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l13年 ｛月 10月 法規孔及我

一

ll怎法字生#詩補充理由守

︳ 依法放提補充理由芋 :

2 一、系乎規定一、二有開跨年皮盈府互抵之 「持損扣除 5年期問限制」所

3   為「避免稍做作未困投 ,以速稅務行政簡便」之目的．預非屈公共才l︳益 ;

↑   至所為「避免政府稅收之永久不確定」之目的 ,與設定好損扣除年限女

5   無必然開琳 ,且反而有攻於 「維吐稅制公平」之立法目的 ,該符損扣除

6   年限之限制手段預不具正古性及必要性 ,有道怎法第 23你之比例原

7    貝︳。

8   (一 )系 爭規定一 (即 8少 年 12月 13日 金併法第 17條第2項規定)、 系

,     爭規定二 (即 91年 2月 6日 企併法第38條第 1項規定)之跨年度

l0     盈虧互抵規定 ,於立法理由固未就虧損扣除設定「期間限制」有任

Ⅱ     何說明,然其於體系上係參考所得稅法第 3少 條規定而來(詳後述),

n     故得參酌所得稅法第39條規定立法理由所述為其立法目的。

h   (二 )觀諸 98年所得稅法第 3θ 條第 1項但書之修法過程 ,對於跨年度盈

“     虧互抵期間限制須從 5年延長為 10年之理由 ,彼時財政部李述德

心    部長說明 :「好報扣除如限無限制延長 ,將使政府稅收呈現永久不

怕     確定之狀趭 ,亦將走生村依作去之田址 ．有道稅務行政何便原貝ll。

︳7     此外 ,或將發生有心人士藉併購虧損公司以規避賺錢公司稅負之不

心     當避稅情形 ,是虧損扣除期限無限制延長 ,對政府稅收儘定及維吐

坤     稅帝l｜公平尚有不才l︳之彩年。」(參附件 9號 ),可知 ,跨年皮盈竹互

20     抵之斿韻扣除期問限制 ,你為｜避免特做作紫困扭 ,以速稅務行政

封     簡便少「避免政府稅收之永久不球定」及「維吐稅制公平」之目的 :

22     1.惟查 ,就 「避免稽徵作業因投 ,以達稅務行政簡便」之目的 ,

23      僅為機關之行政作業便利 ,實難認屬公共利益。對於未設下虧

“      損扣除年限為何會造成棺徵作業之因擾 ?未見稅捐稽徵機關

2J      或立法者附有任何理由 ,或為此提出實證資料以證明設定年r艮

26      之必要性。倘其所稱稽徵作業困梭係指考量稅務資料保存有其

幻      年限 ,然伴隨著資訊數位化之技術成熱、普及 ,稅務資料之長

28      久保存顯非難事 (更不占實體空間)。 況且 ,土法上實可規定由
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li3年 ㄥ月 1° 日法規範及裁判怎法率查#請補充理由苦

人民就扣抵事實負證明責任 ,稅捐稽徵機關之作業或工作僅係

一如既往檢視人民提供之稅務資料是否可信 、做出認定 ,難認

會因此造成稅捐檔徵機關之因擾 ,可見所謂避免檔徵作業困梭

故以稅務行政簡便設下虧損扣除期間限制之理由根本不存在 ,

以之作為限制人民權利之理由 ,顯不具正當性及必要性 ,有違

憲法第23條之比例原則。

2.其次 ,就 「避免政府稅收之永久不確定┘之目的 ,稅務行政上 ,

於課徵所得稅後 ,再基於各種理由為補稅或退稅者 ,實屬常見 ,

政府稅收本即無所謂永久確定狀態可言 ,更與須否就虧損扣除

設定年限根本無必然關聯 。比一目的客親上根本無從達成 ,追

論用以限制人民之虧損扣抵權利 ,明顯違反適合性原則及最小

侵害原則 ,有違憲法第23條之比例原則 。

3.再者 ,設下虧損扣除年限 ,限制盈虧互抵 ,將無法認定人民之

客觀淨值及正確衡量實質稅負能力及課稅能力 ,反而有礙於

「維護稅制公平」立法目的之達成 ,不僅所採取手段無法達成

目的 ,甚至有礙於立法目的之發現 ,明 顯違反適合性原則 ,有

達憲法第23條之比例原則。

(三)況查 ,參酌少8年所得稅法第 3少 條第 1項但書規定修正之立法文件

︳及相關文獻
2,可知當時已參考多數國家法制 ,認為就跨年度盈虧

互抵之虧損才口除期間r艮制應子熬綁 ,可見前述立法理由均無限制人

民虧損才口除權利之正當性及必要性 ,謹以香港及新加坡為例 :

1.依照香港稅務條例及其指引 ,公司就利得稅之跨年度虧損扣抵

無任何年限之限制 ,可扣抵直至虧損完全被抵銷為止 :

(1)依香港稅務條例第 上θC(碎)條規定 :「 除第 19cB條另
3有規

︳麥且法院公報 ,第 少8卷 ,第 3期 ,頁 80,土法委貝羅淑齒年21人擬具 「所得稅法第三十九條條文修
正牛殊」之提朵就明 (各附件 ll號 )．
2鄰古聰 ．從怎法法庭 】l1年怎判字第5號判洪探討所得稅法第 3少 條之修正建議

,月 旦財稅介務釋坪 ,

第30期 ,頁 6ㄔ ,2022年 6月 (麥附件 12號 )。
B第 ︳夕CB條為 「抵銷 :破特惠的替紫收入」規定 ;另 依第 19CA條 「技特忠的巷業收入 (C°n㏄ ssi°n印
竹adingrecdp仁 S)」 係指 「凡與任何替米收入及其他款項相關的兞秤稅利潤

,是按某先減條文指明的稅率而
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113年 η月 lO日 法規先及裁判怎法冬交件請補充理由古

定外 ,凡在任何課稅年度內 ,任何法團或並非個人、合夥或

法國的人因經營某行紫、專業或業務而於該行業、專業或

業務中蒙受虧損 ,貝ll該虧損額須以該法田或該人在該課稅

年度的應評稅利潤 (包括該法國或該人在其本身是合夥人

的合夥中所佔的應秤稅利潤)抵銷 ．而求姑抵銷的店相都

分須子結持 ,並以缺法田或弦人在其從各採稅年皮的几坪

稅才l｜油及在有兩合移中所佔的危坪稅牙l｜湖抵硝．」(附件 2再

號 )。

(2)香港稅務條例釋義及執行指引第8號第12點進一步說明 :

「第 1少C(4)條訂明 ,任何法田或人士如因經營某行業等而

產生虧損 ,則該虧損額須首先以該法田或該人在同一課稅

年度的應評稅利潤 (包括該法田或該人在其本身是合夥人

的合夥中所佔的應評稅利潤)抵銷 ,而未能抵硝的虧損部

分須子結持 ．並以該法田或該人在其後各採稅年皮的應坪

稅才l︳潤 (包括其在任何合移中所佔的應秤稅才l｜湖)抵銷 ,

。」(附件 25號 )

2.依新加坡國內稅務局 (InlandRevenueAuthor竹 °fSing印°re,

簡稱工RAS)於幻23年 2月 7日發布有關「利用未使用之資本

折讓 、交易損 失及贈與 (第 二版 )玉 UT工LISINGUNABSORBED

CAPITALALLOWANCES,TRADELOSSESANDDONAT工 0NS

(SECoNDEDIT工 0N)之 電子稅務指 南 (IRASe一TaxGuide)

↑,其 中第 2.l(b)點規定公司未使用之資本折謀 、交易損失及贈

予以做稅 的 ,該 年〕l史 人及 散項 即屬破特 忠的巷 米收入 」．洋各 香港租 稅條例 ,網 址 :

h‵ D§ :〃Ww比 e〔e上 ︳田 趾 i°n.蝌 .hkˊ h比 竹 田 〕︴ ︳2純 202#-0!一

．弦份電子稅務指南朵整三份有Π田 除之女本折無、交易損失及玵與之電子稅務指南．包含ω
19少 3

年 7月 17日 發布的 《結持根失與女本折求｝(C卸Ψ-fOuardof︳ o§比§andCφ社al㎡lownnce):b)︳奶5年

12月 28日 發布 《新加坡所得稅浩)(Si㎎φ°reInc°meηⅨAct)第 37你 年J項和第勿條第2項有品田結

持損失和津貼的抵銷 (Set＿°↑°fc刉呷一釣m研dlO§§esmda︳比Wances)之規定 :c)200︿ 年ㄥ月28日 發布

〔十ㄔ加坡所得稅法｝第37條 年 12項和年23條年↑項規定有品Π抵銷結特損失、捐賭和津貼 (Seto兮 of

cⅢy-foΓw舒dlOS§ e§,don斑 i° n§ andalloWance§ )之規定．
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H3年 碎月 】0日 法規我及裁判怎法密直#請補充理由苦

與 ,可於後綾年度的所得中扣除 (原文為 :Ac°mp跏yw山

unabsorbedcη pitalallowances,trade︳osses ordonationscan:...b.

上
．
e. 亡Ⅱ6Π︳ 竹 r doductioⅡ it§  fⅢtⅡr. a§§e§§abl●

incom﹄ .‥ )(附件 26號 ),皆年皮求扣減完畢之斿接 ,可於後

妓年皮的所得中扣除．主五斿損完全被扣抵完畢為止 (附件 27

號)J。

(四 )據上 ,以稅務行政簡便、使政府稅收早日確定為由 ,於法律加諸虧

損扣除年限之限制 ,實不具關聯性及正當．l生 ,系爭規定一、二有關

跨年度盈虧互抵之 「虧損扣除 5年期間限制」,顯然過度侵害人民

受憲法第 15條保障之財產權及營業自由,更有達租稅公平原則(租

稅正義 )、 量能課稅原貝ll及客觀淨值原則 ,牴觸憲法第23條之比例

原則 ,顯然違憲。

二 、系乎規定一 、二與所得稅法第 39條第 1項但苦之跨年皮盈竹互抵規

定 ．均你土法者於所得稅娃系下本於租稅公平原貝l｜ (租稅正義)、 至能

採稅原貝ll及客挽淨值原則所故 。惟土法者於 98年修正所得稅法第 39

條年 上項但守規定時 ,未一併侒正系爭規定一、二
,對
．
比全未說明可

脫#出系一致性之理由 ,或出於更重大之公共才l︳益預 ,其漏未修法顧然

遊反砫系正我及平等原貝l｜ ,而用速危。又系乎確定終局判決就此一避怎

之〦法漏洞 ,未本於司法造法之權責 ,類推適用所得稅法第 3少 條第 1

項但苦規定 ,對於合併後金融機構住以漏未修正之系乎規定一、二 5年

虧損扣抵期問為我判依球 ,自 構成我判避忠 :

(一 )「體系正義」係指立法者於第一次規範形成時固有其自由 ,唯一旦

立法若形成一頭 「法貝
lj︳ 時 ,立法若 於 無 正 古理 由下 即慮 一甘地持

9
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“ 館其本多所確立的基本原貝l︳ ,否 就 是破 坡其本身的所建立的「法
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l︳ 3年 ｛月 lO日 法規他及我判怎法密查年竹補充理由密

則」,即有道反平等原貝ll毛妹
‘
。換言之 ．立法者於特定客觀社會現

有範疇下 ,於第一次制定法規時
,固有其形成自由 ,惟就所有這些

範疇內相關的規範 ,均應符合該規定所由生之原貝
ll子 ,否則即有達

「立法者自我拘束原反
ll」 而違反體系正義。

(二)許宗力大法官於釋字第568號解釋之協同意見書明確指出．封於土

法者所形成之法存原貝⋯除非有又重大公益之考士 ,否兵
ll不仔悖硨

娃系正義

一

「尤其立法者無論在全民健康保險法第三十條第三項或

農民健康保險條例第十四條第二項 ,乃至勞工保險條例第十七條第

三項 ,均 已於但書明定 ,被保險人應繳部分之保險費已扣繳或繳納

於保險單位者 ,不 因投保單位校欠保險費及滯納金而對其發生哲行

停止給付之效力。立法者先前既已創設
『被保險人已繳納保險費者

應例外處理』比一具有在系規我患我之浩律源貝
ll,貝ll除非有更重大

公益之才 否貝l︳即不能古 貝l︳ 以維持法律出 之 一甘性 。

主管機m系爭規定明預##比一法律娃系所確立之基本原貝l︳ ,亦看

不出有 足以正古化古#吐系之重大公益理由 ,自 危以蛙古娃系

6

?

8

正鼓 ,牴用平字瓜貝ll指摘之 。」(附件 2少 號)

(三)就體系正義之檢證方式及違反效果 ,學者李惠宗教授復亦強調
,生

系正義之例外 ,必須建主在禹及公益或十女正當毛攻由上 ;若係王

預行政領域毛立法追反砫系正我,則有速反平等原只ll 而石迪忠 :「礎

系正義就是落女立法原則的檢證方式 ,也有操作的可能性。檢證的

步驟 ,先確認法體系後 ,再從各法律體系中,檢證立法者本身是否

有選擇並作成立法原則空間 ,若有 ,立法者並據以作成立法原貝ll及

形成立法目的 ,則其次應檢討 ,具體的規貝ll(包括法律 、法規命令

及行政規貝ll),是否足以達成目的並符合立法原則 ;最後要檢證 ,

法律的特別規定或其他規貝｜︳所有l︳進的例外 ,是否兵有南皮公益或其

6李忠宗 ,「硅系正我」作為速怎卒直基準之探討﹏以群年年二二八號解群為卡材 ,怎政時代弟16卷第

2期 ,年 27頁 ,?θ 年 (附件 28號 )．
’同前扯 ,第 30頁 (各附件28號 )。

6
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Ⅱ3年 ←月 l° 日烘規範及裁判怎法各交#靖補充理由苦

他女安正昔的理由 ,足以作為突破娃系的正昔化芋由 ,稅法上 ,只

是堵加田庫︳l文人 ,不是十安正皆的理由．」、「在給付行政領域或社

會法領域 ,違反體系正義的立法應不至於導致達慮無效 ;但在干預

行政領域 ,本文認為 ,速反娃系正我的土法 ,有可能千斗致速反平

年原則 ．從而有規熊無效的問題 。
8」

(四 )系爭規足一 、二與所得稅法第 3少 條第 1項但書之跨年度盈虧互抵

規定 ,係立法者於所得稅瞪系下本於租稅公平原貝ll(租稅正義)∼

丑能採稅原則及客挽淨佳原反ll一 為正確街丑十安稅負能力及採稅能

力所毀 ．屈 比於加 向去館 原 更
ll,拉於 向

一
珪你 #森 之 好▲定 。惟土法

者於 少8年侈法將所得稅法年 39條弟 1項但苦規定之斿損扣抵期

問由 5年延長為 10年時 ．卻漏未併同修正系乎規定一、二 ,且其

未子修正之行為十看不出你基於任何更重大之公共才l｜速 ,此一立法

漏9同明顯違反破系正義 ,牴觸憲法第7條之平等原則 :

1.所得稅法第39條規定所追求「促進稅制公平合理」及「課稅能

力的正確衡量」之立法目的,係基於租稅公平原則(租稅正義)、

量能課稅原則及客觀淨值原則而來 :

(l)觀諸所得稅法第 3θ 條規定於 78年 12月 30日 之修法理由,

其立法目的係為促進稅制公平合理 :「 為提高企業競爭能力

及促進稅制公平合理 ,爰參照其他國家之制度並參酌稅捐

核課期問及憑證保存年限之規定 ,將但書規定得扣除之
『前

三年迎虧損蛙 為
『前五年』虧損。為防杜營利事業藉機取

巧 ,同 時修正但書規定於虧損及申報扣除年度均為使用藍

色申報或經會計師查核簽證申報者 ,始可適用,以資周延。」

(附件 30號 )

(2)嗣所得稅法第39條規定於θ8年 1月 21日 之修法理由進一

步指出 ,其立法目的除為促進稅制公平合理外 ,更強調課

B李 忠宗 ,娃系正我作為稅法達怎密交基準之研究一未#怎法法庭危判字第 5號判決 ,台渚法律人 ,第

︳6期 ,第 J0頁 ,2022年 lO月 (各附件 2° 號 )．
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13年 ㄥ月 l0日 法規範及裁判怎法各生年詩補充理由古

稅能力之正確衡量 :「為提高企業競爭能力及促進稅十l︳公平

合理 ．並者正企#永故經巷及採稅能力的正確倚丑．參照

其他國家做法 ,將第一項規定得扣除
『前五年』虧損 ,放寬

為 『前十年』虧損 。」(參附件 30號 )

2.系爭規定一、二與所得稅法第 39條第 1項但書就跨年度盈虧

互抵之規定 ,均為所得稅體系下本於租稅公平原則 (租稅正

義)、 量能課稅原則及客觀淨值原貝ll,為正確衡量費質稅負能力

及課稅能力所設 ,乃 出於相同法律原貝ll,位於同一法律體系之

規 定 ,於無可為差另l】符避之正古理由下 ,自 應求娃系一致 ．於

土法上為 同之處理 ,亦即 右你潞之必要時 , 立法若有故

務併同為色五修法 ,不危漏失任一規定 :

(l)系 爭規定一、二分別於 8少 年及 91年立法時 ,所制定之 5

年虧損扣抵期間 ,與彼時所得稅法第 3θ 條規定之 5年虧損

扣抵期間相同。

(勿 嗣系爭規定一、二於 l0碎 年修法時
,分別於立法理由我明

係因所得稅法第 3θ 條第 1項規定而為修法 :「 公考所得稅

法弟三十九條弟一項規定
,以往年度營業之虧損 ,於符合

一定規定下 ,得將經該管豬徵柚關核定之前十年內各生止

亟 ,自 本年純益額中扣除後
,再行核課 ,爰修正第二項規

定 ,並酌作文字修正 。」、「配合所得稅法第三十九條毛各

正 ,將公司組織之營利事業虧損互抵適用年限由五年延長

為十年 ,爰修正第一項 ,延長各參與合併公司於合併前依

法尚未扣除之各期虧損 ,得由合併後存縝或新設公司計算

虧損繼受扣除之年限規定。」(附件 31號 )

由此清楚可見 ,系 爭規定一、二與所得稅法第 39條 上項但書

之跨年度盈虧互抵規定 ,均涉及所得之認定與計算 ,其立法意

旨同認 ,金融機構或一姓公司沽人就自身之佑相 (無珆合併與

否),均有跨年皮扣抵之必要 ,以正確衡士其採稅能力 ,屈租稅
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︴13年 碎月 lO日 法規範及找判怎法各生十請補充理由苦

公乎原則 (租稅正義)、 至能課稅原則及客挽淨位原貝ll之娃現 ,

故於所得稅娃系下故古十相同之規定。其次 ,系爭規定一、二之

立法、修法 (包含虧損扣抵期間之調整)亦明文表示係以所得

稅法第 39條 1項但書規定為比照對象 ,可見土法者鍶兩者就

跨年度盈虧互抵及虧損扣除年限上並無為不同處理之必要性

或正當性 。從而 ,若於 「立法上」欲為差別符過 ,不為相同之

修法 ,必須說明可脫離體系一致性之理由 ,倘非基於更重大之

公共利益 ,即不得為之 ,否則即悖離憲法平等原則下體系正義

(立法者自我拘東原則)之要求。

猝.惟查 立 茫 去 方寸98 #瑟 法 粹 所 仔 如‘法 生 39 篠 生 1 珀 值 古弟.i

之好韻扣抵 出 問由 5年延長為 10年時 ,竟未就相同娃系及法

律原貝ll之系爭規定一、二一併修正
,主至 6年以後 ,始以 「麥

考、配合所得稅法第 3少 條第

一

項但書之規定」為由．於 。0η 年

修法將系手規定一 、二之斿損扣抵期問由 5年延長為 10年 。

究其原因女你「土法疏漏」
,顯非基於更重大之公益考量 ,亦非

基於任何安質正當之理由 ,有 意針對合併後金融機構為不同年

限之規範設計 。從而 ,系 爭規定一、二之 5年虧損扣抵期間 ,

自θ8年所得稅法第 3θ 條第 1項但書規定修法後 ,未予併同修

法 ,顯有違反體系正義而牴觸憲法第 7條平等原則之違憲。

5.且查 ,與所得稅法第 3少 條相較 ,系 爭規定一、二不僅時隔6年

後始為修法 ,且無制定如同所得稅法第 39條第 2項之溯及規

定 ,亦顯然違反體系正義 ,悖於憲法第 7條之平等原則 :

(l)除上述修法理由外 ,θ8年所得稅法第 3θ 條第 1項但書規

定之修法理由 ,即考量 「巷紫初期斿損 限救長左紫 !,乃

延長好技扣抵期問 :「 有關營利事業得才口除經稽徵機關核定

前五年內各期虧損規定 ,自 上θ89年 12月 30日 修正迄今已

超過 17年 ,期問歷經多次產柒打型 ,對於多數需投人大士

資本或研發成本致巷紫初期虧損期限較長產紫 ,原前 5年
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113年 ㄥ月 l° 日法規範及裁判怎法密交好請棉尤理由守

核定巷裝好報扣除規定已不合時宜。」(參附件 30號 )

(2)其次 ,少8年所得稅法第 3θ 條新增第 2項 「本法中華民國

九十八年一月六日修正之條文施行前
,符合前項但書規定

之公司組織營利事業 ,經稽徵機爾核定之以前年度虧損
,

尚未依砝扣除完卒者．於修正施行後 ．道用修正後之規定」

之溯及規定 ,立法理由亦指出 「本法本次修正之條文施行

前符合修正條文第一項但書規定之公司組織營利事業
,其

經稽徵機關核定之以前年度虧損 ,尚未依法扣除兒卒者 ．

應可於本法本攻修正施行俊 ．適用修正後之規定
,爰增訂

第二項 ,予以明確規範 ,以利適用。」(參附件 30號 )

(3)實則 ,因合併後金融機構或公司承受消滅金融機構或公司

之虧損後 ,盈虧變動較為劇烈、需花更長時間轉虧為盈
,或

難以估算轉虧為盈所需期問 ,與前述修法理由所述 「需投

入大量資本或研發成本致營業初期虧損期限較長產業」相

車交,合併俊金襁找#或公司同抹亦有通用更長好故扣除年

限之必要。

(碎)何況 ,金併法及企併法兩告r法律之土法目的既均你在於提

升金級機構與企裝之經巷效年及維吐適古之比年求比 ,則

就虧損扣抵所涉正確計算企業所得淨值之基本要求 ,更應

受到相同之保障及重視 ,甚或根本不應有扣除年限之限制 ,

使合併後金融機構或公司有充分期間消化所承受消滅金融

機構或公司之虧損 ,主張原屬於消滅金融機構或公司之虧

損扣除權利 。

(5)然而 ,與所得稅法年39篠年上項但古規定相技 ,系乎規定

一 、二不住晚 6 年佫潦
,且無如同所得稅法 3少 條銘 2頭

溯及規定之保陣 ,出然速反也法平年原貝ll下之吐系正義 ,

不僅過度侵害人民受憲法第巧條保陣財產權及營業自由 ,
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J

l13年 碎月 lO日 法規範及裁判走法各笛掙請補充理由苦

更有悖於憲法第 7條之平等原則之違憲情形 。

(五)系乎確定終局判決全未考士系乎規定一、二之 5年虧損扣抵期問月

避紅之 「土法疏漏」(土法漏洞),於法之適用時 ,原危本於司法為

正確法律解群之我務 ,運行適用所得稅法第 3少 條第 1項但守 「10

年持報扣抵期間」之規定 ,將土法漏洞予以其補 ,方符合尪法上娃

系正我、平等原貝ll,並避免土法漏洞因司法之錯誤適用形成遊怎後

果 ,過克於本素中就合併後金甜找持仍住以系乎規定一、二之 5年

竹垠扣抵期問為我判依抹 ,預有我判連怎之情形 :

1.楊仁壽前人法官於釋字第586號解釋提出之不同意見書即指出

不在立法計畫內、出於立法者疏忽所致之 「法律漏洞」:「法律

漏洞與不確定法律概念 ,最大的區別 ,在於法律漏洞本質上係

出於立法者之疏忽、未預見或情況變更 ,根本不在『立法計畫』

內;而不確定法律概念則係立法者希望的法律漏洞(㎡sgew°1l托

Gesetzesl乩 kebeZeichnet),在 立法者之 『立法計畫』之內。」

(附件 32號 )

2.對於 「立法漏洞」(法律漏洞 ),學者李惠宗教授即特別強調二且

法造法」(其 中包含於司洪井ll洪 中採取類#適用之方式)之必要

性 ,才得滿足憲法之整體價值秩序 (附件 33號 )’ :

(1)「 法律漏洞一般的理解是『浩待速反計土的不困滿性』。如

果是明放漏洞 ,貝 l｜屬應規定而未規定的狀態 ,此時賊子司

法者從寧法娃系內的玟補 ,即以『類推適用山的方式 ,使適

用的先田擴大 ,在學理上並無異見 ,實務上法院運用類推

適用的方式 ,以填補法律漏洞者 ,亦頗為常見．.⋯ ..本文認

為 ,司 法禨關對於法律有隱藏漏洞 ,應具有攻稍的我社 ．

同時也是一種義務 。」

(2)「 國家各個機關就像接力奏一樣 ,有義務承擔其他機關所

’
李患宗 ,法律噁我漏9同的發現與填補之法理基琖一司法院大法官速紅各直女踐的挽察 ,月 旦法學雜誌

第 185期 ,弟 9-lO、 ︳2-13頁 ,!0θ 年 lO月 ．
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l13年 碎月 lO日 法規熊及裁判危法密生猙ㄜ奇補尤理由古

漏未完成的價值 。故如果浩年本身你屈矛盾或路有漏洞 ．

司法 而 『右破社 心同時也有蟲務山球補該 漏洞 」
2

3

↑

J

6

?

8

(3)「法律有漏洞 ,將使法的精神有所缺陷
,故法律漏洞的填

補 ,司 法者有填補立法者功能缺憾 。⋯⋯各個勝律不是如

土存在 ,必須與其他浩符規定錐持
『持和性」,移︳如親屬法

的規定 ,不能只考慮親屬問關係有所規範即為已足
,各種

規定必須在憲法規範有效性下 ,協助其他法律作最有效能

的發揮 。」

(碎)「 氏 (指 KarlL甜洲ω 更進一步就隱藏適法律漏洞指出
,

法院可以從芋『超越法肂之洪的玟造』三在朱型 :一 、鑑於

法律上交易的需要之法的缺造 ; 二 、
Γ乎物本安」從事

之法的故造 ;三 、鑑於法倫理性原則從事之法的缺造 。德

國司法實務上 ,透過漏洞填補的方式 ,店ll造出不少的制度
,

稱之為法官造法。」

(5)「針對明預法待漏洞 ,須以拚大法律適用方式的
『奴推道

用』其補 。⋯ ⋯」

3.此外 ,學者黃建輝教授亦強調以 「司法造法」填補法律漏9同實

係司法部門的權責 ,並未僭越立法權 (附件 3ㄥ 號 )︳
0:

(l)「 透過司法判決予以填補 ,件不致因土法機而冗忮的土法活

功致生故不於急之憾 。」

(2)「 基於功能性權力分立觀點 ,立法機關對立法權之掌握
,已

非 『專屬立法權』(Rechtset一 gsmonopol),而 係
『優先立法

權』(Recht§曲劉㎎Spr故ogativeGew缸0。 相對於此
,司 法機關

對立法權之掌握則屬於候補 、後位地位 。詳言之 ,立法機關

就法秩序之內在一致性具有具體化的優先地位、司法機關不

得侵犯並應尊重。但若立法找開未行使或未能允分行使比土

,
0
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l13年 碎月】0日 法規範及裁判怎法冬生犖甜補充理由苦

法任先社時 ,貝!司法找開即可針對系乎個朱子以法年補充 ,

俾濟立法機關具體化上之優先權(derK㎝㏑乩iSierungsp㎡mat)

之不作為或未充分作為。」

(3)「 就平等原貝ll 而言 ,若只因系爭案件缺乏明文規範即不予尋

求其他可資規範的法律依憑 ,則除非是在涉及人民身體自由

限制的刑事法領域 ,否則 ,逕子認定不為現行法所規制先時 ,

生亟╧二乎年原貝ll。 比亦有女於人民對司法之信賴。蓋司法

信賴之真諦 ,毋寧在於司法找關就系爭無件能校粗主功地探

年出要通解洪方式。」

碎.誠如前述 ,系爭規定一、二與所得稅法第 3少 條第 1項但書之

跨年度盈虧互抵規定 ,乃屬同一法律艘系下出於相同法律原貝ll

所制定之規定 ,自 應求觟系一致 ,立法上應為相同之處理。然

而 ,土法者於 少8年侈法將所得稅法第 3少 條第 1項但苦規定之

斿報扣抵期間由 5年延長為 玉●年時 ,克漏未一併修正系乎規

定一 、二 ,十之任何可為差別符避之正營理由
,更非基於任何

更重大之公共才l︳益 ,毋字係 「立法疏漏 ︳,至為灼然 。基於憲法

上體系正義、怎法第7條平等原則(就相同事務應為相同處理 )、

憲法第 15條保障財產權及營業自由 ,以及落實租稅公平原則

(租稅正義)、 量能課稅原貝ll及客觀淨值原則之規範意旨,就系

爭規定一 、二之立法落差 ,危由司法部門以司法造法之方式 ,

類推適用所得稅法弟39條第 1項作古之 10年虧損扣抵期間規

定 ,方屈合乎忠法意旨之裁判 ．

5.然 系爭確定終局判決 (參聲證 1號 )完全未審酌上情 ,逕以特

別法優於普通法為由 ,於本案中就合併後金融機構 ,僅以系爭

規定一 、二之 5年虧損扣抵期間為裁判依據 ,未能透過強系解

釋逕行適用所得稅法第奶 條第 1項但書規定 ,以填補違憲之

法律漏洞 ,顯有悖司法應按事物本質就立法漏洞填補為正確法

之缺造之職責 ,構成裁判違憲之情形 ,系 爭確定終局判決應子
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l13年 玲月 l0日 法規他及裁判怎法率笛年甜補充理由苦

廢棄。

三、本件什請案具備忘法重要性
,十有符 鈞庭受理 ,以女游系手確定終局

判決所涉法規速怎及我判速忠爭磁 ,並為實很千諸人基本權利所必要．

(一 )按 ,憲法訴訟法第bl條第 1項規定 :「本節案件於具憲法重要性
,

或為貫徹聲請人基本權利所必要者 ,受理之。︳所胡 「忠 士車性 ｜
,

之基本社 ,且比年問足於往後來件均可站一再發生
,且無法從忠浩

規定文字直接在符解答者而言( 鈞庭 111年度憲判字第 8號判決
上︳及詹森林大法官於該判決提出之協同意見書

眨參照 )。

(二)李震山前大法官於釋字第656號解釋提出之協同意見書明揭
,就法

院求依忠法走旨適用法律 ,致未能琪補法律漏洞以係陣人民基本

杜 ,因 J比所生之道怎手珴 ,具有忠法上原貝ll重要性 :「 法院依名巷

受侵害人之請求 ,以判決強制名各加害人公開登報道歉時
,即鮮少

女心審酌該處分是否因干預人性尊嚴與人格權而過度限制
『不表意

自由』。若偶而出現以它法患旨檢發 限緒系手規定 洪 ,弦字

判決所持之見解往往因上級字堅持維吐乎l｜例忠旨而不被維持 。｝ll頁

此 ,判命登報道歉作為回復名譽適當方法之案件量累積一多
,自 然

就通朵化。換言之 ,其對法官、名各受侵害者及其他關係人產生一

般 、抽象之規範效果 ,韌〡致不分
『公開登報道歉』之內容、不問守巨

絕道歉之理由 ,皆可能被認為與
『適當方法』無遠 ,『 不表意自由』

在類似朱件上幾無立錐之地 ,形 同道到實質朱ll李 。此時形式上堆為

︳︳鈞庭 l11年度怎判字第 8號判決理由第20段 :「 人民#竹裁判怎法密益恭件 ,於具怎法重要性 ,我為

貫徹兮帶人基本社才ll所必要者 ,史理之 ．怎拆法第61條第 1項 定有明文．系爭我定三涉及法院為跨四父

母交付未成年子女之哲時處分時 ,如何根球燕法課子國家對兒士之保吐我務先定
,判所未成年子女之聚

佳利益 ,以及於此程序中 ,是否應給予未成年子女如何之陳述七見找什 ．始符莊法正古程序要求年基本

權．又比年問妞於往後來件均可佑一再發生．且無法從忠法規定文字上無在符年各
,是有澄滸必妥．因而

其出法主要性 ．」(麥附件必 號 )

︳2的庭 1l1年度怎判字年 S號判決店森林大法官提出之協同忠見爸 :「 怎拆法施行後 ,共女不必#言
『裁

判怎法各生乃第四密 J． 但應特別澄琦者 ,此之年四珞．並非來者不拒
,而你住在我判適用法佇所持見年．

速反怎法而爪i任守史不才ll我判十芋人七基本#時 ．始十放功．怎拆法第61你年 1琪 ,就我判走法密生
,

故有年持朱件 『具怎法重要性 ,或為有彼人民基本社所必要之門桂』
,可資控管．」(附件 36號 )．
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l13年 ↑月 l0日 法規範及裁判念法密直弟請補充理由古

法官個未認芋用法的問題 ,但因童生車致質生為確定終局>ll決所適

用法作有無避怎疑義的問題。技禹法院若無依怎法法理其補系爭規

定漏洞 ,以杜絕不所如甚之速危性爭珴跡泉,本院大法官若再以慣

用理由 ,...而不受理本件解釋 ,相 關問題若又未獲立法者青睞予以

調整 ,法院合憲性控制之分工就產生明顯的漏洞 ,司法作為正義的

最後一道防線即有所罅隙。此時 ,由大法官基於補送的補充性原貝ll

(SⅡ b§idiarit出 t§prinz:p),m明 怎法其義 ,使系手規定之適用兵解

群起近忠法 ,即具有忠法上原貝ll重要性 ．」(附件 36號 )。

(三)本件年請朱所涉跨年皮盈斿互抵規定為且能課稅原則及客抗淨佳

原貝ll之娃現 ．涉及租稅事項之怎法基本意義 (核心假住),而非可

祝為租稅狂志。就此根本重要性之稅法原貝ll,倘若未子左并 ,將使

相同爭磁於往後稅法案件一再發生
,線已超脫單純之個朱利益而具

備 「怎法重要性」:

1.犖請人前於聲請書主張 ,系 爭規定一、二之跨年度盈虧互抵規

定係量能課稅原則及客觀淨值原則之必然要求 ,並無立法裁量

生問 ,亦非土法選擇下之租稅優惠 ,於此範圍內 ,釋字第碎27

號解釋應予補充 (參學請書第 12一 16頁 )。

2.鈞庭 ll1年度憲判字第 5號判洪第 16段明確指出「跨年度盈

商互抵規定係基於稅捐負擔能力之正確衡量」:「所得稅法第 39

條弟 1項但苦之跨年度盈斿互抵規定 ,係基於以年度為期限計

算營利事業所得 ,常使變動性大之所得負荷過重 ,為提高企業

競爭能力及促進稅制公平合理 ,並考量稅捐負拚能力之正確衛

±及企業永缺經營而制定...。 申言之 ,所得稅法第 3θ 條第 1項

但書規定為年度課稅原則之例外 ,係基於正確衛且巷利寧紫之

稅負能力 ,而使符合特定條件 (即會計帳冊簿據完備等)之營

利事業 ,得於本年度認列以往年度營業之虧損 ,以適度放寬年

度課稅原則 ,並藉此提高企業競爭能力。」其中「稅捐負守詹能

力之正確衡量」即為實質稅負能力及課稅能力之正確衡量 ,而
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l13年 可月lO日 法規托及我判怎法密直#甜補充理由苦

屬量能課稅原則及客親淨住原則得以鞋現之基本要求。

3.於許志雄大法官提出 ,林俊益大法官、張瓊文人法官、黃昭元

大法官、謝銘洋人法官加入之 鈞處上Ⅱ年皮兞判字年 5號判

決不同患見古中 ,亦 曾明確表示 「跨年度盈虧互抵法制非租稅

優患」(附件 37號 ):

(l) 「按立法理由顯示
,投資收益不計人所得額課稅 ,係為避

免經濟上之重複課稅 ;跨年皮盈斿互抵法制之目的
,貝ll你

為正確街丑稅捐負打地力 ．落i租稅公平 。二者應均屬且

能採稅原貝ll之十踐 ,絕非為追求特定政策而牡牲士描採稅

原則之租稅狂忠。」並於該段註腳說明「葛克昌指出
,營利

事業所得稅為期問稅 ,係按年度課徵
,比種按年度課徵佳

為技術上安排、簡化之需要 ,有時不免違反量能課稅原則
,

而須為跨年度或跨期間之調整 ,是跨年皮之盈虧互抵並非

租稅任志 ,而你為正確衡且其負抬能力 ,依客挽淨位所得

原則所為之調整 。」

(2)該不同意見書並於所擬判決書草案表明 「跨年皮且店互抵

法制之目的既你為正確衛丑稅捐負掩能力 ,落十租稅公平 ,

則其性安應屈士能課稅原貝l｜之十踐 ,非稅路或其他浩律為

特定政無所規定之租稅任忠．」

碎.實則 ,跨年度盈虧互抵法制之爭議既曾為 鈞庭 ︳︳︳年度憲判

字第 5號判決及釋字第碎27號解釋等所處理 ,即足證涉及 「跨

年度虧損扣除」之相關法規 ,因屬憲法第7條平等原貝ll所衍生

之量能課稅原則及客觀淨值原則之體現 ,實具有憲法上原則重

要性 。惟就 「跨年度盈虧互抵法制為量能課稅原則及客觀淨值

原則之娃現 ,而非租稅優惠」之意旨,卻尚未經歷來解釋及 鈞

庭判決所明文確立 ,且可預見相關問題勢將於往後案件一再發

生 ,自 有個案以外確立整娃法秩序之利益 ,具備前開 鈞庭判
決及大法官意見書所明揭之「憲法重要性」,而有受理並就釋字
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】i3年 ←月 】0日 法規苑及裁判怎法密直年琦補充跟由古

第猝27號解釋為解釋補充之必要 。

(四 )本件#請朱所涉我判進忠之爭戲 ,於往後案件均可能一再發生 ,預

已超脫個朱利益 ,而具備怎法之重要性 :

1.誠如聲請書所陳 ,無論金融機構或公司「合併與否」,均有跨年

度扣除虧損以正確衡量實質稅負能力及課稅能力之必要性 ,就

此而言 ,「 系爭規定一、二」及 「所得稅法第39條第 1項但書

規定」應為相同之規定。然而 ,相較於所得稅法第 3少 條第1項

但書規定於 少8年便將跨年度盈虧扣除之年限由5年延長為 l0

年 ,系 爭規定一、二之 5年虧損扣除年限竟拖沓至 l0碎 年始修

正為 10年 ,形成 6年之修法落差 ,致生於該期間違反憲法第 7

條平等原則 、租稅公平原則 (租稅正義)及體系正義 ,過度侵

害合併後金融機構或公司受憲法第 15條所保障之財產權及營

業自由之情形 ,違憲情狀尤為明顯 。

2.本案之一審判決 (參聲證 2號 )就前述違憲情狀 ,依憲法意旨

為系爭規定一、二與所得稅法第 3θ 條第 1項但書規定之適用 ,

j不
僅認定跨年度盈虧互抵非租稅優惠 ,應受量能課稅原則及客

觀淨值原則之拘束 ,並審酌系爭規定一、二與所得稅法第39條

第 1項但書規定之修法落差及體系正義要求 ,於具艘個案中就

合併後金融機構之跨年度盈虧互抵 ,依其與一般金融機構或公

司之本質上是否不同區分為 :(本質不同之)虧損扣除額計算 ;

及 (本質相同之 )虧損扣除年限。針對前者 ,本案之一審判洪

認應適用系爭規定一、二之虧損扣除額計算方式 ;然就後者 ,

本案之一審判決認定得適用所得稅法第 39條第 1項但書規定

之 l0年年限 (參聲請書第21頁末行至第“ 頁第5行 )。

3.然而 ,系爭確定終局判決竟廢棄一審判決 (參拜證 1號 ),未正

確認識承客酌系爭規定一、二乃憲法上量能課稅原則及客觀淨

值原則之體現 ,為保陣人民財產權及營業自由之本質必然要

求 ,並非立法裁量戶斤給子之租稅優惠 ;又漏未客酌憲法第7條
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Ⅱ3年 ㄥ月 i0日 法規我及裁判怎法密交年功補充王里由守

平等原則與娃系正義之要求,亦未考量犖請人應受憲法第巧條

財產權、營業自由之保陣 ,逕認本案無所得稅法第●少條第1項

但書規定之適用。

冷〕由前可見 ,就本朱所涉跨年度盈虧互抵之系爭規定一、二
,因

與所得稅法第 39條第 1項但書規定修法落差所造成之違怎爭

議 ,實 已由原判決依憲法意旨為法律之解釋與適用
,惟因該見

解與最高行政法院見解不符而未道維持 ,致未能填補法律漏洞

以保陣人民基本權 ,此一問題於往後案件均可能一再發生
,而

有超脫個朱利益 ,具備前開 鈞庭判決及大法官意見書所揭之

「憲法重要性」。

(五)綜上 ,本件聲請案安符合憲法訴訟法第 61條第 1項所定之 「憲法

重要性」,而應子受理 ,析請 鈞庭明鑒。

J

6

7

此致

憲法法庭  公鑒

中華民國 l13年 碎月 l0日

具  狀  人

撰  狀  人

兆望金融控股股份有限公司

法定代理人 :雷仲達

李念祖律師

黎︳昌〦鬥守含租

陳毓芬律師
．
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文件編號 文件名稱或內容 備註

附件 “ 號 香港稅務條例第lθc(碎)條

附件 外 號 香港稅務條例釋義及執行指引第8號

附件 26號 新加坡國內稅務局於幻23年2月 7日 發布有關 「利用未

使用之資本折謀 、交易損失及贈與 (第二版 )」 之電

子稅務指南 (節本 )

附件 27號 新加坡國內稅務局網站就虧損扣抵規定之說明

(http§ :〡｝艸 .ira§ .gov.sVt球eV㏑dividual一 income一

t出油/Self-elnp︳ oved-and一 partner§hi● s/bu§inqsslE且E塱Ⅲ堅⊥上

組d-deductions/bus㏑ess一makih又”loS§eS-and-unabsor比d-

capita︳ -allowmces)

附件 28號 李惠宗 ,「體系正義」作為違憲審查基準之探討一以

釋字第二二八號解釋為素材 ,憲政時代第16卷第2期 ,

第26﹏0頁 ,7θ年 。

附件 2少 號 許宗力大法官釋字第568號解釋提出之協同意見書

附件 30號 所得稅法第3少條於78年 12月 30日 、98年 1月 21日 之修法

理由

附件 31號 10ㄥ年12月 2θ 日修正金併法第13條第2項規定、10猝年7

月8日 修正企併法第們條第1項規定之修法理由 (即系

爭規定一、二之l0碎年修法理由)

附件 32號 楊仁壽大法官 ,釋字第586號解釋不同意見書

附件 33號 李惠宗 ,法律隱藏漏洞的發現與填補之法理基石楚一司

法院人法官違憲審查安踐的觀察,月 旦法學雜誌第185

期 ,第 5-16頁 ,l0少年l0月 。

附件 3碎 號 黃建輝 ,法律漏洞之填補一以游日正案為探討中心
,

通訊第175期 ,第 25-31頁 ,83年碎月。律 師

附月文件之名稱

l13年 ㄥ月 l0日 法規我及裁判危法密查犖請補先理由守

M° i
M,。 2°,
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文件編號 文件名稱或內容 備註

附件 35號 唐森林大法官怎法法庭ll1年怎判字第8號判洪協同意

見書

附件 36號 李震山前人法官釋字第656號解釋協同意見書

附件打 號 許志雄大法官提出 ,林俊益大法官、張瓊文大法官、

黃昭元大法官、謝銘洋大法官加入憲法法庭ll1年度怎

判字第J號不同意見書

l比 年↑月 10日 法規能及我#ll也法密交年#稍允理由古

M,ono,
M°▲
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