
逐字稿 
演講者 柯格鐘老師 演講時間 民國 102年 12月 11 日 

講  題 稅法總論 

連結網址 http://youtu.be/AySdjncX7tY 

演講內容： 

  各位的考卷抱歉我還沒有看完，剛剛不小心弄到水，然後有些位同學在期

中考卷上面像比如說第一個題目他，這個題目大家都知道大概我們是要考的重

點是在稅捐契約的問題上面，有些同學的寫法我不念名字，不過這幾位同學的

寫法是先寫了一些什麼是依法課稅原則然後就把每一個老師上課所講的那些

原則一個一個都寫下來，這個是沒有必要的，請各位不要這樣寫，你要直接切

入我不是要你背書，你不要背書，我要你切入這個問題點他是涉及到稅捐契約

淨值，然後稅捐事實認定協議的許可的問題，那這個問題其實他的重點是在不

得扣抵的比例他有所調整，不得扣抵比例到底是什麼東西？因為各位可能，我

剛剛其實很快瞄一下，因為我這個禮拜還沒有時間去看各位的考卷，那不得扣

抵比例是在營業稅理面，因為有些營業人，我們的營業稅法規定的稍微複雜一

點，然後他有些人是兼賣兩種他有些東西是不用課營業稅的有些是要課的這叫

兼營營業人，那由於你同樣做了一個事業你會有成本費用，那有一些東西賣出

去是要税的有一些是不用税的，那你的成本費用也要做適當的分攤，那個不得

扣抵比例通常就是按照你的營業收入然後去做分擔，所以這一種分擔他是一種

事實的判斷，基於這樣一個事實判斷的話這個在法律上是被許可的。我會看一

下各位的考卷的內容，就是說其實是主要是在講分擔的比例就不得扣抵比例他

在兼營營業人理面，他有多少的成本費用他必須要去做分擔的計算，那種分擔

計算其實是跟涉及到你到底有多少營業收入跟成本費用是相對的，所以他是事

實的認定，基於這個事實認定之後他在去計算他的營業稅的銷售額，然後去計

算他的營業稅額，請各位注意到他那個關於那個比例銷售額的認定這個都是屬

於事實認定的ㄧ環，然後銷售額再成上稅率、增收率會得出一個營業稅額，這

個稅額是依法課稅原則的範圍，這個部分就不能夠再做協議，因為他可能會有

計算錯誤的問題，我就是說我再講一遍，那個不得扣抵的比例包含銷售額的認

定，這個是事實的判斷，因為這要依照證據來做事實的認定。由於證據的有限

性，所以稅捐稽徵機關容許在不顯然錯誤的情況底下可以跟納稅義務人之間達

成協議，當然他也要在一定程度上面說這個認定的事實不可以明顯的背離客觀

事實。之後他們再用這個作為基準去計算他們的營業稅額，關於稅額的計算這

個部分是屬於直接是涉及到法律效果的部分，這個部分是不可以協議掉。罰鍰

的部分，這個是屬於裁罰的法律效果，由於裁罰在實務上面來講的話，只要是

在法律所規定的範圍內，原則上他是受裁量原則的適用，所以裁罰一倍是對裁

量的行使上的透過和議的方式去做自我的拘束，這個是行政自我拘束上來看是

可以的，所以我們大概這樣子講，事實認定的不得扣抵比例銷售額的判斷上是

http://youtu.be/AySdjncX7tY


在法院的面前所做成的和議這個是可以的，關於營業稅額的計算是涉及到依法

課稅原則關於稅捐契約的淨值這個部分是不可以，就是說這個可能可以被因為

計算錯誤他可以被調整，這個關於稅額的部分是可以的。然後罰鍰的這個部分

的話，他原則上是適用裁量，他講出他裁罰的基準他是用一倍做基準，所以如

果營業稅額如果有算錯的話，那他也有可能會因此去調整他的裁罰的基準，不

過裁罰的基準，由於裁罰在實務上面他本身是適用裁量原則，主管機關財政部

自己本身也會有一個裁罰倍數參考表，但這個部分各位不用寫這麼詳細，主要

只是要讓各位去體會到說，同樣一個看起來是在稅捐稽徵機關所做出來的行政

處分當中，他可能會去做一個描述，當然在這裡面他是一個稅捐的雙方的協

議，是在法院面前所做成的，事實認定的協議是可以的，税額部分不行，關於

裁罰的倍數這個部分由於基於裁量原則的適用他基本上還是可以的，那麼達成

的和議的話，我們目前的做法是完全都可以做訴訟上的和解，就是雙方達成和

解然後由法院直接做成的一個和解的筆錄這個案子就終結掉了，那老師的個人

看法是認為關於稅捐事件是不能做這樣一個終結，他必須要由原告在表示為撤

回起訴及被告機關同意其撤回起訴之意思表示才能夠終結訴訟，這是在第一點

上面跟各位稍微做一下簡單的說明。第二點第二題主要是涉及到關於我們的所

得稅理面的全部所得課稅原則，第二條第一項對綜所稅的部分他是指就屬地來

源的所得做課税那跟我們第三條第二項營利事業是就全球來源因為他是中華

民國境內外之所得全部都課税，所以這兩個規定當然彼此之間是在立法的價值

上是相互矛盾的，當然這個從法理的基礎來講，這個第一個部分就是二條一項

的部分他是違反我們的量能課稅原則所衍生出來的全部所得課稅原則，當然他

也有他的理由可能法律上的理由認為說我們可能對國外的稅捐事項無法去查

和，如果沒有辦法申報沒有辦法查核，那還有一些主張認為因為我們比一些國

家的稅率比較低，所以課徵沒有實意。這些都是一些主張不過都違反了我們所

提到的全部所得課稅原則，所以法理的基礎上來講應該是要就境內外所得來做

全部課税。因為我還沒有看，所以其實這個地方也是跟各位補充說明，因為我

上課說其實應該也有講過就是我們的所得基本稅額條例他是有把海外個人的

所得六百萬的額度以上的他是在把他給納進來，那這樣子的一個立法在某程度

上又回到了全部所得課稅原則，只是這樣一個立法他本身是疊床架屋而且他又

會把整個稅法法律弄得複雜化，讓整個的法律的立法的價值也形成了相互上的

錯亂，這個是我們所得稅額基本條例理面大概他所展現出來，其實可能其實有

一些政治上的困難，因為大部分的稅捐優惠的規範都不是財政部主訂的，當然

財政部希望收回一點稅捐所以在 2002年的時候，確切的時間我現在記不清楚，

就我們開始來施行所謂的所得基本稅額條例，他算是我們近幾年來比較有除了

奢侈稅以外就是算有一些加稅措施的一個法律條文的規定，雖然少見不過我個

人還是不大贊成所得稅額基本條例的立法，因為他讓整個稅法的法制價值上錯

亂，然後疊床架屋讓稅法沒有必要的複雜化，這個是他的ㄧ些問題點。這個是

關於期中考試的部分，老師向來秉持的原則是你不要擔心自己考試寫的好不



好，因為考試只是輔助學習的手段，所以透過考試透過實例我們可以讓問題點

更清楚，所以我剛剛提到有些同學寫那樣子也沒有關係，不要完全都沒有提到

重點，這個就會比較困擾，其實我剛有看一下寫太多，因為你寫太多無關緊要

的事情，你一定會浪費很多時間，就寫在我認為有關緊要的事情上你就寫很

少，你無關緊要的東西你寫得很多比如說你就把依法課稅原則上課講的原則你

全都寫完，一個題目就算我給你一個小時時間你光寫完那個你就已經花了 30

分鐘，你還有多少分鐘的時間可以去寫老師希望你這裡面可以去討論的問題點

呢？各位同學千萬不要在考試的時候以為這個題目你不會所以你就把上課想

到的東西你就把他全部寫上去，那個是沒有作用的，我可以跟各位打包票意點

作用都沒有，你越寫只能代表你越心虛而已，因為我改考卷我難道不知道重點

嗎？所以各位你如果真的是不知道的話你就想辦法還是要從你認為是 KEY 

POINT的那個地方切下去寫，你千萬不要背書式的把所以你在課堂上想到的東

西全部都寫上去，那沒有意義，你看起來是寫得很滿足，因為一個題目你好像

有寫了滿多的，但是那個沒有意義，我可以跟各位講我們在考卷分數的時候一

定都是找那個 KEY POINT，有那個關鍵點你有寫有去討論我才可能會給分，

你寫那麼多東西其實坦白說連同情分數墨水分也不可能給你，你知道為什麼

嗎？因為我們不對題，我不知道其實以前聽說有國家考試他寫文不對題那老師

看他很可憐給他一分，就是因為他寫的很辛苦墨水這樣子，然後就給他一分結

果他後來去提申復說，我明明就寫的文不對題你怎麼還可以給我分數，可見得

你分數是亂打的，從此以後改考卷的老師你亂寫我就給你零分，給你打的標文

不對題，你連一分都不用給。所以其實這個是滿惡劣的做法，其實坦白說你沒

有必要這樣子，你能不能上榜自己很清楚，當然你會覺得說我剛好是處在邊緣

那個地方，其實我的意義是說其實你會就會不會就不會，你寫太多別的事情是

我個人認為是沒有必要，你不是在背書，就像有些我們在研究所的課堂裡面也

有些同學的報告是有點像是讀書式的報告，就是黃老師認為怎麼樣，陳老師認

為怎麼樣，葛老師認為怎麼樣，陳老師認為怎麼樣，就這樣就寫了好多，寫完

以後自己的意見就不見了，我就說那你呢你的想法呢？我不需要知道這麼多老

師的想法因為我知道他在想什麼了，我只想要知道你什麼想法，結果他就沒寫

或者他寫的部分就是兩行就結束了，因為他寫得很多以後他實在沒力氣了，每

個人都會有力氣所以希望花一點時間放在你自己的 KEY POINT的重點上面，

這個是考試，我們才能比較了解各位可能發生的問題，當然有些同學寫得我覺

得就是很不錯，他有比較針對問題下去寫，有沒有寫到老師所想要那個另外一

回事，但是至少你是針對問題重點下去寫，這個是我想給各位做一個參考。我

們繼續我的們課程的進度，因為我們大概在量能課稅這個地方也可能會花一些

時間，所以我想我們這個下半的學期的階段我們大概會花時間在量能課稅，那

我們今天我們應該上一次是談到關於三個實現原則，實價跟實質，那我們在實

現原則跟各位談過了今天跟各位談實價或者是實質課稅原則，這個是跟稅捐客

體同時跟稅捐，上過了所以我們就不用講了，那實質呢？那為什麼，實質呢？



還沒有，OK那我們就回過頭來再來談實質，因為上個時間中間有點時間我這

中間大概寫得幾份報告剛剛期中一個就跟實質課稅原則有關，這個投心思全部

都在想實質課稅原則。我們來看一下稅捐稽徵法的 12之 1對，待會我們發給

各位同學一本稅法輯要，今年的稅法輯要，應該份數夠因為成大會計系大概給

我們這邊有大概三十幾本，那我想估算一下給研究生的份數以後，如果各位有

興趣，因為他有點，如果你不需要你就不要拿，不需要對你來講對你沒有意義，

如果覺得有需要的話我們待會再來看一下大概幾本去老師研究室拿。那 12 之 1

我們談到的是所謂的實質課稅原則，所謂的實質在我們 12之 1裡面有法條的

規定，這個法條規定其實是有點散的，為什麼講有點散因為他其實有點籠統，

他提到 12之 1就是涉及租稅事項法律之期間解釋應本於租稅法律主義之精神

依各該法律立法目的衡酌經濟上之意義及實質公平課稅原則為之，那這個是第

ㄧ項的規定，實質課稅原則同時也涉及到第二項他就是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，12之 1的 1跟 2項分別在談論兩個層次的問題，我不曉得各位

能不能看得出來再談兩個層次，一個是在講法律解釋也就是我們法律適用邏輯

裡面的大前提的法律解釋，12之 1第二項在講事實的認定，課稅構成要件事實

主要是在講客觀具體的事實的認定應該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，12之 1的實質客稅原則的立法凸顯出來在我國實質

客稅原則其實他是包含兩個層次的問題，一個是法律解釋，涉及到稅法規範的

解釋怎麼去解釋的問題，然後另外 12之 1第二項是涉及到關於事實認定的問

題，那剛好他這是一個法律適用邏輯裡面的大前提跟小前提這兩個，那這兩個

都叫做實質課稅，法律的解釋跟事實認定，那這個是蠻大的一個問題點，我們

實質課稅一般來講在我們國內對這個實質課稅原則由於他可以講事實認定也

可以講法律解釋，所以在實務上其實他會經常產生一個情況是納稅義務人提出

相關的證據資料，可是稅捐稽徵機關認為從經濟實質這個時候這個叫經濟實

質，他們相對叫做法律形式，他說你今天所做的法律形式的你的經濟實質不是

這樣，你的經濟實質是另外一個，根據你的法律形式，法律形是只是你拿來掩

護你的經濟實質的外觀，那麼你用你的法律形式來掩護你經濟實質，根據 12

之 1條第二項的規定我可以用經濟實質來認定你的實質狀態是什麼歸屬狀態是

誰，那麼這個在實務上就照成了很大的一個問題點就是稅捐稽徵機關在事實的

認定上他並不完全依照納稅義務人所提出之證據資料來加以認定，我舉例來

講，某一個納稅義務人甲，他成立一家 A公司然後藉由這家 A公司開始去做

營業事業的行為，那麼這一家公司去做營利事業的行為儘管在實務上面甲他是

出資成立一家公司，然後以這家公司來從事各項的營利事業的行為，那麼由於

在實務上面採經濟實質的效果，他有時後在稅捐稽徵機關會否定了這一個形式

的存在，他說你只是透過這個法律的形式外衣，比如說這家公司只做一件事情

就是投資你原先投資的另外一家公司，甲本來是這樣子，甲本來是投資上市櫃

公司 A、B公司的股票，那麼在後來某一天他覺得說這家公司的上市櫃公司股



票因為數量很多，那我不希望每一次他都發放股利盈餘給你，所以他就藉由成

立一家 A公司，他再把他本來是直接投資的型態他現在把他改成一種間接投資

轉投資的型態，也就是他投資 A公司然後再由 A公司去持有 B公司的股票，

那麼在法律形式上，看起來是甲控制 A公司 A在去投資 B公司，但這個法律

形是經常在實務上面由於稅捐稽徵機關認為你的經濟實質仍然是由你來直接

控制這一家 B公司，其實這家 A公司就是你的化身你的另一個化身，你當初

成立這家 A公司只有用一塊錢去成立他，你沒有資金，這家公司由其像我們現

在公司設立的資金資本額幾乎已經 DOWN到最低了，你只要用一塊錢的資本

額你也可以去設立當然我們可能本意是想要鼓勵一些創意的投資能夠讓大家

雖然從零資本少一點還是可以去做，像最近 LINE 去併購台灣走著瞧的團隊

App，你 App其實一開始不需要特別多的資金你只要有創意然後你會寫程式，

你寫出來的 LINE當然也是，LINE自己本身就是一個 App的軟體，那等到他

茁壯成長以後他變成是一家大型的公司的時候你就會發現我直接投資取得這

家公司的股票，因為他每一年會發放股利盈餘給我，這樣很麻煩我乾脆我就去

成立一家投資公司這家投資公司再去轉投資這家被投資公司，就是以間接投資

的方式去持有這家上市櫃公司的股票，那這種情況幾乎在實務上幾乎都會被認

為說你這法律形式的外衣我是不相信的，我不相信你這個法律形式外衣，換言

之你的經濟實質實際上 B分配給 A公司的股票股利盈餘實際上會被認為就是

等於是分配給甲的意思，換言之 B在這個情況底下他所發放的股利盈餘他幾乎

都會直接被認定為就是甲自然人所有的股利所得，因此要對甲自然人來課股利

所得的綜合所得稅，也就是我們綜所稅裡面的第一類所得的類型營利所得。這

個是我們講這個是關於事實的認定的部分，特別是在實務上面因為事實的認定

跟納稅義務人所提出來的證據資料，各位都知道一件事情就是我們國內的人有

時後為了要滿足那個客觀要件我們一定會去用很多法律形式來滿足看起來法

律規範來講給你這樣子的一個方便，比如說我透過這家一塊錢我就可以去設立

一家投資公司，那既然是這樣的話我再用這家公司再繼續去做各種的生意，那

你會想著一件事情說這樣對我來講我很棒，因為我有一個分身，可是在實務上

對稅捐稽徵機關來講這些分身只要他的資本額不夠只要他做的營利事業的營

業行為不夠廣泛看起來就樣是單獨為了一件事情而去操作而才去成立這家公

司的話幾乎全部都會用實質課稅原則把你全部打回原形說你才是真正的實質

歸屬者。這個叫做實質課稅原則，那麼為什麼還有談到所謂的法律解釋，實質

課稅原則其實還有另外一個層次，而且這個層次是原先在德國被稱之為叫經濟

觀察法，實質課稅原則在德國被稱之為叫經濟觀察法，因為老師最近一直再寫

這個東西，那我之前就已經寫很多，不過最近剛好研討會的關係我也又再把這

個題目重新再 Renew 的去重新去討論就是去追蹤了一下在德國原先是怎麼樣

子的一個情況，那麼在德國的實質課稅原則他們就稱之為叫經濟觀察法，因為

其實實質課稅這個字眼是日文漢字，首先是從我們大法官釋字 420號裡面出來

的，這個我的猜想，因為我們使用日文漢字比較容易了解，那日文漢字首先第



一個因為我去看過日本的教科書就是金融教科書他也有提到經濟觀察法就德

國經濟觀察法他就括弧而不是他是寫實質課稅原則然後括弧德國稱之為經濟

觀察法，那也就是說經濟觀察法這個是在德國的稱呼，日本他就把經濟觀察法

這件事情稱之為叫實質課稅原則，那我們大法官釋字 420號的時候首先去提到

這樣一個實質課稅原則的時候其實當時候我們國內可能由於這個因為並不是

這麼清楚，因為這個地方考據方面沒有辦法去做考據，就是說是不是因為我們

實務界比較容易看得懂日文所以他就去看的日本這樣子的文獻，所以把這個東

西稱之為，就直接用日文漢字的把他引進來在我們國內就稱之為實質課稅原

則，所以簡單來講就是說經濟觀察法因為在德國的經濟觀察法他的確也是在描

述這種情況只是他們的經濟觀察法偏向於是一種法律解釋方法，他認為說所謂

的經濟觀察法是一種解釋稅法規範的方法，他其實是目的解釋法的一種，經濟

觀察法是一種目的觀察法是一種解釋法律規範的目的解釋法，各位在方法論裡

面解釋法律的方法有哪幾種？文義解釋法，歷史解釋法，還有一個是所謂的關

聯性解釋法或者是上下有關聯性或稱之為體系解釋法，然後還有一個就叫作目

的解釋法，當然有一些還有包含合憲性解釋法。那麼目的解釋法其實是稅法規

範追求他的目的，由於稅法本身他是用以納稅義務人也就是私人之間的民商事

上的行為做為他的規範對象，所以法律規範使用文義的時候我們必須要去了解

他在經濟實質上的狀態而不是以法律規範本身的文義在法律由其是在民商事

法的理解做為理解，就是說我們在稅法裡面會規定的用的一個字眼，這個字眼

在民法裡面也可能會用，那民法裡面對這個字眼的理解並不拘束稅法，稅法雖

然用同樣這個法律規範的這個概念文字，可是稅法在理解這個時候他是按照他

的經濟實質來做一個認定的基礎，這個就叫做經濟觀察法，所以經濟觀察法在

德國大概有那個背景，因為德國的稅法最重要的一部法典稅捐通則是法律人訂

的，所以這一位法律人他在訂的時候他把很多民法裡面的字眼弄進去，比如說

我舉一個例子來講，個人綜所稅講的是個人，講的是自然人，什麼叫自然人？

這個在民法上面的定義，依據的是指像我們一樣的一個人，一個人的形體那你

的權利能力是始於出生終於死亡這樣子的一個字眼的使用，在德國稅法的稅法

裡面由於制定者事一個法律人所以他在使用的過程當中他使用很多民商事法

上才有個概念，比如說剛剛講的自然人的，當然他也有一些概念是稅法自己本

身才有的像所得、資產、折舊這個大概不是法律裡面傳統的字眼，只是說他有

一些特別是稅捐主體、客體的描述上面他會用很多法律上的字眼，那麼在德國

他就把他認定為雖然使用同一個法律字眼，可是我們不一定要做同樣的解釋這

個地方特別是在財產法裡面許多的字眼，比如說我這樣子講，我們在稅法裡面

有很多我們民法是用買賣加以描述的稅法是用交易行為，或者是剛剛講的銷售

額的銷售我們在考試裡面那個銷售，銷售一般在民法上的描述是叫買賣，對

吧？可是我們的銷售在稅法裡面的概念當然因為在德文裡面其實比較接近是

一樣的字眼，當然在我們的稅法一開始用的法律字眼其實是不大一樣，民法裡

面講買賣稅法裡面講同樣一個行為我們部稱為買賣我們就把他稱之為交易或



者是銷售，比如說買賣有價證券我們就稱之為這是一個證券交易行為，比如說

你買賣勞務或者是商品我們在營業稅法裡面我們稱之為叫銷售行為，那麼在民

法裡面他是用所謂的買賣行為來去加以描述，從而在德國由於他使用很多民法

概念的時候他認為說這個地方實質課稅原則或經濟觀察法其實是在講說你在

用同樣一個法律概念的時候你解釋理解的那個內容不一定會完全一樣，那這個

情況其實在我國這個問題比較不釋那麼嚴重，大部分是這樣子，在我國由於我

們的稅捐立法者其實不是法律人，我們的稅捐立法者從財政部送草案進立法院

到立法院的立法委員財政委員會多數的財政委員會裡面委員其實法治背景的

人是比較少的，所以其實在我國這個問題在探討所謂的法律解釋稅法跟民法概

念要不要做同一解釋的時候這個問題在我國基本上不太嚴重，理由在於因為我

們的稅法立法者自始就採用跟民法的概念是不大一樣的，我剛講的像交易像銷

售在交易稅或是營業稅裡面我們講的這些字眼其實都不是民法上有的概念，因

為民法上沒有這個，各位你要注意到這個銷售這個字眼也包含在民法除了買賣

契約以外他也有可能包含是代辦商行紀商，我們在民法的債各篇裡面所提到的

契約概念，行紀代辦商甚至某種程度上仲介一般人所講的仲介也就是居間契

約，我們在民法上是用這幾個字眼，可是在稅法上你銷售貨物跟勞務一律都是

用銷售的字眼，銷售貨物銷售勞務全部都是用銷售這個字眼，所以其實在我國

比較不是這麼大的問題是說我們的稅法跟民法的字眼又不一樣，稅法本來就沒

有要跟民法做同樣的解釋也不受民法解釋的拘束，反倒是我們的稅法裡面如果

使用到了民法上的字眼倒是在實務上來講都會做相同意義的了解，我舉一個例

子來講，在我們所得稅法裡面第十七條有規定第十五條跟十七條有規定就是納

稅義務人扶養配偶跟受扶養親屬裡面有提到直系血親尊親屬還有提到子女還

有提到兄弟姊妹，還有提到家長家屬的關係，在十五條跟十七條裡面我們大概

提了好幾個民法上使用的概念就是配偶、直系血親尊親屬、子女、兄弟姊妹還

有家長家屬的概念，那麼這幾個概念他用了民法上的概念在法律上面到底要不

要跟民法上的概念是做相同的解釋我想配偶沒有問題但是各位你要注意到，德

國的稅法對於所謂的配偶的概念他一直是用民法的概念去理解的，也就是一夫

一妻底下的那個才叫配偶，但德國同一個時間 2009 年的他們有訂一個生活伴

侶法，也就是說如果你是同性戀人你去做登記的話，你也可以享受跟民法上的

配偶相同的地位，包含生活費用扶養給付請求權、生活費用給付請求、扶養給

付費用請求甚至是連剩餘財產分配請求權都有，甚至是連遺產繼承都有相關聯

的權力，也就是說德國對同性戀人的處理方式是他在民法的婚姻之外另外訂一

個生活伴侶法，享受的是跟民法上所有的待遇是一模一樣的，可是稅法上誰可

以適用相當於我們的十五條跟十七條的家庭所得制的合併申報制是只有民法

上的配偶才可以，如果是同性戀人是不可以的，德國一直都採取這個態度也就

是稅法上關於婚姻的概念、家庭的概念完全遵照法律的規定，完全遵照民法的

概念看法去加以認識，那我們的立法者基本上也是採取相類似的態度，也就是

你只要是涉及到婚姻法，他只要使用到是民法上的概念的時候，在這個地方探



討他的意思的範圍是以民法概念的理解為基礎，所以我們大法官解釋曾經針

對，但是那個大法官解釋的字號我要再查一下，曾經針對夫妻之間配偶之間的

移轉贈與免稅做過解釋，因為有一個不是夫妻配偶的他應該是小三第三人，他

說這也是他送我的為什麼夫妻之間移轉贈與免稅，我做為第三者我為什麼不能

享受同樣的權力，他去提起釋憲，大法官就說那個字號我可能要再查一下，大

法官說夫妻移轉贈與免稅是因為他們同居共採的關係，那這個概念是以民法上

的婚姻做為前提，婚姻享受國家給予的制度性保障，只有他們才能夠享受夫妻

之間移轉贈與免稅至於你不是，他是用這個理由去論述去說明在這一種情況底

下，對於所謂婚姻稅法上的婚姻的概念，稅法上的配偶的概念，稅法上的直系

血親尊親屬，其實我們一直用民法的概念為基準，這個就是稅法的解釋以民法

的解釋為基準，換言之在德國討論時實質課稅原則他其實是在討論法律的解釋

到底是用稅法自己的標準還是用民法的標準，他是在講這個事情，那我們國內

這兩個都可以，這兩個我們國內都可以，由於這兩個都可以因此造成在我國實

務上面一個非常嚴重的問題就是稅捐稽徵機關他在認定事實的時候可以用實

質課稅原則一把把你打掉，然後就算事實這個地方沒有把你打掉，他在解釋法

律的時候又再把你函涉進來，也就是你的事實其實你有自己的法律形成，當他

在做法律解釋的時候又把你的法律形成說你這個是屬於法律規範所想要函涉

的範圍，我現在舉個例子，因為這個問題稍為有點複雜，我們大概了解一件事

情的背景就是說在我們的遺產贈與稅法裡面，每一個人都可以移轉贈與給別

人，但是超過贈與的免稅額兩百二十萬的話國家要就超過兩百二十萬的額度要

來計算課徵贈與稅，這是法律規定的背景基礎，那麼夫妻之間移轉贈與免稅不

計入贈與稅應計稅的稅基範圍，所以我們可以這樣理解，夫妻之間移轉贈與免

稅。我們來看一下在實務上就出現了這樣子的手法，很簡單也不太難，爸爸想

要送給小孩四百萬，可是他送的時候因為超過兩百二十萬顯然他要被國家課贈

與稅，所以他現在用一個做法他自己送給小孩兩百萬，這個是不是在免稅額度

範圍內？然後我再把兩百萬送給我太太，然後贈與是負負擔的贈與，負負擔的

贈與意思就是我贈與給你以後這個受贈人要履行一個負擔的義務，要把這兩百

萬繼續在贈與給小孩，也就是說甲為了要增益其子女的財產的意思，甲想要給

丙一個買房子錢，結婚了買個家，送給他四百萬當頭期款，這四百萬要怎麼送

呢？我自己送給他兩百，這個在免稅額度範圍內，那我現在再利用乙我們兩個

是夫妻配偶，我送給你兩百這兩百萬是免稅的，不計入贈與稅的稅基範圍，那

我自己送給丙的話兩百萬在免稅額度範圍內所以免稅，那麼這個贈與是負負擔

的，乙拿到這筆錢以後還要再繼續把這一筆錢交給丙，這個叫贈與負負擔，乙

跟丙之間另外再成立一個贈與行為，這個是負負擔就是前面的這個贈與行為負

負擔的條件，那個條件是這樣子，所以各位你可以看得出來在甲乙丙當事人之

間，甲送給丙兩百萬這個免稅，甲送給自己的配偶乙兩百萬這個因為不計入贈

與稅的稅基範圍所以也免稅，那乙再送給丙，乙送給丙這個主體不一樣跟甲不

一樣的主體，所以以送給丙的時候因為主體不一樣所以他又可以享受一筆兩百



二十萬以內的免稅，等於是丙在限度範圍內可以在同一個年度內獲得四百萬完

全不繳一毛的贈與稅，這個我們稱之為叫連環贈與，納稅義務人利用夫妻之間

移轉贈與免稅的規定，當然我們可能看一下夫妻之間移轉贈與免稅他在遺產贈

與稅法，我把這個講完就好，在遺產贈與稅的第二十條的第六款的規定。夫妻

之間移轉贈與免稅，然後關於移轉贈與稅免稅額的稅基是在遺產贈與稅法第二

十二條，第二十條的第六款是這個免稅的依據，二十二條是這個免稅的依據，

二十二條同時也是你這個兩百萬就是乙送給丙免稅的依據，我們這樣子講好

了，甲利用二十二條的免稅額兩百二十萬以內的規定再加上利用二十條第六款

的規定夫妻之間移轉贈與免計入稅基的規定，然後他透過贈與負負擔的方式把

送給乙的錢再繼續送給丙，那麼乙送給丙一樣是利用二十二條的贈與免稅額兩

百二十萬以內免稅的規定，簡單來講就是在這個地方利用了這幾個法律規範上

的漏洞，這個叫連環贈與行為，這個是利用了法律規範由於錯綜複雜他在無意

之間所產生出來的漏洞，納稅義務人了解了這個漏洞以後他去利用他，然後說

我這樣子去做移轉就可以達到讓丙在同一個年度內獲得四百萬完全不用繳贈

與稅，因為如果貨真價實本來是甲拿著四百萬給丙的話至少甲按照現行法律規

定他要超過兩百二十萬的部分一百八十萬乘以百分之十要繳十八萬的贈與

稅，但在這個例子裡面他不用繳任何贈與稅，那這一個情況我們用這個例子來

跟各位談一下，實質課稅原則如果當做是一種事實認定方法，他會是這樣認定

的。就是說甲贈與給丙，甲送給乙乙再送給丙的話這個行為也是視同為是甲自

己送給乙送給丙兩百萬。換言之從事實認定的層次上他認為甲送給乙乙又送給

丙的行為這個是一個假的，那個是一個法律形式他是要 cover他的經濟實質是

甲自己還要再送給他兩百萬，所以他很容易會去講一件事情，甲送給乙乙送給

丙的行為悉數當事人之間用通謀虛偽之意思表示的法律形式去掩蓋經濟實質

的行為，這個是通謀的虛位意思表示不是真的，他真正的經濟實質行為是甲除

了送給自己的兒子兩百萬以外他還要另外透過媽媽再送給他兩百萬，而這個兩

百萬其實是甲給他的，這樣子的一個事實認定如果一旦被認為是假的，其實就

不是實質課稅原則裡面所想要函蓋，這一種情況我們把他稱之為稅捐規避行

為，其實他不是通謀虛位意思表示，不是假情假意，甲要送給乙是真的，因為

只有這樣他才能夠把兩百萬移動到乙的身上，乙要送給丙兩百萬這也是真的，

因為只有真情真意才能夠把這個兩百萬繼續移動到丙的身上。所以我們這樣

講，實質課稅原則他其實在討論的並不是在講事實認定，實質課稅原則其實他

只是在防堵由於稅法規範的錯綜複雜，他無意之間產生出來漏洞，我們透過對

法律規範的解釋，我們解釋說二十二條跟二十條第六款的規定，這兩條的規定

各自是基於每一個人在同一個年度當中只能享受一次的兩百二十萬以內的贈

與免稅，那麼為什麼夫妻之間移轉贈與免稅是因為你們兩個夫妻同居有通財之

義，只是為了讓你夫妻之間移轉因為通財之義的原故所以讓你們之間的移轉贈

與免稅，並不代表著你可以利用另外一個人也就是另外你的配偶然後再來多享

受二十二條所規定的免稅額的稅基，簡單來講就是夫妻之間基於通財的同居共



財的意義，所以你可以在以這個限度範圍內移轉贈與給你的太太，比如說你贈

與給他一台汽車讓他可以開車去買菜，夫妻有同居通財的義務。太太沒錢當然

是你要先生幫忙出錢，在這個限度範圍你是拿來自己享受用的沒有問題，可是

我不是要讓你透過去再送給小孩子，因為如果你再送給小孩子你等於是濫用了

這個法律的形成自由，所以在德國他在解釋實質課稅原則的時候他是以法律解

釋去論述，在我國不是這樣，在我國是用事實認定去論述，結果這個事實論定

他會導出一個什麼後果你知道嗎？他會告訴你說你這個的移轉是假的，是通謀

虛偽，假的對不對？假的要不要處罰？就要處罰了，假的的話是要處罰的，因

為你是做假的，假交易、假買賣，像剛剛我這個例子，甲本來是直接投資 B公

司結果他設立 A公司來做間接投資，他也會告訴你說這一家 A公司是虛設行

號，所以所有你做出去的營業行為全部都是假的，我不僅要把你算在甲的身

上，而且要來處罰甲因為你涉嫌逃漏稅捐，我們的問題背景因此就變得複雜

化，因為我們把他認為是一種事實的認定，而這種事實認定會跟通謀虛偽表示

變成是同一個理由同一個道理，他會認為你這種規避行為他本身就是通謀，但

實際上規避不是通謀因為如果是通謀，他根本就無法把財產順利移送到丙的身

上，這個叫規避，規避的意思是他是真情真意的行為他只是繞路而已，我們待

會再針對這個部分再跟各位進一步談，其實實質課稅原則因為非常複雜，所以

我也沒有辦法在這個課堂上一次把他說完，因為實質課稅坦白說在實務上是一

個非常大的議題，他也值得花一整個學期的時間去討論這個議題，因為實質課

稅原則他本身所想要處理的行為的類型包含我們剛講得稅捐規避、包含通謀虛

偽意思表示、包含其他適用實值課稅原則的狀態，在德國在我們台灣也有一些

法律規範加以規定，但我們由於時間緣故我們沒辦法去做比較進一步的說明，

我現在在這個地方主要跟各位談實值課稅者在我國被認為是一種事實認定的

手段，他經常造成了稅捐規避行為跟通謀虛偽意思表示的混淆，那稅捐規避行

為跟通謀意思表示混淆了以後他就會產生稅捐稽徵機關會認為你既然是通謀

是假的，那我就處罰你，所以我們在實務上面的稅捐規避行為是用實值課稅原

則通常也會帶來補稅跟裁罰的兩個效果，補稅是補你應該繳未繳的税，裁罰就

是以你應繳未繳的税做為計算基礎再來加做裁罰，這個是在我們實務上面實質

課稅原則所產生的問題，簡單來講實質課稅的效果是補稅再加裁罰，可是在德

國他並沒有裁罰的效果，他只是在做法律解釋，法律解釋之後通常會帶來的是

補稅的效果，他並沒有裁罰的效果，我們待會再進一步做說明，先在這個地方

先跟各位先打住在這裡，我們先休息一下。 

那我們繼續跟各位談一下剛剛在實質課稅原則裡面，在我國因為可以當做法律

解釋也可以當作是事實認定，不過在實務上稅捐稽徵機關似乎比較傾向把它當

作是一種事實認定的方法，做為事實認定的方法他會讓實質課稅原則底下他在

判斷事實的時候產生非常嚴重的偏差，納稅義務人經常就會可能覺得說，我提

出來證據資料你都不認定，你也都拒絕做證據資料的認定，他只要用一句話就

稅捐稽徵機關說你的經濟實質不是這樣，你的經濟實質是怎樣，你的經濟實質



是你自己要送錢給你的小孩，說可是我用的是法律給我的可能性，夫妻之間移

轉贈與免稅，然後每個人都有兩百二十萬免稅額我為什麼不能這樣用？另一個

問題其實像剛剛這個問題現在其實在實務上這個問題幾乎連環贈與的情況已

經很少，因為各位知道為什麼在事務上連環贈與的情況很少？我剛剛提到一件

事情說父母親都很疼小孩，送一些錢給小孩這買房子錢，起家厝的錢，現在實

務上是這樣，父母親乾脆直接幫你買房子，用房子送給你，你知道這個好處是

怎樣？你看同樣一個情況，甲要送給他的小孩子丙，那我們現在假設兩百二十

萬免稅額不變。，他就去找一間一千萬或兩千萬的房子，兩千萬的房子的話頭

期款是不是我們一般來講八成貸款，四百萬對不對？那我就這樣子好了，甲為

了要給他小孩一個起家厝的錢，以前是送錢現在不用，我這樣子，我幫你買一

棟房子 A屋，這一棟房子市價是四千萬，我跟你媽媽就是太太一起一個人各出

兩百萬，然後八十萬你是不是還有一千六百萬的貸款對不對？各位你知道我送

房子有什麼好處嗎？送房子市價是兩千萬，可是他的公告現值加房屋，因為送

房子一定是 A屋跟房屋所在的 B地對不對？在我們實務上面關於你送給他這

一棟房子的話，他的房屋跟土地的價格並不是按照市價，他用什麼為基準？你

去看一下第九條的規定，遺產贈與稅法剛剛給各位的條文的第九條的規定，對

不起在第十條第三項規定，遺產及贈與的所稱的實價土地以什麼，公告土地現

值或評定標準價格為準，房屋以評定標準價格為準。換言之房屋用房屋的評定

價格，土地用公告現值，這兩個根據財政部自己的統計資料顯示，大概是如果

是建地的話由其是在台北市，在我們全國平均來講也可能是大概這個數字，大

約是市價一成到三成左右而已，雖然有些人說我們的公告現值已經趨近於市

價，我們的公告現值已經趨近於市價，不過我是很懷疑這句話，因為很簡單，

你的所謂一定是在講一整塊區域的平均價格，你的所謂市價一定是在講一整塊

區域，比如說台北市的平均房價我前一陣子看到一個統計數字，台北市目前的

房子平均價格是兩千萬，兩千萬所以我才用這個做數字，請問一下地寶是兩千

萬嗎？那為什麼會有兩千萬這個數字是因為你拿了地寶的兩億跟萬華的一棟

爛房子比起來所以才會變兩千萬，所以台北市的公告現值假設是接近市價的六

成到八成，那個土地的價格他被公告的頂多他說六成到八成就是一千兩百二到

一千六，就算是地寶的房屋的土地也大概是這個數值而已，這個叫做公告現值

趨近於市價。其實那個根本就是一個不能講謊言，他那個是透過統計數字講出

來的一個不符合真實實況情況的一個例子，各位你知道數字會騙人，為什麼數

字會騙人？因為他用總體數字來告訴你個體的個案情況，比如說我舉個例子，

台灣國民平均男性壽命是七十三歲女性壽命七十六歲，所以你可以估算自己你

還可以活多久，你覺得這合理嗎？每個人的壽命有不一樣，對吧？所謂的男七

十三女七十六那個只是一個平均壽命，有些女生有些男生他早死有些晚死所以

才會有平均數，你總不能因為這個平均數的存在說我估計我應該到七十歲還可

以再活的三年所以我就七十歲開始浪費財產為什麼因為我只剩下三年可以

活，那個是很荒謬的，我們在這樣子的一個數據底下說我們的公告現值跟我們



的房屋評定標準價格跟市價很接近其實是一件很奇怪的事情。回過頭來我們講

這件事情，這兩個的價格的合計，如果根據財政部在捐地節稅裡面的統計資料

來看其實大概這棟房子應該約市價大約是三分之就是一成到三成左右就是大

概是兩百到六百萬之間，一到三成，公告現值加房屋評定標準價格可能只有兩

百到六百萬之間，所以各位你知道現在台北市在奢侈稅公佈施行以後，台北市

幾乎很少這一種交易行為為什麼因為短期交易會被課奢侈稅，可是大部分會產

生一種情況就是父母親買房子送給自己的小孩，父母親買給他的標地 A屋 B

地在政府來看只值兩百到六百萬之間，所以我現在假設個是四百萬，那我夫妻

兩個人共同贈與給他要不要稅？要不要課稅？我夫妻兩個人共同出資買這一

棟房子市價其實是兩千萬，可是政府的公告現值加房屋評定標準價格加起來是

四百萬還要不要課贈與稅，他不用課，我送給你以後我的標的我是不用課稅

的，我送給你以後我還附帶個一千六百萬的負債，因為你有貸款一千六百萬，

貸款你自己付，等於是我送給你一個付貸款的所以就算市價就算是六百萬也

好，為什麼？六百萬我送給你一個東西你上面負債所以加加減減你還欠一千

萬，你沒有受贈你不僅沒受贈你還負債呢，等於是父母親把一個負債丟給你的

意思，所以要不要課稅不用課，根本就不用課，我就算把這棟房子我八成全部

都我父親幫你出，一千六百萬剩下四百萬，讓你自己去付貸款，一千六百萬父

母親其實是總共出了一千六百萬的價金，他送給他小孩結果在公告現值跟房屋

評定標準價格裡面只剩下六百萬，等於是小孩子拿到一個名目上是六百萬實價

是兩千萬的東西，六百萬的東西可是這上面還帶有四百萬的負債，所以六百減

四百他只剩下兩百萬，要不要課贈與稅？不用課，所以台北市去年光去年奢侈

稅課徵以後房屋不同就是真正的第三人之間的交易短期交易行為大量減少，可

是父母親為了要幫小孩子起家的話，如果父母親有錢大不了我就直接我自己買

然後送給你，所以去年贈與稅在台北市高達六千件，都是用房屋做贈與沒有人

用現金做贈與，理由就是因為房屋土地的價格實務上是用一個虛擬的價格叫作

房屋評定標準價格跟土地公告現值，而這兩個價格一定比市價低，一定的，不

管你再怎麼接近還是一定比市價低，比你市價低的情況底下只要我有貸款我送

給你這個東西這個是兩千萬的東西，就算你接近八成好了說這個的總價是一千

六百萬，可是我有貸款一千六百萬，所以我送給你的東西是上面一千六百萬結

果負債又是一千六百萬所以總價零，要不要課贈與稅不用課，這就是目前我們

實務上面我剛剛提到的，除了連環贈與，連環贈與是概念上存在因為實務上根

本不會有人做這麼笨的贈與的行為，那我們可以這樣子講實務上大部分現在做

贈與父母親要贈與給小孩不是拿房屋土地贈與就是拿未上市櫃公司的股票，未

上市櫃公司的股票你知道他用什麼做為計算基準，他用資產淨值為基準，用未

上市櫃公司的股票他是用資產淨值等到 IPO以後 IPO首次上市以後，他的價格

只要他是體質健全的公司一般來講就會開始漲就會變的有市價市值的差異，為

什麼股票市場會有市價的差異？其實很簡單因為股票市場是一個資訊不對稱

市場，你只要放個夢想，大家只要相信你那個夢想就算你虧損，市淨值是零還



是有人買，信不信？這就是股票市場，股票市場從來價值跟價格不會是同一

的，不然就不會有漲跌幅的問題，每一個事情都是按照資產淨值，如果按照資

產淨值搞不好我們上市櫃公司早就倒了為什麼因為從來沒賺錢過，他是靠什麼

在撐？靠大家對他的期待，像我們現在很多上市櫃公司去年根本就虧損的一蹋

糊塗可是為什麼現在還是有股價為什麼不是零為什麼不下市？因為大家對他

還有期待，搞不好比如說他明年會再翻身而起又會再賺回來，就是這樣大家因

為對他有期待有夢想，所以市價不等於淨值，那大部分的現代父母親要贈與根

本不會贈送一個已經上市櫃的東西的股票，要上市櫃之前他可以用淨值，淨值

跟市價之間的差距你說高達差一百倍的也有，淨值只有十塊錢，上市以後變成

是一千塊，當然我們股票要到一千塊這不容易，不過差個十倍也是很正常的，

上市以後一下子變一百塊，我們可以這樣子講在實務上面這一種透過法律形成

自由然後去規避法律規範的這一種行為，這一種我們把他稱知為稅捐規避行

為，稅捐規避行為其實是在鑽法律漏洞我們可以這樣講，鑽法律漏洞彎彎曲曲

哪裡有洞哪裡就鑽鑽到他能夠讓他自己稅賦繳的少一點這個叫稅捐規避行

為，規避的意思就是鑽洞、繞路的意思，規避並不是虛偽意思表示因為繞路他

是真意，他才能把利益移送到他要的那個對方去，他不是通謀，通謀的話就會

變成是無效的法律行為，就要一切回復原狀，所以你能夠區別這兩個之間的差

別嗎？制少你要從法律概念上去加以了解就是我們實質課稅原則其實他要處

理的應該是說我們從法律的規範去解釋去含射像剛剛連環贈與的行為，連環贈

與的行為我們要去解釋十六條的鋼鋼二十條第六款的規定，說夫妻之間同財移

轉贈與免稅為什麼？他其實只是基於夫妻同居有共財之義，既然是共財之義這

個只是在增益夫妻之間你可以講夫妻之間買個菜你也不能說買個菜要記一下

帳，今年贈多少國家就要課稅對吧？這也太誇張了一點買個菜還要算一下嗎？

對不對？所以記然是夫妻之間有通財之義，那夫妻之間的移轉贈與我們就給你

免稅，這個只是他這個法條規定本身的目的，但是你透過這樣的贈與免稅目的

是要增益你的小孩那這個就不行，這個是規範目的的解釋。從而我們稅捐規避

行為毋寧應該適從這個角度，因為如果照我們實務上的做法的話，這一種實質

課稅原則會變成是我不大用這個但是實際上其實是有點像掏空了就是那個自

由心證，依證據客觀認列事實的這些我們事實認定的基本原則。所以我最近自

己寫一篇研討會的文章就是特別要去把實質課稅原則跟核實課稅、核實認定這

兩個要分開來。稅捐稽徵機關要先核實認定係增的客觀事實，你之後如果要用

實質課稅原則你就必須要去解釋法律規範，稅捐稽徵機關要先做事實認定的功

夫才能夠在過頭來再來解釋法律規範，你必須要探究法律規範的真意，你的目

的在哪裡，然後才能夠結合在一起變成是實質課稅原則的法律效果，你不可以

證據也沒也認定就直接按照你認為說你應該這樣子但是你沒有這樣子做，像我

剛剛所舉到的連環贈與的行為在實務上他會認為反正我今天不管那個錢你只

要是太太也有送給他錢那我這個時候我就認定為這個也是你給他的錢。像其實

這一個坦白說像這個法律的規定，實務上面當事人主張我要送給我小孩子一棟



房子，難道不可以嗎？各位了解我的意思嗎？就是說我現在手頭上有股票、有

現金、有房子，我難到一定要送現金嗎？我不能送股票嗎？我不能送土地嗎？

房屋嗎？我一定要送現金嗎？只有現金才叫贈與嗎？我也可以送房屋土地不

行嗎？民法上不也是這樣子嗎？那我們現在來加以判斷的意思就是說在你係

增了這個事實裡面來講，納稅義務人他先買了房屋土地，然後再以房屋土地送

給小孩子，請問一下他何來的規避之有？他為什麼會規避？你這個時候你必須

要去解釋法律規範，我們剛剛看到了第十條房屋土地的價值，所謂的實價以房

屋土地公告現值為基準的這一個規定，其實他應該解釋為當你房屋土地無法調

查其客觀市價的時候，再來用土地的公告現值或房屋評定標準價格。也就是說

我們第十條的遺產贈與稅法第十條第三項的所稱之實價，他那法條規定很不好

因為其實讓我們看不出來有這個意思，但是你所講的實價請問各位你不看十條

三項以前實價什麼叫實價？難道不是指你移轉贈與的時候的那個市價嗎？你

法條是規定實價然後第十條第三項說這個實價以房屋評定標準價格土地公告

現值為基準，那我的意思是說你要解釋法條規範第十條第三項的爭議其實應該

是當你實價無法查得市價無法查得的時候土地再以公告現值房屋以評定標準

價格為基準，這個才是這個法條真正的規範的目的，十條三項是這樣的意思解

釋。從而我們現在回到這個例子當甲送給丙如果稅捐稽徵機關有辦法查價查出

來他贈與的標的市價市兩千萬就是房屋土地加起來兩千萬你就不應該適用十

條三項，你應該是用十條第一項的規定，遺產及贈與財產價值以被繼承人死亡

或贈與人贈與時之實價為準，這個叫做法律解釋方法，他是典型的法律解釋方

法，他不是在認列事實，當你講認定事實的話我們講的是核實課稅核實認定原

則，只有這種情況才叫做實質課稅，那因為我們實務上面核實也當作實質，解

釋方法也當作實質所以在我們實務上在稅捐稽徵機關擁有莫大的權限，事實也

是你說了算，然後法律也是你講了對，其實他們只要事實認定給你喬過來法律

就不用再解釋了，就算你提出幾百個證據說我買的房子其實是這樣，實務上他

買了房子以後，我那個房屋買賣的契約書不見，被火燒掉了、被蟲咬了，反正

就是不見了，我不提供給你看，那稅捐稽徵機關說我看不到所以我就只好用房

屋評定標準價格土地用公告現值，在我們法律上面就是說他用事實認定直接就

把你調整他認為經濟實質是這樣可是這個經濟實質根本是你稅捐稽徵機關可

能自己認定的事實他不是真正的實質。回過頭來還有一件事情，這個也是概念

上邏輯的問題，請問一下法律形式難道不是實質嗎？各位我們舉一個最典型的

例子，在代理行為裡面只要有權代理，代理人是用本人的名義為法律行為，這

個法律行為的效果是不是直接及於本人及相對人之間，一百零三條的規定，那

我們可以同樣的道理說其實法律形式本來就會在一定程度上表張出他的經濟

實質，因為我以本人名義為法律行為，只要我是真的有獲得授權他其實經濟實

質法律形式一般來講是跟經濟實質是相同的，他只有在少數另外的情況法律形

式會跟經濟實質不一樣，而這種情況正是通謀虛偽意思表示最典型，通謀虛偽

意思是表示他表面上做了一個法律行為但實質上他的經濟實質他並沒有想要



去履行的意思，通謀虛偽意思表示是最典型的在民法上法律形式跟經濟實質是

完全不一樣，所以在這種情況底下，我們在通謀虛偽意思表示底下因為你經濟

實質上你並不意欲那個法律形式的法律效果發生從而我們法律形式上才根據

你的經濟實質說你這個法律行為是無效的讓你回復原狀讓你至此不發生任何

法律上的效果，而在法律上面的認定在稅法上面這個問題他其實會變得更嚴重

的地方就是因為通謀虛偽意思表示會被認為虛位行為他是要處罰的，可是純粹

的稅捐規避行為我們剛剛講過，鑽漏洞、繞路他是過分聰明，但是他不是違法

行為，他只是繞路利用各種合法手段來繞路繞繞繞繞道他要的法律效果，所以

我們能講的是說，稅捐規避行為用實質課稅頂多只是個補稅，他沒有裁罰的問

題，裁罰只有在針對通謀虛偽意思表示這一類型的行為上面用虛假的行為來呼

嚨來詐欺稅捐稽徵機關，這一種情況才有可能要去做裁罰，因此實質課稅原則

只有補稅而沒有裁罰的效果，實質課稅原則在適用上只有補稅沒有裁罰的效

果，這也是目前我們在稅法學界裡面大家一致通說的看法，但實務項來不採，

這個也可能反正之間，因為實務上面可能短暫之間不大容易一下子去做改變，

不過以後也許行政法院會慢慢的採取這個看法不知道，不過我想先跟各位簡單

談到就是實質課稅原則這件事情，他其實主要是透過目的解釋去解釋法律規

範，稅法的目的就是量能課稅，所以我們才把他擺在量能課稅的子原則底下去

加以討論，因為實質課稅是在解釋法律規範，他想要去掌握稅法規法的目的，

稅法的規範的目的就在於怎麼樣子正確衡量納稅義務人的稅捐付擔能力，從而

實質課稅原則是量能課稅原則的解釋方法解釋法律規範的方法，也是在制訂法

律規範的時候立法者要遵循的方向，實質課稅的因此從而是量能課稅原則的下

位性的原則，就像其他的全部所得課稅原則、普遍所得課稅原則或是實現原則

是一樣的道理，因為他都是要去達成量能課稅原則的一種方法，我們的目的解

釋法也是達成量能課稅原則的一種方法從而實質課稅原則根據這個觀點他就

是量能課稅原則底下的一個子原則，這個是關於實質課稅原則，當然實質課稅

原則我們還有更多的問題我剛剛講過這個問題不容易處理，對各位來講的話實

質課稅原則大概初步的了解是他是一種法律解釋或者是一種事實認定，在我們

學說實務上有歧異，由於實務上偏向認為是事實認定因此他會把規避行為跟通

謀虛偽意思表示都當作是同類型的行為加以裁罰，那換言之在這種情況底下納

稅義務人面臨實質課稅原則的適用是補稅再加裁罰的法律效果，這個會對納稅

義務人是極端不利的。根據多數稅法學者的看法實質課稅原則只能帶來補稅的

效果，因為他鑽漏洞所以我們在判斷上面要求他要應付的稅款補繳補滿，但他

並沒有涉及裁罰因為他不是違法行為，他是脫法，什麼叫脫法？利用合法形式

來達到本來在合法形式裡面達不到的法律效果，特別是經濟上的效果。其實脫

法行為在民法上本來就有，像借名登記，借他人的名義來做移轉登記的行為，

這一種借名登記的行為也是一種脫法，因為他利用什麼行為的外觀？利用代理

的外觀，我們就因此稱之為叫間接代理，用你自己的名義來幫本人為行為，如

果今天這一個行為不是法律強行規定所禁止的話，其實間接代理本來就是民法



上被允許的一種行為，對吧？間接代理直接用委任契約關係去處理，我拜託你

用你的名義去登記為這個房屋的所有人，如果不涉及到比如說農地的話，這有

什麼不可以？我們這一種也叫做信託行為，拜託你幫我登記在你的名下，為什

麼我要拜託登記在你名下？因為就不想讓我老婆知道有這筆錢，就這樣而已，

不可以嗎？可以呀，這個就是說你今天其實脫法行為他未必違法，脫法行為他

只是在迴避一個法律強行規定而這個法律強行規定在民法上這一種違反法律

強行規定的行為本來是無效的，脫法行為在民法上他也很可能會因為違反法律

強行規定被認為是無效的，像借農民的名義登記為農地所有權人，這個也可能

在我們的舊法時代的時候也會被認為這個是一個脫法行為，違反法律強行規定

因此而無效，但請各位注意，不是所有的規避行為都被認為是無效的，要看看

那個規避的法律規範本身是不是強行規範來做判斷。有些其實行為是被認為是

許可的，像借他人名義來間接代理的行為或是借用他人名義來加入合夥我們有

一個合夥狀態叫隱名合夥，借用誰的名字？借用所有期他出名的合夥人，隱名

合夥並沒有一定非法，隱名合夥還是合法的行為，只有一種情況的隱名合夥是

非法行為如果你是公務員或警察的話，那叫做插乾股、信用出資，這樣就違法

了，可是不是說隱名合夥行為全部都非法，對吧？是看你的身分，如果你是公

務員、法官去插乾股那當然這個就是違法的行為這是另外違法了法律的一些強

行規定的行為，所以你警察插乾股在賭場裡面，這個是違反的無效的行為，你

那個插乾股你不能分配那盈餘，但是我還是要跟各位講在這個地方脫法行為本

身概念上未必他就直接跟違反行為概念是畫上等號，他要看情況看你迴避的是

不是一個法律強行規定來做決定，這個是實質課稅原則。我們花了很長的時間

跟各位介紹了實質三個實，當然之前的實現還有實價還有今天所談到的實質三

個，當然這三個實我想因為跟稅基或稅捐課題有關，所以他通常是量能課稅原

則核心概念的範圍，那麼違反這樣一個原則我個人都認為是有很高度的違憲的

疑慮，因為他其實跟量能課稅原則也就違反了平等原則，這個是概念的核心。

接下來我們來跟各位談淨值原則分成客觀淨值跟主觀的淨值，客觀淨值大概在

所有的所得稅裡面原則上都是適用這個所謂客觀淨值，所謂的客觀淨值是指說

計算稅基的如果是所得額的話，他必須要以收入減除掉成本費用跟虧損後的淨

值為基準，也就是說所得是收入減成本、費用、虧損後的淨值，這個是加項，

這個是減項，客觀淨值的意思是計算稅基基礎的所得以收入減除成本費用虧損

後的淨值為基準，這個叫做客觀淨值原則，客觀淨值原則因此是所得稅的基本

原則之一，在所得稅的各類所得計算上面原則上都是遵循客觀淨值原則，但是

在我國所得稅法上並沒有完全遵守客觀淨值，我們來看幾個例外的情況。我們

先來看遵守這幾個原則的情況客觀淨值的原則，在各位手頭上既然都有法條的

話你就可以翻到所得稅法第十四條，我們請各位看所得稅法第十四條，各位你

大概來看一下第二類，第一類其實也有只是第二類他沒有規範的這麼清楚而

已，第二類執行業務所得，凡執行業務者之業務或演技收入各位你就把那個收

入劃起來，就是凡執行業務者之收入減除業務所房租或折舊、業務上使用器材



設備之折舊及修理費，或收取代價提供顧客使用之藥品、材料等之成本各位你

把成本劃起來，收入減掉成本減掉業務上雇用人員之薪資、執行業務之旅費及

其他直接必要費用你再把那個直接必要費用或者是費用把他劃起來，後之餘額

為所得額。執行業務所得他是一個很典型的客觀淨值原則，因為你看他的法條

規定，他是用收入減成本減直接必要費用因為有些費用不一定直接有些費用不

一定必要他是有益費用，這個是要看情況，那麼原則上收入減成本費用，虧損

的部分原則上是沒有減除因為虧損就同一類型所得來講他不會如果有正所得

就不會有虧損，有正所得就不會有虧損的概念。虧損的概念主要是來自於各類

不同所得之間不同類型的所得之間有可能有併計的關係，特別是納稅義務人可

能有兩種以上的所得他有第一種比如說他有執行業務所得可是他去買黃金他

在黃金高點的時候買進去結果黃金現在處在六年來的最低價，那這個時候他可

能執行業務有所得財產交易有虧損，我可不可以併計從客觀淨值來看，客觀淨

值講的同類型的所得，可是我們是採綜所稅制，綜合所得稅意思是說不同類型

的所得的收入跟虧損也有可能併計的，他的淨值有可能會併計的，淨值可能正

可能負的，正的是盈餘負的是虧損那也有可能併計，因為我們採綜合所得稅。

所以在綜所稅加客觀淨值原則底下執行業務的所得可能跟財產交易的損失兩

者併計，因為我們是採綜所再加客觀淨值的所得稅的國家，但是在我國實務上

這兩個其實是不能併計的，因為請各位繼續去看十七條的規定。十七條的規定

在第一項第二款第三目第一小目，財產交易損失：納稅義務人、配偶及受扶養

親屬財產交易損失，其每年度扣除額，只以不超過當年度申報之財產交易之所

得額為限；當年度無財產交易所得可資扣除，或扣除不足者，得以以後三年度

之財產交易所得扣除之。我簡單念到這裡，意思是說財產交易損失只能就財產

交易所得來加以扣除，財產交易損失扣除如果不夠也可以用以後年度的財產交

易所得來扣除，但怎麼說就是不准你才產交易損失跟別項的收入別項的所得一

起併計。十七條第三目第一小目財產交易損失只有就同類型的所得跟損失可以

併計虧損，不同類型的對不起不行。所以我們就這個限度範圍內我們是違反客

觀淨值的，當然這個也違反了綜合所得課稅的精神跟客觀淨值原則，簡單來講

就是我們的各類所得收入跟成本費用原則上可以減損減掉，但虧損的部分對不

起虧損不行，虧損的話各類型的所得他是一個一個一個個別去算的，每一個類

型只有正所得才可以在綜所稅底下併計在一起，如果每一個類型裡面的其中某

一個類型產生虧損的話，根據十七條第一項第二款第三目第一小目的規定，項

財產交易損失僅能就該同類型的所得來做併計不准從不同類型的所得裡面去

做併計，他只能就同類型的，這個是違反客觀淨值的，我們下個禮拜再跟各位

講一個最典型也嚴重違反客觀淨值原則的薪資所得者，你只要看一下條文就可

以，十四條第一項第三類的規定，他是這樣規定的，薪資所得者的第一項第三

類，他是第一款的規定，薪資所得之計算以在職務上或工作上取得之各種薪資

收入為所得額，薪資所得者沒有成本費用可以扣除，所以薪資所得者的所得類

型違反客觀淨值原則，不過下個禮拜我們會跟各位做進一步的描述，因為這個



地方的描述還有非常多的論點要加以補充，先請各位看到這個條文而已，所以

跟客觀淨值原則有關，那我們今天先到這裡。 

 


