避 險 損 益 認 定 為 獨 立 的 證 券 交 易 損 益 ，否准聲請人 

將 該 損 失 列 為 權 利 金 收 入 之 成 本 ，已造成權利金收 

入 無 相 關 成 本 費 用 之 不 合 理 現 象 ，使 權 利 金 「收 入 」 

等 於 認 購 權 證 發 行 「所 得 」 ，導致費用及損失歸屬 

錯 誤 ，明 顯 與 所 得 稅 法 第 2 4 條 第 1 項 所 揭 橥 之 「成 

本 收 入 配 合 原 則 j 相 違 。

4 、且 所 謂 有 所 得 者 ，方 得 課 稅 。惟其前提乃必須先有 

所 謂 之 「所 得 」 。依 所 得 稅 法 之 體 系 ，其計算過程 

為 ：

(1) 第 一 層 次 ：先將各項費用及損失依據所得稅  

法 第 2 4 條 之 成 本 與 收 入 配 合 原 則 ，合理歸屬於 

各 該 收 入 項 下 ，以 計 算 出 「所 得 」 。再檢驗所計 

算 出 來 之 所 得 ，有 無 租 稅 優 惠 之 適 用 ，進而區分 

出 免 稅 及 應 稅 所 得 。

(2) 第 二 層 次 ：將 已 歸 屬 於 各 收 入 項 下 之 費 用 ， 

依 據 其 在 稅 法 上 有 無 減 除 之 限 制 （例 如 3 6 條捐



贈 、第 3 7 條 交 際 費 、第 4 3 條 之 1 不合營業常規 

之 調 整 、第 4 9 條 壞 帳 、第 5 1 條 之 1 折 舊 等 規 定 ）， 

決 定 該 費 用 得 列 支 之 金 額 ，進而計算出最終的課 

稅 之 所 得 額 。

換 言 之 ，在 所 得 計 算 之 過 程 中 ，須先運用成本與收入  

配 合 原 則 ，將 費 用 與 收 入 配 對 歸 屬 ，再針對已歸屬於 

某 收 入 項 下 之 成 本 費 用 ，檢視有無超過稅法規定之限  

額 。原 確 定 判 決 未 從 所 得 稅 法 第 2 4 條之判斷層次予 

以 究 明 ，即 謂 「觀 之 所 得 稅 法 第 3 6 條 （捐 贈）、第 37 

條 （交際費）、第 4 3 條 之 1 ( 不 合 營 業 常 規 之 調 整 ）、 

第 4 9 條 （壞 帳 ）、第 5 1 條 之 1 ( 折 舊 ）等 規 定 ，二者範 

圍 自 非 完 全 相 同 。又按收入成本費用配合原則並非不 

允 許 例 外 之 規 定 ，立 法 者 基 於 整 體 租 稅 正 義 、課稅公 

平 的 考 量 ，對 於 何 項 收 入 為 應 稅 收 入 ，何項支出或損 

失 得 列 報 為 成 本 、費 用 ，應 有 形 成 的 自 由 」等 語 （請 

參 附 件 一 理 由 七 ，判 決 文 第 1 7 頁 第 4 行以下及附件 

二 理 由 六 ，判 決 文 第 1 5 頁 第 6 行 以 下 ） ，顯然混淆 

前 揭 所 得 稅 法 第 2 4 條 之 規 定 。本件係為解決判斷層 

次 一 ，費 用 歸 屬 之 認 定 問 題 ，而 非 落 入 歸 屬 後 ，得減 

除 之 費 用 有 無 超 限 之 爭 議 。原確定判決所舉之所得稅  

法 第 3 6 條 （捐 贈 ）、第 3 7 條 （交際費）、第 4 3 條之 1(不  

合 營 業 常 規 之 調 整 ）、第 4 9 條 （壞 帳 ）、第 5 1 條之 1(折  

舊）等 規 定 ，均 屬 歸 屬 後 費 用 有 無 限 額 之 問 題 ，並非 

本 件 之 爭 點 。原確定判決違反所得稅法第24條之規定， 

侵害聲請人所享有憲法所保障之財產權。

( 二 ）原處分機關認定聲請人發行認購權證所產生之履約 

及 避 險 損 失 屬 免 稅 交 易 而 不 得 自 權 利 金 收 入 項 下  

扣 除 ，違反實質課稅之平等原則：



1、 按「憲 法 第 1 9 條規定『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 繳 納 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 」及 「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 。」分 別 為 貴 院 釋 字 第 3 6 9 號解釋 

及 第 4 2 0 號 解 釋 所 闡 明 。揆 諸 前 號 解 釋 内 容 ，已闡 

明租稅課 徵 應 本 於 租 稅 法 律 主 義 之 精 神 。然究應如 

何 具 體 實 踐 ？如 何 決 定 立 法 裁 量 之 合 理 範 圍 ？仍 

應 「衡 酌 經 濟 上 之 意 義 及 實 質 課 稅 之 公 平 原 則 為  

之 」 ，方 符 後 號 解 釋 之 意 旨 。

2 、 如 前 所 述 ，證券主管機關為降低發行券商蒙受巨  

大 履 約 損 失 而 影 響 金 融 秩 序 之 風 險 ，乃 發 布 「發行 

人申請發行認購（售）權 證 處 理 要 點 」 、「臺灣證券 

交 易 所 股 份 有限公司認購（售）權 證 上 市 審 查 準 則 」 

及 「臺灣證券交易所股份有限公司審查認購（售）權 

證 上 市 作 業 程 序 」等 規 定 ，要求發行券商應有適當 

之 避 險 措 施 。依 前 述 法 規 及 會 計 原 則 ，證券商收取 

權 利 金 後 ，因 收 入 尚 未 實 現 ，依 財 務 會 計 準 則 ，將 

該 權 利 金 帳 列 負 債 攔 下 「預 收 收 入 」 ，俟履約結算 

完 畢 後 ，再 將 權 利 金 收 入 、履約損失及避險損益等 

併 同 計 算 損 益 ，此 方 為 發 行 認 購 權 證 之 真 正 所 得 ， 

又 以 此 真 正 所 得 計 算 之 應 納 稅 額 ，乃符合前揭釋字 

第 4 2 0 號 解 釋 所 揭 橥 之 「實 質 課 稅 原 則 」 。

3 、 故原處分機關援引適用前揭財政部8 6 年 函 釋 ，認定 

聲 請 人 發 行 認 購 權 證 所 產 生 之 履 約 及 避 險 損 失 屬  

免 稅 交 易 而 不 得 自 權 利 金 收 入 項 下 扣 除 ，已違反
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「實質課稅之平等J ，故原確定判決，實有違合憲之界 

■、限 °

(三 ）證 券 商 發 行 認 購 權 證 須 依 法 從 事 避 險 操 作 ，且操作  

之 範 圍 受 相 當 之 限 制 ，是 避 險 操 作 於 「法 律 形 式 」 

上 雖 屬 有 價 證 券 交 易 ，然 衡 量 「經 濟 實 質 」應非屬  

所 得 稅 法 第 4 條 之 1 之 適 用 範 圍 ，此 部 分 存 有 立 法  

上 之 漏 洞 ，可 從 嗣 後 增 訂 之 所 得 稅 法 第 2 4 條 之 2 

規 定 足 以 佐 證 ，原 確 定 判 決 適 用 財 政 部 8 6 年 函 釋 ， 

實有違實質課稅之公平原則：

1 、按 「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4 條 之 1 及 第 4 條之 

2 規 定 。但基於風險管理雨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關發行成本與費 

用後之餘額部分，不得減除。經目的事業主管機關核可經 

營之衍生性金融商品交易，其交易損益，應於交易完成結 

算 後 ，併入交易完成年度之營利事業所得額課稅，不適用 

第 4 條 之 1 及第 4 條 之 2 規 定 。」為 9 6 年 7 月 1 1 日 

增 訂 之 所 得 稅 法 第 2 4 條 之 2 所 明 定 。次 按 「發行 

人 申 報 之 預 計 持 有 部 位 與 實 際 持 有 部 位 連 續 三 個  

營 業 日 ，或最近六個營業曰内有三個營業日差異逾  

正 負 百 分 之 2 0 時 ，本公司應即要求發行人說明原  

因 並 得 進 行 實 地 瞭 解 ，如 發 現 其 說 明 顯 欠 合 理 時 ， 

得 予 計 點 乙 次 ，計 點 累 計 達 三 次 者 ，限制其未來一 

個 月 不 得 申 請 發 行 權 證 。」為臺灣證券交易所股份



有 限 公 司 認 購 （售 ）權 證 上 市 審 查 準 則 （下稱審查 

準 則 ，附 件 六 號 ）第 1 1條 所 明 定 。

2 、證 券 商 發 行 認 購 權 證 依 法 所 從 事 之 避 險 操 作 ，其操 

作 範 圍 係 受 相 當 之 限 制 ，僅能在有限範圍内享有自 

由 決 定 權 ，此 可 參 前 揭 審 查 準 則 之 規 定 。申 言 之 ， 

證券商因避險 目 的 買 入 股 票 之 時 點 、價格及數 量 等 

皆IL 為 證 券 商 可 完 全 自 由 決 定 ’又避險之操作具  

「高 價 買 入 ，低 價 賣 出 」等 特 質 ，此皆與一般證券 

交 易 企 圖 「低 價 買 入 、高 價賣出」以 套 利 之 「經濟 

實 質 」有 所 不 同 （請 詳 附 件 七 號 ，認購權證與一般 

有 價 證 券 交 易 差 異 之 附 表）。依 「實 質 課 稅 原 則 」， 

避 險 損 益 應 無 所 得 稅 法 第 4 條 之 1 之 適 用 。足見所 

得 稅 法 第 4 條 之 1 規 定 ，並未就例外排除之情形予 

以 規 定 ，實 乃 立 法 上 之 漏 洞 。再 從 所 得 稅 法 第 24 

條 之 2 增 訂 已 填 補 此 項 漏 洞 ，更可確知修法前所得 

稅 法 第 4 條 之 1 規 定 之 不 足 ，必須辅以經濟實質之 

論 斷 ，方 符 公 平 原 則 。

3 、然 原 確 定 判 決 舉 上 開 財 政 部 8 6 年 函 釋 ，謂 「已指 

明 認 購 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 依 行 為 時 所 得 稅 法 第 4 條 之 1 規 定 辦 理 ，則 

證 券 商 於 發 行 時 ，自得斟酌其可能發生之損失成本 

費 用 ；且 依 其 從 事 證 券 業 之 專 業 知 識 ，亦知悉行為 

時 所 得 稅 法 第 4 條 之 1 規 定 ，其為避險之證券交易 

所 得 既 可 免 稅 ，其因避險之證券交易損失即不得自 

所 得 額 中 減 除 ，理應充分衡量其發行該認購權證之利潤 

與風險後，再行決定該權利金之金額，以發行最符合其經 

濟效益之商品，自不得僅因其係依照於發行認購權證時之 

規定買進或賣出股票之證券交易，即主張該種證券交易係



出於強制而與一般消費者為證券交易有所不同，並要求於 

稅法上異其計算，以免違反租稅法律主義及租稅公平原 

則 。」 （請參附件一號第1 5 頁第 2 行以下及附件二號第 

1 3頁第8 行以下）等語，並未考量本交易之「經濟實質」， 

逕行適用已經出現立法漏洞之所得稅法第4 條 之 1 作 

為 裁 判 之 基 礎 ，顯有違實質課稅原則。

4 、原 確 定 判 決 又 謂 ： 「行為時所得稅法第4 條 之 1 所稱 

之證券交易，倘符合證券交易之形式外觀即屬之，並不問 

買賣雙方對該證券交易之動機及内在主觀意思為何，否則 

亦有違證券交易之安定性及國家稅收之一致性。何況避險 

交易係為減少證券商發行認購權證之經營風險，非全然對 

證券商為不利。又證券交易所得既為免稅，其交易損失亦 

不得自所得額中減除，為行為時所得稅法第4 條 之 1 所明 

定 ，上訴人所為之避險交易損失既係因證券交易所致，而 

依法不能作為應稅收入之減項，且縱使發行權證之權利金 

收入扣除避險措施所受之損失後，實際淨所得低於課稅所 

得 ，亦屬所得稅法第4 條 之 1 對於此種情形應否作例外規 

定之問題，於修法以前仍應受該法條之拘束。」 （請參附 

件一號第1 5 頁 第 1 4行以下及附件二號第1 3 頁倒數第8 

行以下），惟 觀 諸 改 制 前 行 政 法 院 8 2 年 判 字 第 2410 

號 判 決 （附 件 八 號 ） ：「對實質上相同經濟活動所  

產 生 之 相 同 經 濟 利 益 ，應 課 以 相 同 之 租 稅 ，始符合 

租 稅 法 律 主 義 所 要 求 之 公 平 及 實 質 課 稅 原 則 ，實質 

課 稅 原 則 為 租 稅 法 律 主 義 之 内 涵 及 當 然 歸 趨 」即可 

明 暸 所 謂 「相 同 之 事 務 本 質 」 ，係 指 「經濟意涵相 

同 之 事 務 本 質 」 ，而 非 「法 律 形 式 相 同 之 事 務 本  

質 」 ，是聲請人從事避險交易於法律形式上或與一  

般 證 券 交 易 類 似 ，然 於 經 濟 實 質 上 卻 因 「買賣決策 

無 絕 對 自 由 」及 「高 價 買 入 ，低 償 賣 出 」等特質而
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與 一 般 證 券 交 易 大 相 逕 庭 ，顯 非 所 得 稅 法 4 條 之 1 

之 適 用 範 圍 。原 確 定 判 決 援 引 財 政 部 8 6 年函釋予 

以 適 用 ，顯有違誤。

(四）原依法律形式適用免稅待遇者，依所得稅法第2 4條 「成 

本收入配合原則」仍應併入應税損益計算，已有明例，故 

實不應以法律形式外觀為應、免稅判斷之唯一標準。是系 

爭避險損失應作為應稅權利金收入減項，同理，若有避險 

利 益 ，亦應予以課稅：

1 、按 「左列各種所得，免納所得稅：一 ..... 十六、個人

及營利事業出售土地，或個人出售家庭曰常使用之衣物、 

家具，或營利事業依政府規定為儲備戰備物資而處理之財 

產 ，其交易之所得。」為所得稅法第4 條 第 16款所明定。 

惟財政部9 8年 1 月 7 日台財稅第09704570360號函釋示， 

「殯葬設施經營業出售存放骨灰（骸 ）之納骨塔存放單位 

(以下簡稱塔位）永久使用權之損益計算規定如下：

.......二 、殯葬設施經營業出售塔位永久使用權之相關

成本認列如下：（一）出售塔位永久使用權之相關成本》 

包括納骨塔設施坐落土地之成本、納骨塔主體之建造成 

本 、營建細部工程（如裝潢等）、組裝骨灰箱體之建造成 

本及依殯葬管理條例第1 5條規定，骨 灰 （骸）存放設施 

應有納骨灰（骸 ）設 備 、祭祀設施、服務中心及家屬休息 

室……等設施之建造成本。上開納骨塔設施坐落土地之範 

圍 ，應以殯葬設施主管機關核准之土地範圍為限。至相關 

成本，應依收入法或塔位建坪比例法擇一攤計，經擇定後 

不得變更。（二 ）殯葬設施核准設置後，如有擴充、增建 

致其成本發生變動，應依財務會計準則公報第8 號 「會計 

變動及前期損益調整之處理準則」有關會計估計變動之規 

定處理。（三 ）殯葬設施經營業計算塔位永久使用權之損 

益 ，如已將土地成本攤計於出售成本，嗣後因使用權契約
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變更或終止等由業者收回土地改以出售方式經營者，其原 

已認列攤計之土地成本，應於土地出售時認列其他收入。」 

(請詳附件九號）。次 按 「四 、股份有限公司之營利事業 

將下列超過票面金額發行股票所得之溢额，作為資本公積 

時 ，免予計入所得額課稅：•…”（三 ）庫藏股票交易溢 

價 。」、「資本公積，指公司因股本交易所產生之權益。」 

及 「10.公司處分庫藏股票時，若處分價格高於帳面價值， 

其差額應貸記『資本公積一庫藏股票交易』科 目 ；若處分 

價格低於帳面價值，其差額應充抵同種類庫藏股票之交易 

所產生之資本公積；如有不足，則借記保留盈餘。」為營 

利事業所得稅查核準則第30條 第 4 款 第 3 目、商業會計 

處理準則第25條及財務會計準則公報第30號第 10段(請 

詳附件十號）所明定。

2 、揆諸前揭所得稅法第4 條 第 16款之規定，有關個人及 

營利事業出售土地，於法律形式上，其出售利得不課徵 

所得稅、損失亦不需扣除。惟為考慮課稅之經濟實質， 

財政部以前揭函釋調整俾使納骨塔業者得以計算課稅損 

益：

( 1) 法律形式上，塔位所座落之土地，其所有權雖未移轉， 

然因購買塔位者已取得塔位之永久使用權，出售塔位 

者就納骨塔設施坐落土地無法挪為他用，故上開土地 

於經濟實質上與移轉無異。

(2 ) 因上開土地其經濟實質上視為已出售予購買塔位之消 

費者 ，故該函釋允許業者得依所得稅法第24條 「成本 

收入配合原則」 ，將土地成本列於出售納骨塔收入項 

下減除。又因出售納骨塔收入為應稅收入，是上開視 

同出售之土地成本自不適用所得稅法第4 條 第 16款規 

定免稅，而應攤計至應稅收入下認列。
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( 3 ) 將來若收回土地，則將原已視同出售之土地成本，轉 

列為應稅收入，而非免稅收入。

3 、 故 依 同 理 ，系爭避險交易之目的係為賺取權利金  

收 入 ，如 有 損 失 ，理應循前揭函釋對經營納骨塔業 

者 之 操 作 ，將系爭避險損失列於權利金收入項下認  

列 ；如 有 避 險 利 益 ，亦如同前揭函釋土地收回之情 

形 ，認 列 為 應 稅 收 入 ，而 非 免 稅 收 入 。原確定判決卻 

謂 「券商對標的股票漲即買、跌即賣之避險交易行為，為 

其履約之準備，而其避險交易可能產生損失，亦可能產生 

利 益 ，難認為發行權證之成本或費用」（請參請參附件一 

號 第 1 4頁第 15行以下及附件二號第1 2頁倒數第7 行以 

下），僅以形式外觀為唯一判斷標準，顯昧於前揭函釋意 

涵 ，有所違誤。

4 、 再 舉 「庫 藏 股 票 」之 例 。所 謂 「庫 藏 股 票 交 易 」係 

指 營 利 事 業 將 其 所 發 行 之 股 份 買 回 （買回之股份稱 

為庫藏 股 票），再 出 售 他 人 之 行 為 。以 「法 律 形 式 」 

.觀之，上 開 股 票 既 屬 有 價 證 券 之 範 疇 ，則其買賣價 

差 似 為 證 券 交 易 損 益 ，依 所 得 稅 法 第 4 條 之 1 應停 

止 課 徵 所 得 稅 。然因庫藏股票係營利事業買賣其自 

行 發 行 股 份 ，與 一 般 證 券 交 易 之 性 質 有 所 不 同 ，是 

依 商 業 會 計 處 理 準 則 及 財 務 會 計 準 則 公 報 之 相 關  

規 定 ，庫 藏 股 票 買 賣 價 差 應 計 入 資 本 公 積 ，非屬損 

益 。另 一 方 面 ，營 利 事 業 所 得 稅 查 核 準 則 第 3 0 條 

第 4 款 第 3 目 參 照 「商 業 會 計 法 」及 「財務會計準 

則 公 報 」等 相 關 規 範 ，明定庫藏股票交易溢價應計 

入 資 本 公 積 ，非 屬 證 券 交 易 所 得 。由 上 可 知 ，所得 

稅 法 對 於 符 合 證 券 交 易 形 式 外 觀 者 ，並非皆適用所 

得 稅 法 第 4 條 之 1 ，而是依營利事業所得稅查核準 

則 第 2 條 第 2 項 ，以 「商 業 會 計 法 」及 「財務會計
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準 則 公 報 」等 相 關 規 範 為 計 算 基 礎 。上開庫藏股票 

交 易 即 為 明 例 。同 理 ，系爭認購權證之避險損失與 

一 般 證 券 交 易 之 性 質 有 別 ，依 「商 業 會 計 法 」及 「財 

務 會 計 準 則 公 報 」等 相 關 規 範 ，應列於權利金收入 

項 下 ，自 非 適 用 所 得 稅 法 第 4 條 之 1 ，應 無 疑 義 。

5 、故實務上，原依法律形式係適用免稅待遇者(如上開納骨 

塔所座落之土地之成本及庫藏股交易之利得），仍有併入 

應稅損益計算者之明例。由此觀之，課稅時應考量交易之 

經濟實質，而非純以形式外觀為唯一判斷標準。原確定 

判 決 卻 否 定 聲 請 人 將 發 行 發 行 認 購 權 證 避 險 需 要  

之 標 的 股 票 （或 系 爭 認 購 權 證 ）處 分 損 失 列 為 發 行  

認 購 權 證 之 必 要 成 本 ，除有違行政先例外，並違反實 

質課稅之公平原則。

三 、解決疑義必須解釋憲法之理由

查 憲 法 之 解 釋 由 貴 院 為 之 ，憲 法 第 1 7 3條定有明 

文 ；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 憲 法 ，亦為大院大法官審理案件法第5 條 第 1 項 第 2 

款所明定； 貴院依人民聲請所為之解釋，對於人民據 

以聲請之案件，亦有效力，確定終局裁判所適用之法律 

或 命 令 ，或其適用法律、命令之見解，經 貴 院 依 人 民  

聲請解釋認為與憲法意旨不符，其受不利確定終局裁判 

者 ，得以該解釋為再審或非常上訴之理由，前 經 貴 院  

釋字第 177號 、第 185號解釋在案。聲請人8 9年度及87 

年度營利事業所得稅事件，分別經最高行政法院以9 8年 

度判字第422號 （附 件 一 號 ）及 9 8年度判字第552號 

(附 件 二 號 ）確定終局判決，前者將原判決關於撤銷訴 

願決定及原處分就課稅所得項下否准凱基證券股份有限
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公司認列發行認購權證營業成本暨該訴訟費用部分均廢 

棄 ，後者則維持訴願決定及原處分（含復查決定）關於 

證券及期貨交易免稅所得有關交際費及認購權證避險部 

位出售損益部分。該等確定終局裁判，不當侵害聲請人 

受蕙法所保障之財產上權利。而聲請人憲法上所保障之 

權利遭受不法侵害，唯有貴院大法官解釋其與憲法牴 

觸 ，始得據以救濟，爰此聲請解釋憲法。

所附關係文件之名稱及件數：

附件一：最高行政法院以9 8年度判字第422號確定終局判決影 

本乙件。

附件二：最高行政法院9 8年度判字第552號確定終局影本乙件。 

附件三：財 政 部 8 6 年函釋乙件。

附件四：9 4年度訴字第603號判決書影本乙件。

附件五：臺 灣 證 券 交 易 所 股 份 有 限 公 司 認 購 （售 ）權證上 

市 審 查 準 則 。

附件六：認 購 權 證 與 一 般 有 價 證 券 交 易 差 異 之 附 表 。

附件七：改 制 前 行 政 法 院 8 2 年 判 字 第 2 4 1 0 號判決影本乙 

件 。

附件八：財政部9 8年 1 月 7 日台財稅第09704570360號函釋乙 

份 。

附件九：財 務 會 計 準 則 公 報 第 3 0 號 第 1 0 段 。

此 致

司 法 院
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聲 請 人 ：凱基證券股份有限公司 

代 表 人 ：王慎

代 理 人 ：周黎芳會計師

中 華 民 國 98 年 1 1 月 2\3 日
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聲 請 大 法 官 解 釋 委 任 狀
委 任 人 受 任 人

姓 名 或  

名 稱
凱基證券股份有限公司

周 黎 芳 會 計 師

代 表 人 王 慎

住居所或營 

業 所 、郵遞 

區號及電話 

號 碼

安永會計師事務所

送達代收人 

姓 名 、住址 

、郵遞區號 

及電話號碼

同 右 同 上

委任人因為最高行政法院9 8年度判字第42 2號 及 9 8年度判字第55 2號 判 決 ，適用法 

令有抵觸憲法之疑義，乃依司法院大法官審理案件法第5 條 第 1 項第 2 款及第8 款第 1 

項之規定，向貴院聲請解釋憲法，謹依法委任受任人為聲請釋憲代理人，有為一切聲請 

釋憲行為之權。

謹 狀

司 法 院  公鑒

委任人：凱基證券股份有限公司 

代表人：王 慎  

受任人：永安會計師事務所 

周黎芳會計師

中 華 民 國  9 8  年 1 1  月 日
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最高行政法院裁判書- 行政類

【裁判字號】 風判，422 

【裁判日期】 980423 

【裁判案由】 營利事業所得稅 

【裁判全文】

最 尚 彳 了  _政 法 院 判 決
98年度判字第422號

上訴人（原審原告） 凯基證券股份有限公司（原名：中信證券 
兼被上訴人 股份有限公司）

代 表 人 王 慎  

訴訟代理人許祺昌會計師 

利浩廷會計師

上訴人（原審被告） 財政部臺北市國稅局 
兼被上訴人 
代 表 人 凌 忠 嫄
上列當事人間營利事業所得稅事件，上訴人對於中華民國96年3 
月21日臺北高等行政法院94年度訴字第603號判決，提起上訴， 

本院判決如下：
主 文

原判決關於撤銷訴願決定及原處分就課稅所得項下否准上訴人凱 
基證券股份有限公司認列發行認購權證營業成本暨該訴訟費用部 
分均廢棄。

廢棄部分，上訴人凱基證券股份有限公司在第一審之訴駁回。
上訴人凯基證券股份有限公司之上訴駁回。
上訴審及廢棄部分第一審訴訟費用由上訴人凱基證券股份有限公 
司負擔。

理 由
一 、上訴人凱基證券股份有限公司（即原審原告，原名中信證券 

股份有限公司，下稱凱基公司）89年度營利事業所得稅結算 
申報，對上訴人財政部臺北市國稅局（下稱北市國稅局）原 
核定證券暨期貨交易免稅所得（交際費、職工福利、利息支 
出及認購權證避險部位出售損益部分）、尙未抵繳之扣繳稅 
額等項目不服，申經復查結果，准予追認尙未抵繳之扣繳稅 
額新臺幣（下同）9,453,762元、相對調減營業成本9,453,7 
62元 、調增證券交易所得9,453,762元 ，其餘復查駁回。上 
訴人凯基公司就交際費、利息支出及認購權證避險部位出售 
損益部分仍不服，循序提起本件行政訴訟。於原審法院訴訟

http://njirs. judicial.gov,tw/FJUD/PrintFJUD03__0.aspx?jrecno=98%2c%e5%88%a4%2c422... 2009/12/11
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中 ，兩造對於證券交易免稅所得利息支出之分攤部分成立和 
解 。嗣經原審法院以94年度訴字第603號判決撤銷訴願決定 
及原處分(復查決定)關於否准認列發行認購權證之營業成本 
部分 ，上訴人凱基公司其餘之訴駁回。上訴人凯基公司就交 
際費部分不服；上訴人北市國稅局就被撤銷之課稅所得項下 
否准認列發行認購權證之營業成本（即避險交易損失）部分 
不月S ，均提起上訴。

二 、 上訴人凯基公司於原審起訴主張：證券商發行認購權證後依 
主管機關要求進行之避險操作，既與發行權證爲同一法律行 
爲 ，核此避險證券交易之損失性質上即屬權證發行成本之一
，自應於櫂利金收入中扣除。上訴人北市國稅局卻援引財政 
部86年12月11日台財稅第861922464號函釋（下稱86年函釋 
) ，將該避險損益視爲免稅之證券交易所得，否准自權利金 
收入項下加計或減除，顯與所得稅法第24條第1項收入成本 

配合原則相違，亦違反實質課稅原則；又上訴人凱基公司本 
年度之交際費，均已依財政部85年8月9日台財稅第85191440 
4號函釋（下稱85年函釋）規定明確歸至各部門項下負擔，

上訴人北市國稅局認交際費之認列需按業務別逐項計算限額 
，顯已擴充法律見解，核有適用法規不當之違法，使上訴人 
凯基公司受有不平等待遇等語。

三 、 上解人北市國稅局在原審答辯意旨略謂：（一：)關於認購權證部 
分 ：財政部83年11月23日台財稅第831620897號函釋（下稱
83年函釋）已明確揭橥所得稅法第4條之1證券交易所得停止 
課徵所得稅，不僅未排除第24條第1項收入成本配合原則之 
適用，且因適用之結果須對應稅與免稅之成本費用個別歸屬 
認定分攤，方符合法律規定及公平原則。是上訴人北市國稅 
局將系爭認購權證權利金收入與避險交易所生之證券交易所 
得 ，個別認定成本費用及其損益，自屬於法有據。（二)關於交 
際費部分：行爲時所得稅法第37條規定交際費之列支係以與 
業務直接有關者爲限，綜合證券商之經紀、承銷、自營等各 
部門經營業務所支付之交際費，自應依交際對象歸屬於各業 
務部門項下之營業費用（屬可明確歸屬之費用，應個別歸屬 
認列） ，並依所得稅法第37條及財政部83年函釋規定，分別 

核算其非屬出售有價證券之應稅業務部分交際費可列支之限 
額 ，及出售有價證券免稅業務部分交際費可列支限額後，再 
將超過應稅業務部門可列支之交際費限額部分，移由免稅部 
門核認。此係採對業者最有利之計算方式，即將非屬出售有 
價證券之應稅業務部分，讓業者享受全部之交際費限額，再 
將超過應稅業務部門可列支之交際費限額部分，歸屬爲出售 
有價證券免稅業務部分之費用，轉自有價證券出售收入項下 
認列 ，以正確計算其免稅所得，於法並無不合，有本院92年 
度判字第1020號判決可資參採，是原核定尙無不合。

>1
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四 、原判決撤銷訴願決定及原處分(復查決定)關於否准認列發行 
認購權證之營業成本部分，並駁回上訴人凱基公司其餘之訴 
，其理由略以：（一)關於認購權證部分：1.認購權證之發行與 

運作機制：按第一次購買認購權證者如轉讓該權證予第三人 
，依財政部86年5月23日台財證(5)第03037號公告，核定認購 

權證爲其他有價證券，此等交易所生之所得爲免稅之證券交 
易所得。至履約階段，若當時持有權證之投資人行使該認購 
權證之認購權時，投資人因非買入證券復行出賣，並非屬證 
券交易，是其行使認購權所獲致之利益，即非因證券交易所 
生之免稅所得。又自臺灣證券交易所股份有限公司（下稱證 
交所）認 購 （售）權證上市審查準則第6條第6款第7目 '第8 
條第11款 、第9條第1項 、證交所86年9月18日台證上字第298 
88號函、行政院金融監督管理委員會證券期貨局（下稱證期 
局）86年6月12日台財證(二)字第03294號函以及證交所86年8 
月9日台證上字第23090號函之規定可知，認購櫂證發行人依 
法必須從事前述認購權證之避險操作，否則主管機關將依法 
撤銷認購權證發行人發行資格之認可。再者，發行證券商如 
欲承作認購權證，自發行之日起，其自營部門即不能再買入 
標的股票，自營部門已有標的股票要全數轉結到權證部門，
即所有標的股票均是爲投資人而持有（當日持有之標的股票 
如是在發行權證日以前買受者，證券商應先於內部做一結算 
) ，因此，證券商因避險操作而買入或賣出標的股票之盈齡 
，與非出於避險操作所爲之股票交易之損益係可清楚區別。
2.故揆諸前揭說明，上訴人北市國稅局既承認證券商發行認 
購權證而取得權利金時，其收入尙未實現，應列爲負債欄下 
之 「預收收入」 ，而須至履約結算完畢後，因取得權利金所 
對應之成本費用發生，始符合認列收入之已實現之要件，惟 
上訴人北市國稅局於計算前開收入所對應之成本費用時，卻 
不將上訴人凱基公司爲賺取權利金而依法令強制避險操作所 
生之損失認列爲成本費用，顯違反前揭權責發生制及收入成 
本費用配合原則。其次，如未予減除標的股票及認購權證買 
賣所生之避險成本，亦無法算出發行權證之證券商最後實際 
賺得之所得爲若干，因此，如將避險成本認定爲獨立之證券 
交易損失，須獨立計算其損益，而不得列爲課稅之權證權利 
金收入項下之成本，則在不考慮銷售認購權證過程所生少量 
行銷及管理費用之情況下，幾乎會使權證權利金收入，即等 
於權證權利金所得，亦與事實大相背離。3.又按 ，認購權證 
發行者購買標的股票（或認購權證） ，係爲避險減少日後履 
約之損失，須 「高價買入，低價賣出」 ，與一般正常證券交 
易者買賣股票係爲獲利而「低價買入，高價賣出」 ，二者考 
量之目的不同，且避險操作本身尙須受到證券商依國際通用 
標準模式預擬且由證期局隨時監控之避險策略公式之限制，
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而僅在有限範圍內享有自由決定權（前揭審查準則第18條第 
2項參照）。是以，其與所得稅法第4條之1所欲達成促進資 
本市場活絡之立法目的無涉，自應不在所得稅法第4條之1之 

適用範圍內至明。故上訴人北市國稅局將上訴人凱基公司發 
行認購權證之權利金收入列爲應稅收入，卻將其須支出且佔 
比例極大之避險操作而生之盈虧，視爲純粹之證券交易損失 
，故上訴人凱基公司主張上訴人北市國稅局割裂適用法律， 
而違反實質課稅原則，洵屬有據。4.從而，上訴人北市國稅 
局依財政部86年函釋，將認購權證發行時所取得之價款，於 

履約時認列爲應稅之權利金收入，於法有據；至上訴人北市 
國稅局依財政部86年7月31日台財稅第861909311號函釋規定 
，以認購權證係證券交易法第6條所稱之其他有價證券，則 

發行後買賣認購權證及其標的股票之交易，係屬買賣有價證 
券行爲，依所得稅法第4條之1後段規定，認避險操作而爲買 
賣有價證券所生之損失亦不得自應稅所得額中減除，而否准 
該部分營業成本之認列，於法不合。（二)關於交際費部分：1. 
按以買賣有價證券爲專業之營利事業，其以買入有價證券爲 
目的，於買入有價證券時所直接支付之交際應酬費用，應依 
所得稅法第3 7條第1項第1款之規定以其進貨貨價一定比例計 
算之；其以賣出有價證券爲目的，於賣出有價證券時所直接 
支付之交際應酬費用，應依同條項第2款之規定以其銷貨貨 
價一定比例計算之；該營利事業其他以供給勞務或信用業務 
之部分，以成立交易爲目的，於成立交易時直接所支付之交 
際應酬費用，則應依該條項第4款之規定以其營業收益額一 
定比例計算之。前二者皆係出售有價證券此一免税收入而生 
之相關成本費用，可直接合理明確歸屬於免稅收入項下，依 
前開說明，自應自有價證券出售收入項下減除之；末者則係 
應稅收入而生之相關成本費用，可直接合理明確歸屬於應稅 
收入項下，始應自應稅收入項下減除之（本院91年度判字第 
527號判決參照）。2.又依證券交易法規定，綜合證券商經 
營證券業務，其經紀、承銷、自營等各部門之組織架構及業 
務非常明確，各該部門因經營部門業務所支付之相關費用， 
自應個別歸屬於各該部門項下之營業費用認列，屬可明確歸 
屬之費用，應個別歸屬認列，僅管理部門（無營業收入）之 
損失費用因無法明確歸屬，始可按其費用性質，分別依部門 
薪資、員工人數或辦公室面積等作爲合理歸屬之分攤基礎。 
故綜合證券商之經紀、承銷、自營等各部門經營業務所列支 
之交際費及職工福利，自應個別歸屬於各業務部門項下之營 
業費用（屬可明確歸屬之費用，應個別歸屬認列） ，並分別 
依所得稅法第37條規定標準限額列報，如准交際費由管理部 
門列支，並依業務部門薪資、員工人數或辦公室面積等作爲 
合理歸屬之分攤基礎，將造成自營部門免稅項目之相關成本
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費用歸由應稅項目吸收，綜合證券商將雙重獲益，不僅有失 
交際費限額列支之立法原意，並造成侵蝕稅源及課稅不公平 
之不合理現象。3.查上訴人凱基公司係以買賣有價證券爲專 
業之綜合證券商，有關交際費部分未依前揭說明列報，上訴 
人北市國稅局爲正確計算免稅所得，分別核算上訴人凱基公 
司非屬出售有價證券應稅業務部分交際費可列支限額，及出 
售有價證券免稅業務部分交際費可列支限額，再將超過應税 
業務部門可列支之交際費限額部分移由免稅部門核認。即將 
非屬出售有價證券應稅業務部分，讓業者享受全部之交際費 
限額，再將超過應稅業務可列支之交際費限額部分，歸屬爲 
出售有價證券免稅業務部分之費用，轉自有價證券出售收入 
項下認列，核屬最有利於上訴人凱基公司之計算方式（本院 
92年度判字第527號判決參照） ，故上訴人北市國稅局依前 
揭法令及財政部83年2月8日台財稅第831582472號函、前揭 
83年函釋以及85年函釋之規定，計算非屬出售有價證券之應 
稅業務部門交際費限額爲24,011，098元(計算式：應稅收入 
3，980，849，598元xO, 6 % + 126，000元=24,011，098元），核 
定調增出售有價證券收入應分攤交際費爲77，159，705元(計 
算式 ：申報數101，170，803元一應稅部門交際費限額24，011，
098元= 7 7，159，705元），於法並無不合。

五 、上訴人凱基公司不服證券交易所得分擔交際費部分上訴意旨 
略以：（一)原判決既認交際費已依財政部85年函釋所規範之合 

理歸屬基礎分攤，又何以認此分灘方式將造成免稅項目之相 
關成本費用歸由應稅項目吸收？是其認爲上訴人申報交際費 
限額之方式將造成侵蝕稅源、課稅不公平之現象，顯已誤解 
財政部85年函釋之援用目的，有行政訴訟法第243條第1項判 
決不適用法規或適用法規不當之誤。（二)按所得稅法第37條關 
於 「交際費」限額於民國44年增訂時，證券交易所得並未停 

徵所得稅，且自系爭條文之立法精神與目的觀之，並無納稅 
義務人應區分應稅、免稅收入，分別計算交際費限額之規定 
。又原判決認交際費之分攤方式應以被上訴人所主張，直接 
將上訴人申報之交際費總額扣除課稅業務項下之限額後，所 
有餘額都算入免稅所得項下之交際費，乃不當擴張解釋所得 
稅法第37條之規定，與上開條文有關交際費最高限額之解釋 
意旨全然不符，顯有行政訴法第243條第1項判決不適用法 
規或適用法規不當之誤。（三)上訴人89年度之交際費，已依財 
政部85年函釋規定明確歸屬至各部門項下負擔，核無由應稅 

部門負擔免稅部門交際費用之情事。然原判決將超過應稅部 
門可列支之交際費限額部分，移由免稅部門核認，逕以此係 
採對業者最有利之計算方式，實於法未合。且誤解所得稅法 
相關規定，強行將交際費及「限額之計算」與 「費用之分攤 
」 ，混爲一談，致上訴人之應稅所得虛增、免稅所得虛減，
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實已違反所得稅法第24條 、第37條規定，並增加法律所無之 
限制，顯有行政訴訟法第243條第1項判決不適用法規或適用 
法規不當之誤。（四)退步言，倘交際費限額依法應區分應稅、 
免稅分別計算，據財政部83年函釋之意旨，利息收入應倂入 

應稅收入計算交際費應稅限額。又避險證券損益爲避險證券 
交易收入減避險證券交易成本，原審判決既認避險證券損益 
屬應稅性質，則避險證券交易收入亦當然爲應稅收入，應倂 
入計算交際費限額，始爲妥切。然原判決對此毫無論述，逕 
予否准，顯有行政訴訟法第243條第2項第6款 「判決不備理 
由J 之誤。

六 、上訴人^市國稅局不服原判決撤銷其否准認列發行認購權證 
之營業成本部分，上訴意旨略謂：（一)原判決關於「證券商須 
爲避險操作而爲之標的股票買賣，已無所得稅法上所稱之證 
券交易之實質」之認定，有判決不適用所得稅法第4條之1之 
違法：按所得稅法第4條之1所稱之證券交易，倘符合證券交 
易之形式外觀即屬之，並不問買賣雙方對該證券交易其動機 
及內在主觀意思爲何，否則自有違證券交易之安定性及國家 
稅收之一致性，況被上訴人所爲之避險交易表面觀之似有齡 
損 ，惟迄履約期間屆至亦非必然爲虧損，且爲避險交易亦爲 
防止發行該認購權證者之證券商之經營風險，非全然對證券 
商爲不利。故原判決背離文義解釋，限縮所得稅法第4條之1 
證券交易之定義，將證券商爲「避險」、「履約j 買賣標的 
股票之行爲認定爲非所得稅法第4條之1 「證券交易」 ，顯然 
違背文義解釋之方法。次按所得稅法第4條之1之立法目的爲 
「簡化稽徵手續」，且爲合理課徵，另一方面並提高證交稅 
稅率，顯非如原判決理由所稱「爲了促進資本市場之活絡，

讓自由參與資本市場者在證券交易中之獲利能獲得免稅優惠 
，而證券交易之損失也須自行承當」。又被上訴人爲一營利 
事業，而原判決謂其決策之目的在避險減少損失(以〃少賠 
」爲目標），意謂發行認購權證所獲得之權利金與避險部位 
標的股票之買賣必然產生損失，此一認定，顯然與其經營目 
的相矛盾。是以，原判決就所得稅法第4條之1之解釋，除顯 
有判決不適用法律之違法外，更因違反憲法第19條及司法院 
釋字第369號解釋，違背人民須依法律繳納稅捐之憲法義務 
，而爲違憲判決。（二)原判決以爲「如參與者本身在買賣決策 
上無絕對自由，且決策目的係在避險減少損失，而決策本身 
又與先前取得之權證權利金具有連動性者，即與所得稅法第 
4條之1所欲達成之立法目的無涉，自應不在所得稅法第4條 
之1之適用範圍內至明。」有判決與事實不符、不適用行爲 
時法規之違法：查 「臺灣證券交易所股份有限公司認購(售） 
權證上市審查準則」 ，係93年6月14日修正，非行爲時有效 
之審查準則。依行爲時「臺灣證券交易所股份有限公司認購
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(售)權證上市審查準則」（86年5月31日財政部證券暨期貨管 
理委員會(五)字第03196號函），並無「標的股票價格變動範 
圍在正負20%間」有關限制，原審卻依據非行爲時有效之前 

揭審查準則而爲不利於上訴人之判決，有適用法規不當之違 
法 。次查，券商對標的股票漲即買、跌即賣之避險交易行爲 
，爲其履約之準備，而其避險交易可能產生損失，亦可能產 
生利益，難認爲發行權證之成本或費用。況個別之收入有其 
對應之成本費用，所產生個別之損益，不能成爲他項收入之 
成本費用，此觀所得稅法施行細則第31條規定自明，故所得 
稅法第4條之1之規定，係因證券交易之收入不課稅，所對應 
之成本費用亦不准自應稅項下認定，導致損失亦不得自所得 
額中減除。若採被上訴人主張將避險證券交易損失認定爲認 
購權證之成本減除，勢將侵蝕了應稅之認購權證所得。再證 
券商可能因避險交易行爲而造成損失，復爲證券商於發行該 
認購權證所知悉，財政部86年函釋亦已指明認購權證發行人 
於發行後，因投資人行使權利，而售出或購入標的股票產金 
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。 
不得僅因其依照於發行認購權證時約定應買進或賣出股票時 
之證券交易，即謂該種證券交易，係出於強制而與一般消費 
者爲證券交易有所不同，因而於稅收上異其計算，否則則有 
違反租稅法律主義及租稅公平原則。且所得稅法有關應稅與 
免稅之規範，向來不針對內在決策之不同及有無絕對自由而 
爲不同之對待，納稅人及稅務機關均應依法律明文規定決定 
是否課稅，方符合租稅公平原則。（三)原判決認定「如將避險 
成本認定爲獨立之證券交易損失，須獨立計算其損益，而不 
得列爲課稅之權證權利金收入項下之成本，則在不考慮銷售 
認購權證過程所生少量行銷及管理費用之情況下，幾乎會使 
權證權利金收入，即等於權證權利金所得，亦與事實大相背 
離 。」有判決不依據所得稅法第24條之違法：依所得稅法第 
24條第1項及其施行細則第31條之規定，營利事業之個別收 
入各有其對應之成本費用，所產生個別之損益，不能成爲他 
項收入之成本費用。又營利事業依同法第24條規定採收入減 

除成本費用爲所得之認定，惟當無成本費用發生或成本費用 
相對微小時，形同對毛收入課稅，乃屬當然。且發行認購權 
證與事後權證或標的股票交易係二項交易，既係二項交易， 
則其交易性質應分別定性，M分別衡量損益，不得混在一起 
，即發行認購權證之權利金爲應税所得，權證發行後在市場 
上交易及避險部位標的股票之交易所得均爲證券交易所得。
(四)原判決對「形式上」與 「實質上」均 屬 「證券交易所得」 
之避險股票交易所得課稅，並逕行判決准許被上訴人將避險 
股票交易損失列報爲發行認購權證之成本，惟基於「租稅法 
定原則」 ，勢將形成「有所得無法課稅」 ，但卻必須准予^
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有損失可以列報」之現象，顯有判決割裂法律適用之違法：
查被上訴人避險交易所得之性質，無論在形式上或實質上， 
均屬證券交易所得，自應遵守所得稅法第4條之1之規定以及 

租稅法定原則。於現行法令之規範架構下，因避險操作之股 
票交易及非避險交易之股票交易，均屬有價證券交易，其交 
易所得均屬免稅，其損失自不得作爲其他應稅所得之扣除。
原判決准許被上訴人將避險股票交易損失列報爲發行認購權 
證之成本，形成「有所得無法課稅，但有損失卻可以列報於 
應稅所得中扣除」之現象，顯有判決割裂法律適用之違法， 
對於租稅公平、租稅正義之維護尤有嚴重之傷害。（五)末查， 
與本件案情相同之元大京華證券股份有限公司88年度營利事 
業所得稅乙案，業經本院以95年度判字第2206號判決上訴人 
之原處分並無違誤，又大華證券股份有限公司87年度營利事 
業所得稅案，亦經本院以％年度判字第186號判決廢棄原審 
判決並駁回該案被上訴人在原審之訴，倂予陳明等語，爲此 
請求判決廢棄原判決不利於上訴人有關認購權證所得之審定 
部分，並駁回被上訴人於原審之訴。

七 、本院査：

(一)關於發行認購權證所採行之避險交易損失：
1.按 「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 ，證券交易損失亦不得自所得額中減除。」 「會計基礎，
凡屬公司組織者，應採用權責發生制，其非公司組織者，得 
因原有習慣或因營業範圍狹小，申報該管稽徵機關採用現金 
收付制。」 「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爲所得額。」爲行 
爲時所得稅法第4條之1 、第22條第1項及第24條第1項所明定 
。次 按 「有關認購（售）權證及其標的股票交易之相關稅捐 
之核課，應依下列規定辦理。（一）財政部86年5月23日86 
台財證（五）第03037號公告，已依證券交易法第6條規定，

核定認購（售）權證爲其他有價證券，則發行後買賣該認購 
(售）權證，應依證券交易稅條例第2條第2款規定，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4條之1規定，停止課 
徵證券交易所得稅。（二）認 購 （售）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，係屬發行人（持有人）出賣標的股票之行爲， 
應就所出售之標的股票，依證券交易稅條例第2條規定，按 
履約價格課徵千分之三證券交易稅。（三）至認購（售）權 
證持有人如於某一時間或特定到期日，以現金方式結算者，
係屬認購（售）權證之標的股票之交易，應對認購（售）權 
證之發行人（持有人）依標的股票之履約價格按千分之三稅 
率課徵證券交易稅，及對認購（售）權證持有人（發行人）
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依標的股票之市場價格按千分之三稅率課徵證券交易稅，並 
依前開所得稅法規定停止課徵所得稅。」及 1 忍購（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 
現行所得稅法第22條有關公司組織之會計基礎應採權責發生 

制之規定，應於發行期間內分期計算損益或於履約時認列損 
益 。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••。」財政 
部86年7月31日台財稅第861909311號函及86年12月1：1日台財 
稅第861922464號分別釋示在案。

2.查發行認購(售）權證不屬於證券交易行爲，證券商發行權 
證收取之發行價款爲櫂利金收入，屬 「應稅所得」 ，應依行 
爲時所得稅法第24條規定課徵稅款；至於系爭認購權證業經 
財政部於86年5月23日以（86 )臺財證（五）第03037號公告 
，依證券交易法第6條規定，核定爲其他有價證券，則發行 
後買賣該認購權證，及因履約、避險而買賣標的股票所生之 
收益 ，依行爲時所得稅法第4條之1規定，既然停止課徵證券 
交易所得税，其證券交易損失自亦不得從課稅所得額中減除 
，而應配合自免稅之證券交易收入項下減除。上開財政部86 
年12月11日函釋意旨符合所得稅法第4條之1規定之收入與成 
本費用配合原則，自應予以適用。本件上訴人臺北市國稅局 
將系爭認購權證權利金收入與避險交易所生之證券交易所得 
，個別認定成本費用及其損益，於法並無不合。另依主管機 
關前財政部證券暨期貨管理委員會86年5月31日發布之「發 
行人申請發行認購（售）權證處理要點」第8點第11款規定 
與第11點規定〔註 ：89年11月3日證期會另發布「發行人申 
請發行認購（售）權證處理準則」取代之，惟必須避險之基 
本精神一致〕，及88年8月6日 「臺灣證券交易所股份有限公 
司認購（售）權證上市審查準則」第6條第7款 、第8條第11 
款規定（註 ：93年6月14日修正條文第8條第1項第5款 、第10 
條第6款第8目規定同此精神） ，固規定證券商發行權證應進 

行避險交易，且該避險交易之特性，在於股價上漲時買進標 
的股票以履行權證持有人履約要求、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，然依上開事實 
可知，券商對標的股票漲即買、跌即賣之避險交易行爲，爲 
其履約之準備，而其避險交易可能產生損失，亦可能產生利 
益 ，難認爲發行權證之成本或費用。況個別之收入有其對應 
之成本費用，所產生個別之損益，不能成爲他項收入之成本 
費用，此觀行爲時所得稅法施行細則第31條規定自明，故行 
爲時所得稅法第4條之1之規定，係因證券交易之收入不課稅 

，所對應之成本費用亦不准自應稅項下認列，導致損失亦不 
得自所得額中減除。若採被上訴人凱基公司主張將避險所生
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證券交易損失認定爲認購權證之成本費用，予以減除，則侵 
蝕應稅之認購權證發行權利金所得。又查證券商於發行認購 
權證時，因前開法規規定證券商須爲避險交易，而該避險交 
易復基於保護投資者及維持金融秩序，證券商應於股價上漲 
時買進標的股票，股價下跌時賣出標的股票，證券商可能因 
避險交易行爲而造成損失，復爲證券商於發行該認購權證所 
知悉，上開財政部86年12月11曰函釋亦已指明認購權證發行 

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，應依行爲時所得稅法第4條之1規 
定辦理，則證券商於發行時，自得斟酌其可能發生之損失成 
本費用；且依其從事證券業之專業知識，亦知悉行爲時所得 
稅法第4條之1規定，其爲避險之證券交易所得既可免稅，其 

因避險之證券交易損失即不得自所得額中減除，理應充分衡 
量其發行該認購權證之利潤與風險後，再行決定該權利金之 
金額，以發行最符合其經濟效益之商品，自不得僅因其係依 
照於發行認購權證時之規定買進或賣出股票之證券交易，即 
主張該種證券交易係出於強制而與一般消費者爲證券交易有 
所不同，並要求於稅法上異其計算，以免違反租稅法律主義 
及租稅公平原則。再者，行爲時所得稅法第4條之1所稱之證 
券交易，倘符合證券交易之形式外觀即屬之，並不問買賣雙 
方對該證券交易之動機及內在主觀意思爲何，否則亦有違證 
券交易之安定性及國家稅收之一致性。何'況避險交易係爲減 
少證券商發行認購權證之經營風險，非全然對證券商爲不利 
。原判決以被上訴人凯基公司發行認購權證，因避險需要而 
買賣標的股票（或系爭認購權證）之損失，爲發行認購權證 
之成本，認應作爲應稅收入之減項云云，尙不可採。又證券 
交易所得既爲免稅，其交易損失亦不得自所得額中減除，爲 
行爲時所得稅法第4條之1所明定，被上訴人凯基公司所爲之 
避險交易損失既係因證券交易所致，而依法不能作爲應稅收 
入之減項，原判決遽謂此有違反權責發生制及收入成本費用 
配合原則，亦無可採。且縱使發行權證之權利金收入扣除避 
險措施所受之損失後，實際淨所得低於課稅所得，亦屬所得 
稅法第4條之1對於此種情形應否作例外規定之問題，於修法 

以前仍應受該法條之拘束。另就營利事業所獲得之各項收入 
而言，因性質之不同，可能存在無成本費用或其比例甚小情 
形 ，例如受捐贈收入、補償費收入、利息收入及認購權證之 
權利金收入等，其收入性質本無成本費用，或費用金額相對 
微小，形成收入與課稅所得金額相近或對毛收入課稅之結果 
，此係依所得稅法第24條計算所得之結果，難謂違反實質課 
稅之公平原則。且各種收入可否扣除成本費用，及何種支出 
始得作爲成本費用，自收入項下減除，於稅法上各有規定， 
縱系爭避險損失於財務會計上可認列爲本件認購權證權利金
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收入之成本，亦因行爲時所得稅法第4條之1有明文規定，而 

不得自課稅所得額中減除，本件原處分係依法律明文規定而 
爲 ，並非割裂適用不同之法律，被上訴人所辯，尙不足採。
系爭認購權證既經主管機關公告認定爲其他有價證券，而96 
年7月11日增訂公布之所得稅法第24條之2有關 1  忍購權證發 

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 
關核可之有價證券及衍生性金融商品之交易所得或損失，應 
倂計發行認購（售）權證之損益課稅，不適用第4條之1」之 

規定，並無溯及既往適用之規定，則上訴人臺北市國稅局依 
行爲時法，認被上訴人因避險措施之證券交易之損失，有所 
得稅法第4條之1之適用，而不得於應稅之權利金收入內認列 

爲成本費用，於法自屬有據。次按會計學上「收入成本配合 
原則j ，與稅法上成本費用之得否列報並非完全相同，所謂 
「收入成本配合原則」於會計學上係指「某項收益已經在某 
一會計期間認列時，所有與該收益之產生有關的成本均應在 
同一會計期間轉爲費用，以便與收益配合而正確的計算損益 
」 （商業會計法第60條參照）。而上開會計學上之「收入成 
本配合原則」於稅法之適用上，尙須考量租稅政策與目的， 
於辦理所得稅結算申報或核課所得稅時，其依商業會計法記 
載之會計事項，如與所得稅法等有關租稅法規規定未符者， 
均應於申報書內自行調整之。觀之所得稅法第36條 （捐贈）
、第37條 （交際費）、第43條之1 (不合營業常規之調整）
、第49條 （壞帳）、第51條之1 (折舊）等規定，二者範圍 

自非完全相同。原判決卻逕將「會計學上」收入、成本配合 
原則下之成本、費用，視爲 「所得稅法上」得列報之成本、
費用，無視立法者對於個別成本、費用所爲之目的及政策考 
量 ，自有違誤。又按收入成本費用配合原則並非不允許例外 
之規定，立法者基於整體租稅正義、課稅公平的考量，對於 
何項收入爲應稅收入，何項支出或損失得列報爲成本、費用 
，或於何限度內得列報爲成本、費用，應有形成的自由。若 
法律定有明文不得列報，即屬收入費用配合之例外，依法決 
定得否列報成本費用，不生違反收支配合原則問題，否則豈 
非法律完全不得訂定「損失不得列報」之規定，此於立法論 
及解釋論而言，均不具說服力。再者，成本費用准否列報， 
並非以具備原因事實爲已足，原因事實僅是列報成本費用之 
前提門檻，尙須依據法律對於具備原因事實關係之成本費用 
再爲准駿。如法律已有明文排除之規範者，法律之規定更應 
優先於原因事實關係而被遵守，以貫徹租稅法定原則。所得 
稅法第4條之1已明文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中扣除，如獨對權證發行者給予特 
別待遇，亦有違反平等原則。

3.綜上所述，上訴人臺北市國稅局對系爭避險交易損失否准被 
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上訴人凱基公司認列爲發行認購權證之營業成本，於法尙無 
不合，訴願決定予以維持亦無違誤，原判決將訴願決定及原 
處分（即復查決定）關於此部分均予撤銷，即有違誤，上訴 
人臺北市國稅局執以指摘，爲有理由，且本件事證已臻明確 
，爰將原判決關於此部分廢棄，並駁回被上訴人凱基公司在 
第一審之訴。

(二)關於交際費部分：
1.按所得稅法第37條第1項規定：「業務上直接支付之交際應 
酬費用，其經取得確實單據者，得分別依左列之限度，列爲 
費用或損失：一 、以進貨爲目的，於進貨時所直接支付之交 
際應酬費用：全年進貨貨價在三千萬元以下者，以不超過全 
年進貨貨價千分之一點五爲限；……二 、以銷貨爲目的，於 
銷貨時直接所支付之交際應酬費用：全年銷貨貨價在三千萬 
元以下者，以不超過全年銷貨貨價千分之四點五爲限；……
三 、以運輸貨物爲目的，於運輸時直接所支付之交際應酬費 
用 ：全年貨運運價在三千萬元以下者，以不超過全年貨運運 
價千分之六爲限；……四 、以供給勞務或信用爲業者，以成 
立交易爲目的，於成立交易時直接所支付之交際應酬費用：
全年營業收益額在九百萬元以下者，以不超過全年營業收益 
額千分之十爲限；經核准使用藍色申報書者，以不超過全年 
營業收益額千分之十二爲限。全年營業收益額超過九百萬元 
至四千五百萬元者，超過部分所支付之交際應酬費用，以不 
超過千分之六爲限；經核准使用藍色申請書者，以不超過千 
分之八爲限。全年營業收益額超過四千五百萬元者，超過部 
分所支付之交際應酬費用，以不超過千分之四爲限；經核准 
使用藍色申報書者，以不超過千分之六爲限。」次按財政部 
83年2月8日台財稅第831582472號函釋略以：「…马以有價 

證券買賣爲專業之營利事業，其營業費用及借款利息，除可 
合理明確歸屬者得按個別歸屬認列外，應按核定有價證券出 
售收入、投資收益、債券利息收入及其他營業收入比例，計 
算有價證券出售部分應分攤之費用及利息，自有價證券出售 
收入項下減除。」83年11月23日台財稅第831620897號函略 
以 ：^••二以買賣有價證券爲專業之營利事業，因業務需要 
支付之交際費，其全年支付總額，以不超過左列標準爲限：
(一)買賣有價證券，依所得稅法第37條第1項第1款及第2款規 
定辦理。（二)因有價證券所取得之股息、紅利及利息（包括短 
期票券之利息收入）等投資收益，准倂入營業收入總額，依 
所得稅法第37條第1項第4款規定辦理，但投資收益80% (註 
:現行法係全額免計）免計入所得額部分，因實質免稅，則 
不應倂計。…」及85年台財稅第851914404號函釋略以：「
…其屬兼含經營證券交易法第15條規定三種證券業務之綜合 

證券商部分之分灘原則補充核釋如下：1.營業費用部分：其
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可明確歸屬者，得依個別歸屬認列：無法明確歸屬者，得依 
費用性質，分別選擇依部門薪資、員工人數或辦公室使用面 
積等作爲合理歸屬之分攤基礎，計算有價證券出售部分應分 
灘之費用，不得在課稅所得項下減除。…」係財政部基於中 
央財稅主管機關之職權，本於所得稅法第4條之1證券交易所 
得免納所得稅之立法意旨、所得稅法第24條揭橥之收入與成 
本費用配合原則，及所得稅法第37條有關交際應酬費用提列 

限額規定意旨，核釋有價證券買賣爲專業之營利事業，其應 
稅收入及免税收入應如何分攤營業費用之原則，符合司法院 
釋字第493號解釋意旨與公平原則，並未違反租稅法律主義 

，自得予援用。
2.查上訴人凱基公司爲綜合證券商，係以有價證券買賣爲專業 
之營利事業，其因業務所支付之交際費，應按其經營之免稅 
業務及應稅業務兩部分，分別計算可列支交際費限額，再據 
以分攤其交際費，方能正確計算其證券交易免稅所得，並避 
免免稅部門之相關成本費用歸由應稅部門吸收，致營利事業 
雙重獲益，造成侵蝕稅源及課稅不公平與不合理之現象；是 
原核定爲正確計算免稅所得，依所得稅法第37條及查核準則 
第80條暨上開財政部83年11月23日函釋，分別核算上訴人凱 

基公司非屬免稅業務部分可列支交際費之限額，及出售有價 
證券免稅業務部分可列支交際費之限額，再將超過應稅業務 
部門可列支之交際費限額部分，移由免稅部門核認。此係採 
對業者包括上訴人凱基公司最有利之計算方式，即將非屬出 
售有價證券應稅業務部分，讓業者享受全部之交際費限額， 
再將超過應稅業務可列支之交際費限額部分歸屬爲出售有價 
證券免稅業務部分之費用，轉自有價證券出售收入項下認列 
，並無違誤。次查，營利事業應稅部門之所得收入應與該部 
分之費用配合，其免稅部門之所得收入亦應與該部分之費用 
配合，不容混淆，以符合收入與費用配合原則及量能課稅原 
貝IJ。又業務上直接支付之交際應酬費用者，原則上係指營利 
事業與其業務有關而直接支付之交際應酬費用；綜合證券商 
之經紀、承銷、自營等各部門經營業務所支付之交際費，自 
應依交際對象或經紀、承銷、自營等各部門經營業務之營業 
收入歸屬於各業務部門項下之營業費用（屬可明確歸屬之費 
用 ，應個別歸屬認列），並分別依行爲時所得稅法第37條及 
查核準則第80條規定限額列報。而不計入應稅收入總額者， 
其業務上直接支付之交際應酬費用自不得從應稅收入總額減 
除之，以符合收入與費用配合原則，與行爲時所得稅法第24 
條及第37條所規定之立法意旨並無違背。上訴人凯基公司所 
稱被上訴人北市國稅局未依財政部85年函釋辦理，而將其申 

報交際費超出應稅部門限額之部分，轉列至免稅之自營部門 
，自其出售有價證券收入項下減除，乃不當擴張解釋所得稅
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法第37條之規定云云，尙無可採。

3. 至於上訴意旨主張退步言，倘交際費限額依法應區分應稅、 
免稅分別計算，利息收入及避險證券交易收入亦應倂入應稅 
收入計算交際費限額，然原判決對此毫無論述，逕予否准， 
顯有行政訴訟法第243條第2項第6款 「判決不備理由」等語
，經查被上訴人北市國稅局係以應稅收入3，980，849,598元 

x0.6%+126,000元=  24,011,098元 ，核算上訴人凱基公司 
非屬出售有價證券之應稅業務部門交際費限額爲24,011，098 
元 ，進而調增其出售有價證券收入應分攤交際費爲77，159，7 
05元(計算式：申報數101，170,803元-應稅部門交際費限額 
24,011，098元= 7 7，159，705元）。揆諸該應稅收入3，980，849 
，598元係包括利息收入（營業收益）1，267,320,991元 ，此 
有申報核定通知書調整法令及依據說明書附原處分卷第7至9 
頁可稽，足見被上訴人北市國稅局已將應稅且屬營業收益之 
利息收入倂入應稅收入計算其交際費限額，核與所得稅法第 
37條第1項第4款規定意旨相符，上訴意旨容有誤會。又避險 

證券交易既然仍屬證券交易，其收入非屬應稅收入，其交易 
損失亦無法從課稅所得額中減除，已如前述，則上訴意旨主 
張避險證券交易收入亦應倂入應稅收入計算交際費限額，即 
缺乏依據。原判決就前述上訴人於原審之主張，雖無任何論 
述 ，但其維持原處分關於免稅所得項下應分攤之交際費部分 
之結論，尙無不合。

4. 綜上所述，原處分調增上訴人凱基公司出售有價證券收入應 
分攤交際費77,159,705元 ，於法並無不合，訴願決定及原判 
決遞予維持，亦無違誤。上訴論旨，仍執前詞，指摘原判決 
關於此部分違背法令，求予廢棄，爲無理由，應予駁回。

據上論結，本件凱基公司之上訴爲無理由，北市國稅局之上訴爲 
有理由，爰依行政訴訟法第255條第1項 、第256條第1項 、第259 
條第1款 、第98條第1項前段，判決如主文。
中 華 民 國  98 年 4 月 23 日

最高行政法院第七庭
審 判 長 法 官 藍 獻 林  

法 宫 廖 宏 明  
法 官 張 瓊 文  
法 官 姜 素 娥  
法 官 林 文 舟

以 上 正 本 證 明 與 原 本 無 異  
中 華 民 國  98 年 4 月 24

書 記 官 邱 彰 德

口a
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最高行政法院裁判書--行政類

【裁判字號】 98,判，552 

【裁判日期】 _ 2 1  

【裁判]案由】 營利事業所得稅 

【裁判全文】

最 筒 行 政 法 院 判 決
98年度判字第552號

上 訴 人 凱基證券股份有限公司（原名 
公司）

:中信證券股份有限

代 表 人 王 慎
訴訟代理人 許祺昌

利浩廷
被 上 訴 人 財政部臺北市國稅局

代 表 人 凌忠嫄
上列當事人間營利事業所得稅事件，上訴人對於中華民國96年4 
月24日臺北高等行政法院94年度訴字第602號判決，提起上訴，

本院判決如下：
主 文

上訴駁回。
上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

理 由
一 、上訴人凯基證券股份有限公司（原名中信證券股份有限公司 

) 民國87年度營利事業所得稅結算申報，原列報證券暨期貨 
交易免稅所得爲新臺幣（下同.）206,778,105元 ，被上訴人 
初查以：（一)上訴人原申報出售證券成本500,778,717,080元 
，其中前手利息相對之扣，繳稅額部分37,561,321元爲前手所 

有 ，非屬上訴人，乃否准認列抵繳上訴人本期之應納稅額；
另以系爭前後手息扣繳税額淨額30,929,991元 （計算式：前 
手利息扣繳稅額37，561，321元—後手息扣繳稅額6，631，330 
元）爲上訴人購進債券之成本，乃相對調增上訴人本期出售 
債券成本30,929,991元。（二)上訴人交際費申報91，219,250元 
，大於應稅限額20,211，773元【計算式：（原查核定應稅收 
入3,320，482，137元 +  短票收入27，146，661 元）x0 .006 +12 
6，000元】 ，超限部分之金額71，007，477元轉列爲自營部門 
應分攤之交際費，扣除自行申報分攤數237,481元 ，計調增 
70,769,9%元。（三)另職工福利應稅限額大於申報數，故免分 
攤 。（四)上訴人原申報利息收入1，164,823,395元，其中融資 
利息收入918,394,380元 、轉融通利息收入412,524元及債券 
利息收入99，889，777元合計1,018，696，681元經核可明確歸
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屬 ，全數轉列爲營業收入；原申報利息支出746,738,627元 
，其中融券利息支出39,831，202元、轉融通利息支出45,831 
，729元合計85,662,931元亦經核可明確歸屬，全數轉列爲營 
業成本；調整後之利息收入146,126,714元 （計算式：原申 
報利息收入1，164,823，395元—可明確歸屬之利息收入1，018 
，696,861元），應再排除可明確歸屬之押金設算利息649,60 
3元 ，重新核計不可明確歸屬之利息收入爲145,477,111元 ； 
而調整後之利息支出661,075,696元 （計算式：原申報利息 
支出746，738，627元一可明確歸屬之利息支出85,662,931元 
) ，應再排除可明確歸屬之公司債息106,681,867元 ，重新 
核計不可明確歸屬之利息支出爲554,393,829元 ：再就不可 
明確歸屬之利息收入與利息支出之差額408，916，718元 （計 
算式：不可明確歸屬利息支出554,393,829元一不可明確歸 
屬之利息收入145,477，111元） ，按有價證券平均動用資金 
比例56%調增出售有價證券應分攤之利息支出爲228，993，362 
元 。（五)上訴人本期因發行認購權證避險部位出售損益爲135, 
124,747元，扣除86年度處分利益1,120元，餘額135，123,62 
7元 ，依所得稅法第4條之1規定，全數轉列爲免稅之證券交 
易所得之出售避險證券損失項下扣除，核定本期證券暨期貨 
交易免稅所得爲虧損259,038,826元 （計算式：原申報證券 
暨期貨交易免稅所得206,778，150元-調增之債券成本30，92 
9,991元一調增自營部門應分攤之交際費70,769,996元一調 
增自營部門應分攤之利息支出228，993，362元-轉列爲證券 
交易所得之出售避險證券損失13 5，123，627元= 虧損259，038 
，826元）。上訴人對原核定證券交易免稅所得（交際費、職 

工福利、利息支出及認購權證避險部位出售損益部分）、尙 
未抵繳之扣繳稅額及未分配盈餘加減項目中之停徵之證券暨 
期貨交易所得（損失）等3項目不服，申請復查，經被上訴 
人復查決定准予追認尙未抵繳之扣繳稅額22,536,793元 、相 
對調減營業成本22,536,793元 、調增證券交易所得22,536,7 
93元 ；其餘復查駿回（下稱原處分）。上訴人不服，循序提 

起本件行政訴訟。嗣兩造於原審就上訴人87年度營利事業所 
得稅全年出售有價證券應分攤之利息支出部分，同意將平均 
動用資金比例追減爲40.9%，變更金額爲167,246,937元 ，上 
訴人其餘有關此部分之請求均拋棄，成立和解在案。

二 、上訴人起訴主張：（一薦於認購權證避險部位出售損益部分： 
證券商發行認購權證後依主管機關要求進行之避險操作，既 
與發行權證爲同一法律行爲，此避險證券交易之損失性質即 
屬權證發行成本之一，自應於權利金收入中扣除（參原審法 
院92年度訴字第157號判決意旨）。財政部86年12月11曰台 
財稅第861922464號函釋（下稱財政部86年12月11日函釋） 
卻將避險部位之損益視爲免稅證交所得或損失，而否准自權
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利金入項下加計或減除，顯與所得稅法第24條第1項收入 
成本配合原則相違，違反司法院釋字第385號解釋對於租稅 

權利義務不得割裂適用之涵攝。又退步言，上訴人於發行權 
證當日自行買回權證之部位計28,880,000元 ，實屬未實際對 

外發行之部位，並未取得權利金收入，而應作爲權利金收入 
之減項減除，始符財政部86年函釋，以權證發行時取得之發 

行之價款爲權利金收入課稅之意旨。（二)關於交際費部分：上 
訴人87年度之交際費，已依財政部85年8月9日台財稅第8519 
14404號函釋（下稱財政部85年函釋）之規定，明確歸屬至 
各部門項下負擔，核無由應稅部門負擔免稅部門交際費用之 
情事。然被上訴人將超過應稅業務部門可列支之交際費限額 
部 分 ，移由免稅部門核認，逕認此係採對業者最有利之計算 
方式，於法實有未合，且誤解所得稅法相關規定，強行將交 
際費及「限額之計算」與 「費用之分攤」 ，混爲一談，致上 
訴人之應稅所得虛增、免稅所得虛減，已違反所得稅法第24 
條 、第37條規定，並增加法律所無之限制。退步言，倘交際 

費限額依法應區分應稅、免稅分別計算，發行權證之避險收 
入亦應倂入應稅收入計算交際費應稅限額，始爲妥切。（三)上 
訴人自始即主張依所得稅法第24條第1項之規定，發行認購 

權證之所得應合倂Mil利金收入」及 「避險損失」課稅，是 
本件爭點爲「發行認購權證之所得」 ，則上訴人主張發行認 
購權證之權利金收入有誤乙事，即屬爭點之組成項目，應爲 
原審法院審理之範圍等語，求爲判決撤銷訴願決定及原處分 
關於證券及期貨交易免税所得有關交際費及認購權證避險部 
位出售損益部分。

三 、被上訴人則以：上訴人係以買賣有價證券爲專業之營利事業 
，其出售有價證券之交易所得，依所得稅法第4條之1規定，
停止課徵所得稅，是上訴人本期之營業所得，可分爲兩部分 
，一爲應稅所得，一爲免稅所得。又營利事業出售有價證券 
之交易所得納入免稅範圍，雖有其特殊意義，惟宜正確計算 
「免稅所得」之範圍，如免稅項目之相關成本費用歸由應稅 
項目吸收，營利事業將雙重獲益，不僅有失立法原意，並造 
成侵蝕稅源及課稅不公平之不合理現象。又行爲時所得稅法 
第37條規定交際費之列支係以與業務直接有關者爲限，綜合 

證券商之經紀、承銷、自營等各部門經營業務所支付之交際 
費 ，自應依交際對象歸屬於各業務部門項下之營業費用（屬 
可明確歸屬之費用，應個別歸屬認列） ，並依所得稅法第37 
條及財政部83年11月23日台財稅第831620897號函釋（下稱 
財政音防3年函釋），分別核算其非屬出售有價證券之應稅業 

務部分交際費可列支之限額，及出售有價證券免稅業務部分 
交際費可列支限額後，再將超過應稅業務部門可列支之交際 
費限額部分，移由免稅部門核認。此係採對業者最有利之計
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算方式，即將非屬出售有價證券之應稅業務部分，讓業者享 
受全部之交際費限額，再將超過應稅業務部門可列支之交際 
費限額部分，歸屬爲出售有價證券免稅業務部分之費用，轉 
自有價證券出售收入項下認列，以正確計算其免稅所得。再 
者 ，所得稅法有關免稅所得並無排除收入成本配合原則之適 
用 ，其適用之結果導致免稅與應稅之成本費用應個別歸屬認 
定 ，被上訴人將系爭認購權證權利金收入與避險交易所生之 
證券交易所得，個別認定成本費用及其損益，自屬於法有據 
。況本案系爭認購權證及標的股票交易，形式上及實質上均 
符合 1  登券交易」定義，自有所得稅法第4條之1之適用，亦 
無違反同法第24條第1項實質課稅原則等語，資爲抗辯。

四 、原判決斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，以 ：（一)有關發行 
認購權證收入之必要成本部分：1.財政部86年12月11日函釋 
，以證券商發行權證收取之發行價款爲權利金收入，屬 「應 
稅所得」 ，應依行爲時所得稅法第24條規定課徵稅款；至於 
系爭認購權證業經財政部於86年5月23日以（86 )台財證（
五）第03037號公告，依證券交易法第6條規定，核定爲其他 
有價證券，再依財政部86年7月31日台財稅第861909311號函 
釋 （下稱86年7月31日函釋）意旨，發行後買賣該認購權證 
，及避險而買賣標的股票所生之損失，依行爲時所得稅法第 
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。又行爲時所得稅 
法第4條之1證券交易免稅所得並無排除收入成本配合原則之 
適用，業經司法院釋字第493號解釋在案，上開財政部86年 
12月11日函釋符合所得稅法第4條之1規定意旨，且未違反收 
入成本費用配合原則，自應予以適用。2.證券商發行權證，
依主管機關規定，固強制證券商應進行避險交易，惟證券商 
對標的股票漲即買、跌即賣之避險交易行爲，爲其履約之準 
備 ，而其避險交易可能產生損失，亦可能產生利益，難認爲 
發行權證之成本或費用。況個別之收入有其對應之成本費用 
，所產生個別之損益，不能成爲他項收入之成本費用，此觀 
所得稅法施行細則第31條規定自明。不得僅因其依照於發行 

認購權證時約定應買進或賣出股票時之證券交易，即謂該種 
證券交易，係出於強制而與一般消費者爲證券交易有所不同 
，因而於稅收上異其計算，否則則有違反租稅法律主義及租 
稅公平原則。況上訴人所爲之避險交易表面觀之似有虧損， 
惟迄履約期間屆至亦非必然爲虧損，且爲避險交易亦爲防止 
發行該認購權證者之證券商之經營風險，非全然對證券商爲 
不利。3,會計學上之「收入成本配合原則」於稅法之適用上 
，尙須考量租稅政策與目的，二者範圍並非完全相同，且立 
法者基於整體租稅正義、課稅公平的考量，並非不允許例外 
之定律。即便認爲上訴人所謂「標的股票買賣」避險手段，
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構成經營認購權證之一部分，進而肯認「標的股票買賣」所 
生之損失，係屬經營認購權證之成本、費用，然此所謂之「 
成本、費用」充其量亦僅爲「會計學」槪念下之成本、費用 
而已，與上訴人是否得將之列爲認購權證課稅所得項下之營 
業成本，不能相提並論。4.縱系爭避險損失可認爲本件權利 
金收入之成本，亦因所得稅法第4條之1規定而不得自所得額 

中減除，尙難以稅法承認於收入內扣除成本費用，即當然於 
本件可將上訴人避險措施所造成證券交易之損失作爲成本費 
用予以扣除，此係依法律明文規定而爲，並非割裂適用不同 
之法律。又本件爭執純係系爭認購權證避險部位之出售損失 

，究竟應作應稅項目之減項（即證券商發行權證收取之權利 
金之成本） ，抑或是作爲免稅項目之減項（即售出或購入標 
的股票產生之成本）等有關成本歸屬與取捨之問題，亦非割 
裂法律適用之情形，故與司法院釋字第385號解釋無涉。是 

被上訴人IL h訴人因避險措施之證券交易之損失，有所得稅 
法第4條之1之適用，不得於收入內認列爲成本費用，應轉列 

爲證券交易所得之出售避險證券損失，即屬有據。（二)關於證 
券交易損益應分攤交際費部分：上訴人係以有價證券買賣爲 
專業之營利事業，其因業務所支付之交際費，應按其經營之 
免稅業務及應稅業務兩部分，分別計算可列支交際費限額（
例如經紀、承銷、自營等各部門經營業務所支付之交際費，
均屬可明確歸屬之費用，自應依交際對象歸屬於各業務部門 
項下之營業費用） ，再據以分灘交際費，方能正確計算其證 
券交易免稅所得，並避免免稅部門之相關成本費用歸由應稅 
部門吸收，致營利事業雙重獲益，造成侵蝕稅源及課稅不公 
平與不合理之現象。是被上訴人爲正確計算免稅所得，依所 
得稅法第37條及營利事業所得稅查核準則第80條規定，暨上 
開財政部83年函釋、85年函釋，分別核算上訴人非屬免稅業 

務部分之交際費可列支之限額，及出售有價證券免稅業務部 
分交際費可列支之限額，再將超過應稅業務部門可列支之交 
際費限額部分，移由免稅部門核認，係採對業者包括上訴人 
最有利之計算方式，即將非屬出售有價證券應稅業務部分，
讓業者享受全部之交際費限額，再將超過應稅業務可列支之 
交際費限額部分歸屬爲出售有價證券免稅業務部分之費用，
轉自有價證券出售收入項下認列，並無違誤。又業務上直接 
支付之交際應酬費用者，原則上係指營利事業與其業務有關 
而直接支付之交際應酬費用；而不計入應稅收入總額者，其 
業務上直接支付之交際應酬費用自不得自應稅收入總額減除 
之 ，以符合收入與費用配合原則，與所得稅法第24條及第37 
條所規定之立法意旨並無違背，亦非增加法律所無之限制，
且與憲法尙無牴觸。是被上訴人分別核算上訴人非屬免稅業 
務部分之交際費可列支之限額及出售有價證券免稅業務部分
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交際費可列支之限額，再將超過應稅業務部門可列支之交際 
費限額部分，歸屬爲出售有價證券免稅業務部分之費用，轉 
自有價證券出售收入項下認列，經核亦無不合。（三)關於稅捐 
事件之訴訟標的，我國實務上向採爭點主義，不採總額主義 
(改制前行政法院62年判字第96號 、75年判字第2063號判例 

意旨參照） ，亦即行政救濟僅得就納稅義務人爭執之範圍（ 
爭點）爲審查，如納稅義務人未提起復查或訴願之爭點，於 
行政訴訟中復加以爭執，自非法所許。經查，上訴人於復查 
時所主張者，乃 「出售避險部位標的的證券收入及成本，應 
否倂入權利金內合倂計算其所得淨額課稅」乙事，並未論及 
「上訴人於發行權證當日自行買回權證計28，880，000元」及 
「該部位未實際對外發行及取得權利金收入」等情，因兩者 
所需認定之事實及應適用之法律皆有不同，自非同一爭點， 
原審法院自得不予審酌。另利息收入業經和解，即不再論究 
等語，維持原處分及訴願決定，判決駁回上訴人之訴。

五 、上訴意旨略以：（一)有關認購權證部分：依行爲時證券商會計 
制度範本所載，系爭避險損失應認列於發行認購權證相關收 
入項下，倂同其他相關費用及損失等計算發行認購權證所得 
。原判決竟以避險操作可能產生利得或損失，認系爭避險損 
失爲個別之損益，不應爲發行權證之成本或費用，此論理依 
據既非租稅法令，亦未符「商業會計法」及 「財務會計準則 
公報」等相關規範。又以庫藏股股票交易爲例，雖符合證券 
交易之形式外觀，卻不適用所得稅法第4條之1 ，足證 「證券 

交易形式」外觀爲唯一判斷標準，要無可採。原判決竟認縱 
系爭避險損失與一般證券交易之性質迥然不同，仍應以法律 
形式判斷系爭避險損失應否適用所得稅法第4條之1 ，全然不 
論系爭避險損失若適用所得稅法第4條之1是否符合其立法目 

的 ，亦未衡酌系爭避險損失之經濟實質與一般證券交易之差 
異及發行認購權證收入與避險損益間存在之高度關聯性。遍 
觀租稅法令，因適用「收入成本配合原則」而規範成本費用 
應如何計算並歸屬於應免稅收入項下之規定不可勝數，未見 
有違反「收入成本配合原則」者 。如上所述，原判決違背營 
利事業所得稅查核準則第2條第2項規定，與所得稅法第24條 
之1規定、司法院釋字第420號解釋揭橥「實質課稅原則」、 
釋字第493號解釋揭橥「收入成本配合原則」有違 ，顯有判 
決違背法令之誤。再者，依上訴人所提復查申請書可證，上 
訴人自始即主張依所得稅法第24條第1項發行認購權證之所 
得應合倂「權利金收入」及 「避險損失」 ，是本案當以發行 
認購權證之所得爲爭點，應爲原審法院審理範圍。（二)有關交 
際費部分：上訴人87年度之交際費，已依財政部85年函釋規 
定明確歸屬至各部門項下負擔，核無由應稅部門負擔免稅部 
門交際費用之情事。然原判決將超過應稅部門可列支之交際
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費限額部分，移由免稅部門核認，逕以此係採對業者最有利 
之計算方式，實於法未合。且誤解所得稅法相關規定，強行 
將交際費及「限額之計算」與 「費用之分灘」 ，混爲一談， 
致上訴人之應稅所得虛增、免税所得虛減，實已違反所得稅 
法第24條 、第37條規定，並增加法律所無之限制，顯有行政 
訴訟法第243條第1項判決不適用法規或適用法規不當之違誤 

。退步言，倘交際費限額依法應區分應稅、免稅分別計算，
據財政部83年函釋之意旨，利息收入應倂入應稅收入計算交 

際費應稅限額。又避險證券損益爲避險證券交易收入減避險 
證券交易成本，原判決既認避險證券損益屬應稅性質，則避 
險證券交易收入亦當然爲應稅收入，應倂入計算交際費限額 
，始爲妥切。然原判決對此毫無論述，逕予否准，顯有行政 
訴訟法第243條第2項第6款 「判決不備理由」之違誤等語。

六 、本院查：
(一)關於發行認購權證所採行之避險交易損失：
1.按 「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 ，證券交易損失亦不得自所得額中減除。」 「會計基礎，
凡屬公司組織者，應採用權責發生制，其非公司組織者，得 
因原有習慣或因營業範圍狹小，申報該管稽徵機關採用現金 
收付制。」 「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爲所得額。」爲行 
爲時所得稅法第4條之1 、第22條第1項及第24條第1項所明定 
。次按 「有關認購（售）權證及其標的股票交易之相關稅捐 
之核課，應依下列規定辦理。（一）財政部86年5月23日86 
台財證（五）第03037號公告，已依證券交易法第6條規定，

核定認購（售）權證爲其他有價證券，則發行後買賣該認購 
(售）權證，應依證券交易稅條例第2條第2款規定，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1證券交易稅，並依現行所得稅法第4條之1規定，停止課 

徵證券交易所得稅。（二）認 購 （售）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，係屬發行人（持有人）出賣標的股票之行爲， 
應就所出售之標的股票，依證券交易稅條例第2條規定，按 
履約價格課徵千分之3證券交易稅。（三）至認購（售）權 

證持有人如於某一時間或特定到期日，以現金方式結算者，
係屬認購（售）權證之標的股票之交易，應對認購（售）權 
證之發行人（持有人）依標的股票之履約價格按千分之3稅 

率課徵證券交易稅，及對認購（售）權證持有人（發行人） 
依標的股票之市場價格按千分之3稅率課徵證券交易稅，並 
依前開所得稅法規定停止課徵所得稅。」及 「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 
現行所得稅法第22條有關公司組織之會計基礎應採權責發生

义 〇
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制之規定，應於發行期間內分期計算損益或於履約時認列損 
益 。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••。」財政 
部86年7月3旧函釋及86年12月11日函釋分別釋示在案。

2.查發行認購（售）權證不屬於證券交易行爲，證券商發行權 
證收取之發行價款爲權利金收入，屬 「應稅所得」 ，應依行 
爲時所得稅法第24條規定課徵稅款；至於系爭認購權證業經 
財政部於86年5月23日以（8 6 )台財證（五）第03037號公告 
，依證券交易法第6條規定，核定爲其他有價證券，則發行 

後買賣該認購權證，及因履約、避險而買賣標的股票所生之 
收益，依行爲時所得稅法第4條之1規定，既然停止課徵證券 

交易所得稅，其證券交易損失自亦不得從課稅所得額中減除 
，而應配合自免稅之證券交易收入項下減除。上開財政部86 
年12月11日函釋意旨符合所得稅法第4條之1規定之收入與成 
本費用配合原則，自應予以適用。本件被上訴人將系爭認購 
權證權利金收入與避險交易所生之證券交易所得，個別認定 
成本費用及其損益，於法並無不合。另依主管機關前財政部 
證券暨期貨管理委員會86年5月31日發布之「發行人申請發 
行認購（售）權證處理要點」第8點第11款規定與第11點規 
定 〔註 ：89年11月3日證期會另發布「發行人申請發行認購 
(售）權證處理準則」取代之，惟必須避險之基本精神一致 
〕，及88年8月6日 「臺灣證券交易所股份有限公司認購（售 
) 權證上市審查準則」第6條第7款 、第8條第11款規定（註 
:93年6月14日修正條文第8條第1項第5款 、第10條第6款第8 
目規定同此精神），固規定證券商發行權證應進行避險交易 
，且該避險交易之特性，在於股價上漲時買進標的股票以履 
行權證持有人履約要求、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，然依上開事實可知，券商 
對標的股票漲即買、跌即賣之避險交易行爲，爲其履約之準 
備 ，而其避險交易可能產生損失，亦可能產生利益，難認爲 
發行權證之成本或費用。況個別之收入有其對應之成本費用 
，所產生個別之損益，不能成爲他項收入之成本費用，此觀 
行爲時所得稅法施行細則第31條規定自明，故行爲時所得稅 
法第4條之1之規定，係因證券交易之收入不課稅，所對應之 

成本費用亦不准自應稅項下認列，導致損失亦不得自所得額 
中 除 。若採上訴人主張將避險所生證券交易損失認定爲認 
購權證之成本費用，予以減除，則侵蝕應稅之認購權證發行 
權利金所得。又查證券商於發行認購權證時，因前開法規規 
定證券商須爲避險交易，而該避險交易復基於保護投資者及 
維持金融秩序，證券商應於股價上漲時買進標的股票，股價 
下跌時賣出標的股票，證券商可能因避險交易行爲而造成損
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失 ，復爲證券商於發行該認購權證所知悉，上開財政部86年 

12月11日函釋亦已指明認購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 ，應依行爲時所得稅法第4條之1規定辦理，則證券商於發 

行時，自得斟酌其可能發生之損失成本費用；且依其從事證 
券業之專業知識，亦知悉行爲時所得稅法第4條之1規定，其 

爲避險之證券交易所得既可免稅，其因避險之證券交易損失 
即不得自所得額中減除，理應充分衡量其發行該認購權證之 
利潤與風險後，再行決定該權利金之金額，以發行最符合其 
經濟效益之商品，自不得僅因其係依照於發行認購權證時之 
規定買進或賣出股票之證券交易，即主張該種證券交易係出 
於強制而與一般消費者爲證券交易有所不同，並要求於稅法 
上異其計算，以免違反租稅法律主義及租稅公平原則。再者 
，行爲時所得稅法第4條之1所稱之證券交易，倘符合證券交 

易之形式外觀即屬之，並不問買賣雙方對該證券交易之動機 
及內在主觀意思爲何，否則亦有違證券交易之安定性及國家 
稅收之一致性。何況避險交易係爲減少證券商發行認購權證 
之經營風險，非全然對證券商爲不利。又證券交易所得既爲 
免稅，其交易損失亦不得自所得額中減除，爲行爲時所得稅 
法第4條之1所明定，上訴人所爲之避險交易損失既係因證券 

交易所致，而依法不能作爲應稅收入之減項，且縱使發行權 
證之權利金收入扣除避險措施所受之損失後，實際淨所得低 
於課稅所得，亦屬所得稅法第4條之1對於此種情形應否作例 
外規定之問題，於修法以前仍應受該法條之拘束。另就營利 
事業所獲得之各項收入而言，因性質之不同，可能存在無成 
本費用或其比例甚小情形，例如受捐贈收入、補償費收入、 
利息收入及認購權證之權利金收入等，其收入性質本無成本 
費用，或費用金額相對微小，形成收入與課稅所得金額相近 
或對毛收入課稅之結果，此係依所得稅法第24條計算所得之 
結果，難謂違反實質課稅之公平原則。且各種收入可否扣除 
成本費用，及何種支出始得作爲成本費用，自收入項下減除 
，於稅法上各有規定，縱系爭避險損失於財務會計上可認列 
爲本件認購權證權利金收入之成本，亦因行爲時所得稅法第 
4條之1有明文規定，而不得自課稅所得額中減除，本件原處 

分係依法律明文規定而爲，並非割裂適用不同之法律，上訴 
人所辯，尙不足採。系爭認購權證既經主管機關公告認定爲 
其他有價證券，而96年7月11日增訂公布之所得稅法第24條 
之2有 關 「認購權證發行日至到期日期間，基於風險管理而 

H寶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，應倂計發行認購（售）權證之損益課稅 
，不適用第4條之1」之規定，並無溯及既往適用之規定，則 

被上訴人依行爲時法，認上訴人因避險措施之證券交易之損
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失 ，有所得稅法第4條之1之適用，而不得於應稅之權利金收 

入內認列爲成本費用，於法自屬有據。次按會計學上「收入 
成本配合原則」 ，與稅法上成本費用之得否列報並非完全相 
同 ，所 謂 「收入成本配合原則」於會計學上係指「某項收益 
已經在某一會計期間認列時，所有與該收益之產生有關的成 
本均應在同一會計期間轉爲費用，以便與收益配合而正確的 
計算損益」 （商業會計法第60條參照）。而上開會計學上之 
「收入成本配合原則」於稅法之適用上，尙須考量租稅政策 
與目的，於辦理所得稅結算申報或核課所得稅時，其依商業 
會計法記載之會計事項，如與所得稅法等有關租稅法規規定 
未符者，均應於申報書內自行調整之。觀之所得稅法第36條 
(捐贈）、第37條 （交際費）、第43條之1(不合營業常規 
之調整）、第49條 （壞帳）、第51條之1 (折舊）等規定，
二者範圍自非完全相同。又按收入成本費用配合原則並非不 
允許例外之規定，立法者基於整體租稅正義、課稅公平的考 
量 ，對於何項收入爲應稅收入，何項支出或損失得列報爲成 
本 、費用，或於何限度內得列報爲成本、費用，應有形成的 
自由。若法律定有明文不得列報，即屬收入費用配合之例外 
，依法決定得否列報成本費用，不生違反收支配合原則問題 
，否則豈非法律完全不得訂定1  員失不得列報」之規定，此 
於立法論及解釋論而言，均不具說服力。再者，成本費用准 
否列報，並非以具備原因事實爲已足，原因事實僅是列報成 
本費用之前提門檻，尙須依據法律對於具備原因事實關係之 
成本費用再爲准駿。如法律已有明文排除之規範者，法律之 
規定更應優先於原因事實關係而被遵守，以貫徹租稅法定原 
則 。所得稅法第4條之1已明文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中扣除，如獨對權證發行 
者給予特別待遇，亦有違反平等原則。

(二）關方令交際費咅分：
1.按所彳4稅€第37條第1項規定：「業務上直接支付之交際應 
酬費用，其經取得確實單據者，得分別依左列之限度，列爲 
費用或損失：一 、以進貨爲目的，於進貨時所直接支付之交 
際應酬費用：全年進貨貨價在3千萬元以下者，以不超過全 
年進貨貨價千分之1.5爲限；……二 、以銷貨爲目的，於銷 
貨時直接所支付之交際應酬費用：全年銷貨貨價在3千萬元 
以下者，以不超過全年銷貨貨價千分之4.5爲限；……三 、

以運輸貨物爲目的，於運輸時直接所支付之交際應酬費用：
全年貨運運價在3千萬元以下者，以不超過全年貨運運價千 
分之6爲限；……四 、以供給勞務或信用爲業者，以成立交 
易爲目的，於成立交易時直接所支付之交際應酬費用：全年 
營業收益額在9百萬元以下者，以不超過全年營業收益額千 
分之10爲限；經核准使用藍色申報書者，以不超過全年營業
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收益額千分之12爲限。全年營業收益額超過9百萬元至4千5 

百萬元者，超過部分所支付之交際應酬費用，以不超過千分 
之6爲限；經核准使用藍色申請書者，以不超過千分之8爲限 

。全年營業收益額超過4千5百萬元者，超過部分所支付之交 
際應酬費用，以不超過千分之4爲限；經核准使用藍色申報 
書者，以不超過千分之6爲限。」；次按財政部83年2月8日 
台財稅第831582472號函釋略以：「…马以有價證券買賣爲 

專業之營利事業，其營業費用及借款利息，除可合理明確歸 
屬者得按個別歸屬認列外，應按核定有價證券出售收入、投 
資收益、債券利息收入及其他營業收入比例，計算有價證券 
出售部分應分灘之費用及利息，自有價證券出售收入項下減 
除 。」 ；財政部83年函釋略以：「…二以買賣有價證券爲專 
業之營利事業，因業務需要支付之交際費，其全年支付總額 
，以不超過左列標準爲限：（一)買賣有價證券，依所得稅法第 
37條第1項第1款及第2款規定辦理。（二)因有價證券所取得之 

股息、紅利及利息（包括短期票券之利息收入）等投資收益 
，准倂入營業收入總額，依所得稅法第37條第1項第4款規定 
辦理，但投資收益80% (註 ：現行法係全額免計）免計入所 

得額部分，因實質免稅，則不應併計。…」及財政部85年函 
釋略以：「…其屬兼含經營證券交易法第15條規定三種證券 

業務之綜合證券商部分之分攤原則補充核釋如下：1.營業費 
用部分：其可明確歸屬者，得依個別歸屬認列：無法明確歸 
屬者，得依費用性質，分別選擇依部門薪資、員工人數或辦 
公室使用面積等作爲合理歸屬之分灘基礎，計算有價證券出 
售部分應分攤之費用，不得在課税所得項下減除。…」係財 
政部基於中央財稅主管機關之職權，本於所得稅法第4條之1 
證券交易所得免納所得稅之立法意旨、所得稅法第24條揭橥 
之收入與成本費用配合原則，及所得稅法第37條有關交際應 
酬費用提列限額規定意旨，核釋有價證券買賣爲專業之營利 
事業，其應税收入及免稅收入應如何分攤營業費用之原則， 
符合司法院釋字第493號解釋意旨與公平原則，並未違反租 
税法律牛義，自得予援用0

2.查上訴人爲綜合證券商，係以有價證券買賣爲專業之營利事 
業 ，其因業務所支付之交際費，應按其經營之免稅業務及應 
稅業務兩部分，分別計算可列支交際費限額，再據以分攤其 
交際費，方能正確計算其證券交易免稅所得，並避免免稅部 
門之相關成本費用歸由應稅部門吸收，致營利事業雙重獲益 
，造成侵蝕税源及課稅不公平與不合理之現象；是原核定爲 
正確計算免稅所得，依所得税法第37條及營利事業所得稅查 
核準則第80條暨上開財政部83年函釋，分別核算上訴人非屬 
免稅業務部分可列支交際費之限額，及出售有價證券免稅業 
務部分可列支交際費之限額，再將超過應稅業務部門可列支
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之交際費限額部分，移由免稅部門核認。此係採對業者包括 
上訴人最有利之計算方式，即將非屬出售有價證券應稅業務 
部分，讓業者享受全部之交際費限額，再將超過應稅業務可 
列支之交際費限額部分歸屬爲出售有價證券免稅業務部分之 
費用.，轉自有價證券出售收入項下認列，並無違誤。次查，
營利事業應稅部門之所得收入應與該部分之費用配合，其免 
稅部門之所得收入亦應與該部分之費用配合，不容混淆，以 
符合收入與費用配合原則及量能課稅原則。又業務上直接支 
付之交際應酬費用者，原則上係指營利事業與其業務有關而 
直接支付之交際應酬費用：綜合證券商之經紀、承銷、自營 
等各部門經營業務所支付之交際費，自應依交際對象或經紀 
、承銷、自營等各部門經營業務之營業收入歸屬於各業務部 
門項下之營業費用（屬可明確歸屬之費用，應個別歸屬認列 
) ，並分別依行爲時所得稅法第37條及營利事業所得稅查核 
準則第80條規定限額列報。而不計入應稅收入總額者，其業 

務上直接支付之交際應酬費用自不得從應稅收入總額減除之 
，以符合收入與費用配合原則，與行爲時所得稅法第24條及 
第37條所規定之立法意旨並無違背。上訴人所稱被上訴人未 
依財政部85年函釋辦理，而將其申報交際費超出應稅部門限 
額之部分，轉列至免稅之自營部門，自其出售有價證券收入 
項下減除，乃不當擴張解釋所得稅法第37條之規定云云，尙 
無可採。

3.至於上訴意旨主張退步言，倘交際費限額依法應區分應稅、 
免税分別計算，利息收入及避險證券交易收入亦應倂入應稅 
收入計算交際費限額，然原判決對此毫無論述，逕予否准， 
顯有行政訴訟法第243條第2項第6款 「判決不備理由」等語 
，經查被上訴人係以（應稅收入3,320,482,137元+ 短票利 
息收入27，146，661 元）x0 .6% +12 6，000元= 2 0，211，773元 

，核算上訴人非屬出售有價證券之應稅業務部門交際費限額 
爲20,211，773元 ，進而調增其出售有價證券收入應分攤交際 
費爲70,769,996元（計算式：申報數91，219,250元一應稅部 
門交際費限額20，211，773元—自行申報分攤數237，481元）
。揆諸被上訴人計算應稅收入時係另加上利息收入（營業收 
益）27,146,661元 ，足見被上訴人已將應稅且屬營業收益之 

利息收入倂入應稅收入計算其交際費限額，核與所得稅法第 
37條第1項第4款規定意旨相符，上訴意旨容有誤會。又避險 

證券交易既然仍屬證券交易，其收入非屬應稅收入，其交易 
損失亦無法從課稅所得額中減除，已如前述，則上訴意旨主 
張避險證券交易收入亦應倂入應稅收入計算交際費限額，即 
缺乏依據。原判決就前述上訴人於原審之主張，雖未予論述 
，但其維持原處分關於免稅所得項下應分攤之交際費部分之 
結論，尙無不合。
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(•)綜上所述，原判決認原處分認事用法，尙無違誤，維持原處 
分及訴願決定，而駁回上訴人在原審之訴，其所適用之法規 
與該案應適用之現行法規並無違背，與解釋判例，亦無牴觸 
>並無所謂原判決有違背法令之情形。上訴論旨，仍執前詞 
，對於業經原判決詳予論述不採之事由再予爭執，指摘原判 
決違背法令，求予廢棄，爲無理由，應予駁回。

七 、據上論結，本件上訴爲無理由。依行政訴訟法第255條第1項 
、第98條第1項前段，判決如主文。

中 華 民 國  98 年 5 月 21 曰

最高行政法院第四庭
審 判 長 法 官 劉 鑫 楨

以 上 正 本 證 明 與 原 本 無 異  
中 華 民 國  98 年 5 月 21 日

法 官 吳 東 都  
法 官 黃 淑 玲  
法 官 劉 介 中  
法 官 曹 瑞 卿

書 記 官 王 史 民
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