
高雄高等行政法院判決高雄高等行政法院判決

      高等行政訴訟庭第三庭

113年度訴字第317號

                             民國115年1月8日辯論終結

原      告  莊再嶺                                     

                               

訴訟代理人  曾邑倫  律師  

            何珩禎  律師 

被      告  財政部南區國稅局   

代  表  人  陳慧绮             

訴訟代理人  鍾寶慧               

            李依珊             

            凃亨玉             

上列當事人間營業稅等事件，原告不服財政部中華民國113年5月

29日台財法字第11313909770號及同年6月20日台財法字第113139

21230號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下︰

    主  文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

一、事實概要：　　

  ㈠被告依據查得資料，以原告與訴外人陳○○合夥經營「○○

○○鍋麻豆店」（下稱系爭商號），未依規定申請稅籍登

記，於民國105年4月至111年7月間(下稱系爭期間)銷售貨

物，銷售額合計新臺幣(下同)37,925,265元（未含稅）；另

於107年6月至111年7月間，未依規定取得進項憑證金額合計

18,916,137元(未含稅)，經審理違章成立，除核定補徵「原

告、陳○○(合夥事業)」營業稅額1,896,263元，並依加值

型及非加值型營業稅法(下稱營業稅法)第45條、第51條第1

項第1款及稅捐稽徵法第44條規定，擇一從重裁處罰鍰948,1
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31元(漏稅罰)，及依稅捐稽徵法第44條第1項規定，按未依

規定取得進貨憑證，經查明認定總額18,916,137元處2%之罰

鍰378,322元（行為罰），合計裁處罰鍰1,326,453元。

  ㈡另系爭商號未依限辦理105至110年度營利事業所得稅結算申

報，經通知依限補報後，始辦理申報，被告依其申報及查得

資料分別核定「原告、陳○○(合夥事業)」105至110年度課

稅所得額321,247元、566,099元、648,193元、598,977元、

625,365元及428,179元，並核定加徵滯報金2,730元、4,811

元、12,963元、11,979元、12,507元及8,563元，合計加徵

滯報金53,553元。

  ㈢原告就營業稅本稅及罰鍰、營利事業所得稅加徵滯報金均不

服，分別循序申請復查、訴願，均遭駁回，原告猶不服，遂

合併提起本件行政訴訟。

二、原告起訴主張及聲明：

  ㈠主張要旨︰

　　⒈本案之主要爭點，在於「原告於系爭期間，與陳○○是否

有共同經營系爭商號之民事合夥關係」，此一合夥事實及

法律關係存否，苟業經民事訴訟程序為確認，基於法之一

致性與安定性，行政法院應為一致之判斷，避免一事二斷

而衍生更多民事私權法律關係之矛盾與爭議。原告前與陳

○○間之清償債務民事訴訟，因陳○○主張「系爭商號係

伊與原告共同合夥經營，營收均由原告收取」等語，經臺

灣高等法院臺南高分院（下稱臺南高分院）113年度家上

字第40號民事判決(原告請求陳○○清償債務事件，下稱

原告請求清償債務案民事判決)審理時列為重要爭點，並

以下列理由，認定陳○○「合夥」主張，並不足採。易言

之，民事法院業已認定「系爭商號之營收，係由陳○○收

取，而非原告」、「原告並未與陳○○合夥經營系爭商

號」等事實明確。上開爭點效即在原告與陳○○之間發生

效力，陳○○就與該重要爭點有關之他訴訟，不得再為相

反之主張，法院亦不得作相異之判斷，顯見被告先前基於

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

2



錯誤之事實(陳○○之片面陳述)依據，對原告所為之行政

處分，並非適法，應予撤銷。

　　⒉系爭商號於111年7月27日業經訴外人郭○○辦理商號及稅

籍登記核准在案之事實，益證原告業已於105年4月退出合

夥，如系爭商號為陳○○與原告合夥，則如何可由陳○○

母親郭○○取得原告之出資額，是可見系爭商號為陳○○

所獨資經營，如此陳○○始有可能於111年7月27日移轉登

記予其母親郭○○。退夥後原告僅係基於夫妻情誼，無償

為陳○○處理部分店務，且僅偶一為之，不因此而成為經

營者，原告未曾參與營利事業之經營、更無分紅或決策之

權，自難憑原告曾在陳○○經營系爭商號期間，基於配偶

身分、為求家庭和諧而給予之協力支持，遽認系爭商號為

原告與陳○○合夥經營之事業。被告將營利事業負責人陳

○○與負責人之配偶、代理人混為一談，顯有違誤。

　　⒊原告於105年1月向陳○○以言詞聲明退夥，依民法規定，

於000年0月底即生效力；至於是否結算合夥財產，此乃原

告與陳○○間之私權爭議，並不影響原告已退出合夥事業

之事實及效力；再就一般商號經營負擔無限責任之特性，

實無必要夫妻同為合夥人，僅需一人經營為已足，否則無

異將夫妻雙方之財產均列入合夥經營事業之擔保，再自本

件○○○○鍋等加盟店經營之情形，亦可知陳○○家族前

後經營多家○○○○鍋商號，此均可佐證系爭商號係由陳

○○獨資經營。

　　⒋系爭商號之經營方針、金流、物流、人事、行銷等決策，

均由陳○○主導、決定及實際收益，除陳○○前於111年7

月1日接受社工訪談時，自述經營兩家○○○○鍋，月收

入20萬等語，及業經本院函查得知外送平台之營業收入，

均係匯入陳○○之金融帳戶；店內現金收入，由陳○○以

現金方式持有外，另可見其郵局帳戶存款，自系爭商號於

103年1月開業時起，每月均有固定數萬元至數十萬元不等

之現金存入，迄至107年12月21日止，已累積存款達195萬
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6,502元，及其自經營系爭商號以來，得以用豐厚之營業

收入，持續購入高價名牌精品、保時捷休旅車及市價2,00

0餘萬元之東區透天房產等高價資產，並能負擔每月18萬

元之貸款等情，在在足證系爭商號係由陳○○經營，實質

經濟利益之歸屬與享有，亦均歸陳○○獨得，與原告無

涉。本於實質課稅之公平原則，及前述原告與陳○○間並

不存有合夥事實與法律關係之民事判決認定，被告所為不

利原告之行政處分，自屬違法而應予撤銷。

  ㈡聲明︰訴願決定及原處分(含復查決定)均撤銷。

三、被告答辯及聲明：

  ㈠答辯要旨︰

　　⒈被告調查認定原告未於105年4月退夥，於105年4月至111

年7月間與陳○○仍合夥經營系爭商號，理由如下：

　　　⑴原告111年12月21日於被告所屬佳里稽徵所談話紀錄陳

稱：「……此店由我與岳母出資，……正式對外營

業……1個月左右……我因故退出經營。……103年初開

始營業，我跟哥哥才做了1個多月就離開公司，我本金

也沒收回……」自述其於103年2月退出合夥，嗣又改稱

於105年4月起退出合夥，前後說詞不一；且僅於112年7

月12日出具說明書，未提示相關證明文件，致被告無從

審酌。被告另函詢陳○○，陳○○於112年7月26日出具

陳述意見書稱，原告未曾對其提出退夥之聲明，亦未請

求結算合夥財產。

　　　⑵依臺灣臺南地方法院(下稱臺南地院)106年度簡字第41

號行政訴訟判決，臺南市政府以原告105年6月中旬至同

年8月9日，非法聘僱外勞於系爭商號工作，違反就業服

務法處以罰鍰，原告並以雇主身分提起行政訴訟。

　　　⑶系爭商號於108年1月14日對外徵人廣告之聯絡人及110

年工業及服務業普查表所載系爭商號負責人均為原告。

另依原告與員工106至111年間之line通訊內容之截圖，

原告於106年至111年間，員工持續將系爭商號每日營業
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額傳給原告核對；且依原告111年12月21日於被告所屬

佳里稽徵所談話紀錄，與原告嗣於112年1月4日提供供

應商111年1月26日至同年2月25日之應收帳款帳冊資料

及110年10月26日出貨單相符，可見原告105年4月以後

仍有參與系爭商號營運及管理，益徵渠等2人有合夥經

營系爭商號之事實。

　　　⑷依衛生福利部食品藥物管理署(下稱食藥署)111年12月1

日函復，系爭商號有完成食品業者登錄，所登錄之負責

人即為原告，並至111年10月11日廢止食品業者登錄字

號之前，均未異動負責人。

　　　⑸依臺南地院111年度婚字第284號民事判決內容，原告於

該民事訴訟事件，係主張系爭商號為其與陳○○共同經

營，並未退出合夥，至被告111年間發函調查系爭商號

擅自營業情形前，並未要求結算系爭商號之利潤，且查

原告於退出其與陳○○共同經營之○○餐飲（即○○○

○鍋夢時代店），即以存證信函通知陳○○限期辦理利

潤結算，對系爭商號未明確為退夥之聲明及合夥財產之

結算，其間矛盾甚明，亦有悖於其所稱已聲明退出系爭

商號之主張。況原告亦曾於112年間透過委任律師，向

陳○○求償系爭商號103年1月至111年10月間之一半盈

餘。

　　⒉臺南高分院113年度家上字第40號民事判決（原告與陳○

○間清償債務事件）係爭執原告有無代陳○○繳納麻豆房

地價款之事實，並就陳○○抗辯原告係以雙方於103年至1

11年7月間合夥經營之系爭商號營收繳納以麻豆房地設定

抵押之麻豆區農會借款，惟為原告所否認，法院認依相關

事證，難認系爭商號於105年以後仍由原告與陳○○合夥

經營，抑或該商號之營收於105年之前係由原告收取，從

而陳○○無法證明原告用以清償麻豆房地價金之款項，係

來自於系爭商號之營收，進而認定原告請求陳○○返還其

代為給付之麻豆房地價款，應予准許。惟原告於本件行政
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訴訟所爭執者，係其105年4月以後並非系爭商號之合夥

人，無須共同負擔系爭商號租稅債務，依被告查得資料，

系爭商號以現金交易為主，臺南高分院上開判決既未調查

系爭商號之營業收入流向，且系爭商號並未提示相關營

收、支出之完整帳簿憑證，何以僅憑外送款項匯入陳○○

帳戶即可斷定原告未實際管領使用系爭商號之營收，足見

民事訴訟及行政訴訟所爭執之事項有別，對證據之取捨及

認定，亦不盡相同，本件仍應依職權調查證據認定事實，

原告所提臺南高分院民事判決，不足以推翻被告認定其與

陳○○105年4月以後有合夥經營系爭商號之事實。

　　⒊被告核認原告與陳○○於系爭期間有未辦理稅籍登記而共

同經營系爭商號，未開立統一發票交付買受人並依規定報

繳營業稅，且未依規定取得進貨憑證等事實，依查得之資

料核定「原告、陳○○（合夥事業）」漏報銷售額合計3

7,925,265元，核定補徵營業稅 1,896,263元，並按所漏

稅額1,896,263元處0.5倍罰鍰948,131元；未依規定取得

進項憑證部分，按查明認定總額18,916,137元處2%罰鍰37

8,322元，並無不合。原告所訴各節，核無足採。

　　⒋另系爭商號未依規定辦理105至110年度營利事業所得稅結

算申報，經被告以112年5月4日南區國稅佳里營所字第112

0601317號函通知依限補辦理申報，系爭商號始於同年月2

3及24日辦理補報，並自行按行業別「麵店、小吃店」之

同業利潤標準淨利率9%，申報105年至110年度課稅所得額

分別為321,246元、566,099元、648,193元、598,977元、

625,365元及428,179元，經被告以105年度營業收入應為

3,569,394元，依同業利潤標準淨利率核定課稅所得額應

為321,247元外，其餘年度課稅所得額均按申報數核定，

並就105及106年度部分，按核定應納稅額之半數，分別加

徵10%滯報金2,730元、4,811元；107至110年度部分，按

核定之所得額按當年度適用之營利事業所得稅稅率20%計

算之金額，分別加徵10%滯報金12,963元、11,979 元、1
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2,507元及8,563元，合計加徵滯報金53,553元，並無不

合。

  ㈡聲明︰原告之訴駁回。

四、爭點︰

  ㈠原告於系爭期間是否仍為系爭商號之合夥人？

  ㈡被告核定應補徵營業稅額1,896,263元，並裁處罰鍰1,326,4

53元，及加徵營利事業所得稅滯報金53,553元，是否適法？

五、本院的判斷：

  ㈠事實概要記載之事實，有105年4月至111年7月營業稅違章補

徵核定通知書(原處分A1卷第37至46頁)、112年度財營業字

第75112000186號裁處書(原處分A1卷第16頁)、105年至110

年營利事業所得稅結算申報書(原處分A2卷第24至49頁)、10

5年至110年營利事業所得稅核定通知書(原處分A2卷第71至7

6頁)、112年12月25日南區稅法務字第1120009049號復查決

定書(原處分A1卷第486至493頁)、113年2月6日南區稅法務

字第1130001171號復查決定書(原處分A2卷第579至585頁)、

113年5月29日台財法字第11313909770號訴願決定書(原處分

A1卷第719至732頁)、113年6月20日台財法字第11313921230

號訴願決定書(原處分A2卷第653至665頁)等附卷可稽，足信

為真實。

  ㈡原告於系爭期間仍為系爭商號之合夥人

    ⒈應適用的法令：

　  　⑴民法第667條第1項、第2項：「(第1項)稱合夥者，謂二

人以上互約出資以經營共同事業之契約。(第2項)前項

出資，得為金錢或其他財產權，或以勞務、信用或其他

利益代之。」

　  　⑵民法第668條：「各合夥人之出資及其他合夥財產，為

合夥人全體之公同共有。」

　  　⑶民法第671條第1項：「合夥之事務，除契約另有訂定或

另有決議外，由合夥人全體共同執行之。｣
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　  　⑷民法第686條：「(第1項)合夥未定有存續期間，或經訂

明以合夥人中一人之終身，為其存續期間者，各合夥人

得聲明退夥，但應於兩個月前通知他合夥人。(第2項)

前項退夥，不得於退夥有不利於合夥事務之時期為之。

(第3項)合夥縱定有存續期間，如合夥人有非可歸責於

自己之重大事由，仍得聲明退夥，不受前2項規定之限

制。」

    ⒉有關原告系爭商店合夥、退夥事實之認定，本院不受「原

告請求清償債務案民事判決」拘束：

　　　⑴我國民事訴訟係採當事人進行主義及辯論主義原則，法

院以當事人主張之事實及提供之訴訟資料，以為裁判之

基礎；當事人所未提出之事實及證據，不得斟酌之，則

關於事實之認定，自係採形式的真實發見主義為原則，

當事人自認或不爭執之事實，無待於心證，法院即得逕

以之為裁判之基礎（民事訴訟法第279條第1項、第280

條第1項前段參照）。而依行政訴訟法第125條第1項規

定：「行政法院應依職權調查事實關係，不受當事人主

張之拘束。」乃揭示行政訴訟採職權調查主義原則，行

政法院依職權調查證據及認定事實，不受當事人主張之

拘束，關於事實之認定，係採實質的真實發見主義原

則。故我國於民事訴訟與行政訴訟分屬不同之審判系統

　　　　，民事法院與行政法院，各有其權限，關於事實之認定

本得依其調查所得之訴訟資料，分別作不同之認定。行

政法院對繫屬案件事實之認定，自可依法自行認定事

實，不受民事法院拘束。　

　　 ⑵原告主張「原告請求清償債務案判決」(本院卷2第201至

204頁)已認定系爭商號之營收係由陳○○收取，原告並

未與陳○○合夥經營系爭商號云云。惟有關原告是否自1

05年4月以後仍有合夥經營系爭商號之事實，依上開說

明，本院原不受民事判決認定之事實拘束，原告主張於

本案有既判力(爭點效)，不得為不同事實認定，已無足
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採。況上開民事判決爭執之標的，係原告請求陳○○給

付代墊房地價款375萬元及其法定利息，因陳○○就其抗

辯系爭商號持續管領使用及「營收」確實用以清償雙方

共有之房地價金為證明，進而認定原告請求陳○○返還

其代為給付之房地價款，應予准許，就原告是否均未參

與系爭商號之經營，及已於105年4月聲明退夥之事實，

並未成為該應釐清之事實而有所認定(詳如後述)，原告

援引「原告請求清償債務案判決」，認有既判力，兩造

及本院均應受其拘束，亦無足採。　

 　⒊系爭商號為原告與陳○○合夥經營：

　　 按稱合夥者，謂二人以上互約出資以經營共同事業之契

約；前項出資，得為金錢或其他財產權，或以勞務、信用

或其他利益代之各合夥人之出資及其他合夥財產，為合夥

人全體之公同共有，民法第667條第1項、第2項及第668條

有所明定。合夥經營之事業若以營利為目的，依商業登記

法第3條、第4條規定，固應向所在地之主管機關為商業登

記，然商業登記僅屬行政管理措施，合夥關係之存否，應

就當事人有無互約出資經營共同事業之客觀事實予以認

定。查，系爭商號原為原告及陳○○之母郭○○共同出資

成立，嗣郭○○於102年12月間將系爭商號出資額贈與陳○

○，系爭商號遂由原告與陳○○共同合夥經營，此有郭○

○陳述意見書(原處分A1卷第354頁)，並經郭○○於本院審

理時證述屬實(見本院卷1第378-386頁)，原告亦不否認確

實有出資(本院卷2第327頁)。是系爭商號雖於111年8月29

日始由郭○○以「○○行」名稱辦理商號登記(原處分A1卷

第193-1頁)，然於系爭期間仍屬原告與陳○○合夥經營之

事業。

　 ⒋原告主張自105年4月起退夥之事實不能證明：

　　 ⑴按合夥因合夥人全體同意解散而解散；民法第692條第2

款定有明文。合夥未定有存續期間，各合夥人得聲明退

夥，但應於兩個月前通知他合夥人，同法第686條第1項
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亦規定甚明，亦即退夥人仍應向他合夥人全體以意思表

示為之，始生退夥之效力。查經本院於114年3月10日準

備程序傳喚證人陳○○及郭○○，雖二人之證詞有些細

節不盡相同。但均表示未聽說原告要拆夥(本院卷1第38

6、392頁)；另依據原告提出之111年度婚字第284號民事

答辯(二)狀節本(本院卷2第23至26頁)，陳○○表示：「

　　　 於105年間帶著孩子們回麻豆……，又因當時麻豆火鍋店

經營不善賠錢，原告（莊再嶺）又稱是被告（陳○○）

要開的店，被告得自己想辦法去管理，且店負責人是被

告名字，被告要自己想辦法把店經營起來，原告就撒手

不管了。當時因為娘家媽媽覺得火鍋店收起來很不划

算，所以就再投資50萬元讓被告陳○○經營管理，把店

裡重新裝潢改變風格、重新開幕、重新開始」等語，或

有指述原告當時暫不管系爭商號經營之意，仍與原告已

主動聲明退夥之意思有別，是陳○○既否認已有退夥，

原告復未提出具證據保存性質之存證信函(如後述之○○

○○鍋永康店)等為證，以其主張曾以言詞表示退夥，自

難採信。況合夥、退夥之事實，原非不具合夥人身分之

被告或第三人所得知悉，對照後述原告於105年4月後仍

有參與系爭商號經營之事實，難認原告有於105年4月間

已聲明退夥。

 　　⑵106至111年間仍參與經營之事實：

　　　 再者，依原告與員工106年7月5日至111年3月4日間之lin

e通訊內容之截圖，原告於106年至111年間，員工持續將

系爭商號每日營業額傳給原告核對(本院卷1第157至231

頁)，陳○○亦持續與原告討論人員調度、休假安排及工

作分配等(本院卷2第51至95頁)，足見原告於系爭期間仍

參與系爭商號之經營管理。原告雖稱係基於夫妻情誼，

無償為陳○○處理部分店務，且僅偶一為之，不因此而

成為經營者等語，然合夥之經營與夫妻相互代理之日常

家務有別，原告不僅對內，如上述，持續參與系爭商號
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營運之安排，對外亦於人才招募廣告、110年工業及服務

業普查表及食品業者登錄平台等登錄記載為聯絡人或負

責人，此亦有上開社群招聘貼文(原處分A1卷第205頁)、

普查表(原處分A1卷第204頁)、FDA食品藥物業者登陸平

台(原處分A1卷第198頁)、食藥署111年12月1日FDA食字

第0000000000號函(原處分A1卷第264至265頁)及113年10

月18日FDA食字第0000000000號函(本院卷1第153至155

頁)等可參，原告之行為已超出夫妻間日常家務分攤或代

理之範疇，而屬合夥事務之執行，是其主張已聲明從系

爭商號退夥，核不足採。

 　　⑶又依臺南地院111年度婚字第284號民事判決內容(原處分

A1卷第466至485頁)，原告於該民事訴訟事件中主張系爭

商號原為其與陳○○之母出資開立，約定營業淨利均

分，嗣由陳○○母親將出資股權轉讓陳○○繼受，由原

告與陳○○共同經營，並將系爭商號經營之利潤再開設

○○○○鍋－夢時代店，迄今未要求結算系爭商號之利

潤，原告除共同經營之火鍋店事業外，另有正當工作及

投資之收入來源等語，亦有悖於其所稱已聲明退出系爭

商號之主張。又原告曾以存證信函通知陳○○終止與陳

○○隱名合夥經營之○○餐飲（即○○○○鍋－夢時代

店）並要求限期辦理利潤結算，有存證信函(原處分A1卷

第656至657頁)可參，足見原告對於退夥應有之通知與結

算程序知之甚明，卻未見原告提出系爭商號退夥之證

明，足認其退夥主張並不可採。

　　 ⑷此外，經本院函查之foodpanda、Uber Eats等外送平台

之外送合作契約雖由陳○○簽署(本院卷1第257至270

頁、卷2第307至312頁)，營業收入均匯入陳○○之金融

帳戶，店內現金亦由陳○○持有，然陳○○為系爭商號

合夥人之一，其具名簽署契約及管理金流，亦屬執行合

夥事務，尚不得遽以認定其獨自經營系爭商號。
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  ㈢被告核定原告應補徵營業稅款1,896,263元，並裁處罰鍰1,3

26,453元（未辦理稅籍登記及漏報銷售額罰鍰948,131元＋

未依規定取得進項憑證罰鍰378,322元），並無違誤：

    ⒈應適用的法令：

　　　⑴行為時營業稅法

　　　　①第28條：「營業人之總機構及其他固定營業場所，應

於開始營業前，分別向主管稽徵機關申請稅籍登

記。」(105年12月28日修正為……稅籍登記。）

　　　　②第32條第1項：「營業人銷售貨物或勞務，應依本法

營業人開立銷售憑證時限表規定之時限，開立統一發

票交付買受人……。」

　　　　③第35條第1項：「營業人除本法另有規定外，不論有

無銷售額，應以每2月為1期，於次期開始15日內，填

具規定格式之申報書，檢附退抵稅款及其他有關文

件，向主管稽徵機關申報銷售額、應納或溢付營業稅

額。其有應納營業稅額者，……一併申報。」

　　　　④第43條第1項第3款：「營業人有下列情形之一者，主

管稽徵機關得依照查得之資料，核定其銷售額及應納

稅額並補徵之：……三、未辦妥稅妥稅籍登記，即行

開始營業，或已申請歇業仍繼續營業，而未依規定申

報銷售額。」(105年12月28日修正為未辦妥稅籍登

記……。）

　　　　⑤第45條：「營業人未依規定申請稅籍登記者，除通知

限期補辦外，並得處新臺幣3千元以上3萬元以下罰

鍰；屆期仍未補辦者，得按次處罰。」

　　　　⑥第51條第1項第1款：納稅義務人，有下列情形之ㄧ

者，除追繳稅款外，按所漏稅額處5倍以下罰鍰，並

得停止其營業：一、未依規定申請稅籍登記而營

業。」 (105 年 12 月 28 日修正為未辦妥稅籍登

記……。）　
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　　　⑵行為時稅捐稽徵法第44條第1項前段：「營利事業依法

規定應給與他人憑證而未給與，應自他人取得憑證而未

取得，或應保存憑證而未保存者，應就其未給與憑證、

未取得憑證或未保存憑證，經查明認定之總額，處5%罰

鍰……。」(110年12月17日修正為……經查明認定之總

額，處「5％以下」罰鍰。）

　　　⑶納稅者權利保護法(下稱納保法)第16條第1項、第3項：

「(第1項)納稅者違反稅法上義務之行為非出於故意或

過失者，不予處罰。(第3項)稅捐稽徵機關為處罰，應

審酌納稅者違反稅法上義務行為應受責難程度、所生影

響及因違反稅法上義務所得之利益，並得考量納稅者之

資力。」

　　　⑷行政罰法第24條第1項：「一行為違反數個行政法上義

務規定而應處罰鍰者，依法定罰鍰額最高之規定裁處。

但裁處之額度，不得低於各該規定之罰鍰最低額。」

　　　⑸財政部函令

　　　　①財政部84年8月9日台財稅第841640632號函（財政部1

11年9月22日台財稅字第0000000000號令修正，下稱

財政部84年8月9日涵）：「稅捐稽徵法第44條對於營

利事業未依規定取得進貨憑證，應就其未取得憑證，

經查明認定之總額處以5%以下罰鍰之規定，應以經實

際查核認定之進貨金額計算處罰。……如營利事業未

能提示相關證明文件，經以實際查得之資料，或依所

得稅法第27條、第83條及所得稅法施行細則第81條規

定，逕行核定其進貨成本時，以該項金額作為計算處

罰之基礎。」

　　　　②85年6月19日台財稅第850290814號函(財政部109年11

月3日台財稅字第00000000000號令修正)：「關於營

業人進貨未依規定取得進貨憑證，並於銷貨時漏開統

一發票之漏進漏銷案件，其銷貨漏開統一發票，同時

觸犯稅捐稽徵法第44條及加值型及非加值型營業稅法
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第51條第1項第3款規定部分，應依本部85年4月26日

台財稅第851903313號函釋採擇一從重處罰。至其進

貨未依規定取得進貨憑證部分，仍應依稅捐稽徵法第

44條規定處罰。」

　　　　③97年6月30日台財稅字第00000000000號令(109年11月

3日台財稅字第00000000000號令及111年9月22日台財

稅字第00000000000號令修正)：「營業人觸犯……營

業稅法第51條第1項各款，同時違反稅捐稽徵法第44

條規定者，……應擇一從重處罰。所稱擇一從重處

罰，應依行政罰法第24條第1項規定，就具體個案，

按營業稅法第51條第1項所定就漏稅額處最高5倍之罰

鍰金額與按稅捐稽徵法第44條所定就經查明認定總額

處最高5%之罰鍰金額比較，擇定從重處罰之法據，再

依該法據及相關規定予以處罰。」

　　　　④109年11月3日台財稅字第00000000000號令：「一、

納稅義務人之行為同時構成行為罰及漏稅罰規定，依

司法院釋字第503號解釋及行政罰法第24條規定，應

採擇一從重處罰者，包含但不限於下列情形：……

(三)納稅義務人之行為構成營業稅法第45條或第46

條，同時涉及稅捐稽徵法第44條及營業稅法第51條第

1項規定……。」

　　　⑹稅務違章案件裁罰金額或倍數參考表（下稱裁罰倍數參

考表）關於營業稅第51條第1項第1款部分規定：「第1

次處罰日以前(含本日)之左列違章行為。按所漏稅額處

1倍之罰鍰。但於裁罰處分核定前已補辦稅籍登記或不

再繼續營業，並已補繳稅款者，處0.5倍之罰鍰。」關

於稅捐稽徵法第44條第1項部分係規定「一、1年內經第

1次查獲者，按未給予憑證、未取得憑證、未保存憑

證，經查明認定之總額處2％罰鍰」。

    ⒉按稅捐稽徵法第48條之3規定：「納稅義務人違反本法或

稅法之規定，適用裁處時之法律。但裁處前之法律有利於
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納稅義務人者，適用最有利於納稅義務人之法律。」該法

條所稱「裁處」，依修正理由說明之意旨，包括訴願、再

訴願及行政訴訟之決定或判決（最高行政法院89年9月份

第1次庭長法官聯席會議參照）。準此，稅捐稽徵法第44

條第1項業於110年12月17日參酌司法院釋字第685號解釋

意旨，將關於「處百分之5罰鍰」之規定修正為「處百分

之5以下罰鍰」，係屬對原告有利之修正，依上開說明，

本件自應適用修正後之新規定，合先敘明。

    ⒊漏稅額補徵部分：

　　　原告與訴外人陳○○合夥經營系爭商號，已如前述，核屬

營業稅法第2條第1款、第6條第1款所稱營業人，就其經營

系爭商號之營業行為，依法應課徵營業稅。而原告未辦理

稅籍登記即逕行營業，有111年7月25日陳○○談話紀錄

(原處分A2卷第177至179頁)及111年12月21日原告談話紀

錄(原處分A2卷第218至219頁)可參；且未依規定申報銷售

額，依營業稅第43條第1項第3款規定，應補徵營業稅。從

而，被告依查得資料以系爭商號於系爭期間之銷售額合計

37,925,265元（未含稅），按營業稅率5%核定補徵營業稅

額1,896,263元，並無違誤。

    ⒋「未依規定申請稅籍登記」、「應給與他人憑證而未給

與」之行為罰與「短漏報銷售額」漏稅罰部分：

　　　又系爭商號依上述查得之銷售額，計算每月平均銷售額，

已遠超過財政部75年7月12日台財稅字第7526254號函訂定

之營業人使用統一發票銷售額標準（平均每月20萬元），

自應依規定開立統一發票。原告同時為「○○○○鍋夢時

代店」之登記負責人，並申請設立「○○餐飲」商號(原

處分卷2第431頁)，足見其就經營系爭商號，應先辦理稅

籍登記並開立統一發票乙節，不可能不知。是以，原告未

辦妥營業登記即從事系爭商號之經營，亦未於所定時限內

開立統一發票交付買受人，向稽徵機關申報銷售額、應納

營業稅額，其違反行政法上義務之行為，顯有應注意、能
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注意而未注意之過失，並已生逃漏稅捐之結果，自應受

罰。原告所為同時構成營業稅法第45條、第51條第1項第1

款及稅捐稽徵法第44條規定，係一行為違反兩個以上行政

法上義務規定而應處罰鍰之情形，應依行政罰法第24條第

1項前段規定從一重處罰。經比較結果，依營業稅法第45

條規定，處最高罰鍰30,000元、同法第51條第1項規定，

按所漏稅額1,896,263元處最高5倍即9,481,315元，及依

稅捐稽徵法第44條規定，按未依規定給與憑證金額25,22

1,517元處5％罰鍰，惟依同法第2項規定罰鍰最高上限1,0

00,000元，應從一重擇定營業稅法第51條為裁處之依據

（適用稅捐稽徵法之前述修正規定不影響從一重處罰之結

果），被告參據營業稅法第51條第1項及裁罰倍數參考表

規定，以合夥人陳○○已於規定期限內申請分期繳納稅

款，按所漏稅額裁處0.5倍罰鍰948,131元，核已充分考量

原告違章情節而為適切之裁罰，於法亦無不合。

    ⒌「應自他人取得憑證而未取得」之行為罰部分：

　　　另系爭商號於107年6月至111年7月間(依財政部74年3月20

日台財稅第13298號函，就系爭期間扣除已逾5年行為罰裁

處期間)，未依規定取得進項憑證部分，因原告及陳○○

均未提示帳簿憑證，被告乃依財政部84年8月9日函，以該

期間查得之銷售額25,221,517元，按行業別「麵店、小吃

店」之同業利潤標準毛利率25%，核定未依規定取得進項

憑證金額合計18,916,137元【25,221,517元 ×（1－2

5%）】，並依稅捐稽徵法第44條第1項及裁罰倍數參考表

規定，裁處2％之罰鍰計378,322元，亦屬允當。

  ㈣被告核定加徵營利事業所得稅滯報金53,553元部分：

    ⒈應適用的法令：

　  　⑴所得稅法第24條第1項前段:「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。」

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

05

06

07

08

09

10

16



　  　⑵行為時所得稅法第71條第1項、第2項:「(第1項)納稅義

務人應於每年5月1日起至5月31日止，填具結算申報

書，向該管稽徵機關，申報其上一年度內構成…… 營

利事業收入總額之項目及數額，以及有關減免、扣除之

事實，並應依其全年應納稅額減除暫繳稅額、尚未抵繳

之扣繳稅額及可扣抵稅額，計算其應納之結算稅額，於

申報前自行繳納……。(第2項)前項納稅義務人為獨

資、合夥組織之營利事業者，以其全年應納稅額之半

數，減除尚未抵繳之扣繳稅額，計算其應納之結算稅

額，於申報前自行繳納……。」(107年2月7日修正第2

項前段為……獨資、合夥組織之營利事業應依前項規定

辦理結算申報，無須計算及繳納其應納之結算稅

額……。」

　  　⑶所得稅法第79條第1項：「納稅義務人未依規定期限辦

理結算申報者，稽徵機關應即填具滯報通知書，送達納

稅義務人，限於接到滯報通知書之日起15日內補辦結算

申報；其屆期仍未辦理結算申報者，稽徵機關應依查得

之資料或同業利潤標準，核定其所得額及應納稅

額……。」

　  　⑷行為時所得稅法第108條第1項：「納稅義務人違反第71

條規定，未依限辦理結算申報，而已依第79條第1項規

定補辦結算申報，經稽徵機關據以調查核定其所得額及

應納稅額者……；其屬獨資、合夥組織之營利事業應按

稽徵機關調查核定應納稅額之半數另徵10%滯報金。但

最高不得超過30,000元，最低不得少於1,500元。」(10

7年2月7日修正為……其屬獨資、合夥組織之營利事業

應按稽徵機關調查核定之所得額按當年度適用之營利事

業所得稅稅率計算之金額另徵10%滯報金……)

    ⒉原告與訴外人陳○○合夥經營系爭商號，卻未申請稅籍登

記並報繳營業稅，已如前述，渠2人亦未辦理系爭商號之

營利事業所得稅申報，經被告通知後補辦理結算申報，雖
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因綜合所得額總額經扣除免稅額、扣除額等，無課稅所得

額(本院卷2第227頁)，然其合夥之系爭商號未依法辦理結

算申報，依所得稅法第108條第1項仍有滯報金之裁罰，被

告依原告申報及查得資料，分別核定系爭商號105至110年

度課稅所得額為321,247元、566,099元、648,193元、59

8,977元、625,365元及428,179元，並依修正前後所得稅

法第108條第1項規定，就105及106年度部分，按核定應納

稅額之半數，分別加徵10%滯報金2,730元、4,811元；107

至110年度部分，按核定之所得額按當年度適用之營利事

業所得稅稅率20%計算之金額，分別加徵10%滯報金12,963

元、11,979 元、12,507元及8,563元，合計加徵滯報金5

3,553元，亦無不合。

六、綜上所述，原處分（含復查決定）並無違誤，訴願決定遞予

維持，亦無不合，原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。本

件事證已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料經本院

斟酌後，認與判決結果不生影響，無一一論述的必要，併此

說明。

七、結論︰原告之訴無理由。

中　　華　　民　　國     115   　年　 1  　月　22   　日

                          審判長法  官  林  彥  君

                                法  官  黃  奕  超

                                法  官  黃  堯  讚 

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭

提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內

補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，

應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附

繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，

逕以裁定駁回。
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四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟

法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不

委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　1 　　月　　23　　日

                                書記官  林  映  君

得不委任律師為

訴訟代理人之情

形

所需要件

(一)符合右列情

形之一者，

得不委任律

師為訴訟代

理人

1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具

備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定

合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授

者。

2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理

人、法定代理人具備會計師資格者。

3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理

人、法定代理人具備專利師資格或依法得為

專利代理人者。

(二)非律師具有

右列情形之

一，經最高

行政法院認

為適當者，

亦得為上訴

審訴訟代理

人

1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內

之姻親具備律師資格者。

2.稅務行政事件，具備會計師資格者。

3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為

專利代理人者。

4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上

之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法

制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務

者。

是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴

人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文

書影本及委任書。
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高雄高等行政法院判決
      高等行政訴訟庭第三庭
113年度訴字第317號
                             民國115年1月8日辯論終結
原      告  莊再嶺                                                                     
訴訟代理人  曾邑倫  律師  
            何珩禎  律師 
被      告  財政部南區國稅局    


代  表  人  陳慧绮              
訴訟代理人  鍾寶慧               
            李依珊              
            凃亨玉              
上列當事人間營業稅等事件，原告不服財政部中華民國113年5月29日台財法字第11313909770號及同年6月20日台財法字第11313921230號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下︰
    主  文
一、原告之訴駁回。
二、訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
一、事實概要：　　
  ㈠被告依據查得資料，以原告與訴外人陳○○合夥經營「○○○○鍋麻豆店」（下稱系爭商號），未依規定申請稅籍登記，於民國105年4月至111年7月間(下稱系爭期間)銷售貨物，銷售額合計新臺幣(下同)37,925,265元（未含稅）；另於107年6月至111年7月間，未依規定取得進項憑證金額合計18,916,137元(未含稅)，經審理違章成立，除核定補徵「原告、陳○○(合夥事業)」營業稅額1,896,263元，並依加值型及非加值型營業稅法(下稱營業稅法)第45條、第51條第1項第1款及稅捐稽徵法第44條規定，擇一從重裁處罰鍰948,131元(漏稅罰)，及依稅捐稽徵法第44條第1項規定，按未依規定取得進貨憑證，經查明認定總額18,916,137元處2%之罰鍰378,322元（行為罰），合計裁處罰鍰1,326,453元。
  ㈡另系爭商號未依限辦理105至110年度營利事業所得稅結算申報，經通知依限補報後，始辦理申報，被告依其申報及查得資料分別核定「原告、陳○○(合夥事業)」105至110年度課稅所得額321,247元、566,099元、648,193元、598,977元、625,365元及428,179元，並核定加徵滯報金2,730元、4,811元、12,963元、11,979元、12,507元及8,563元，合計加徵滯報金53,553元。
  ㈢原告就營業稅本稅及罰鍰、營利事業所得稅加徵滯報金均不服，分別循序申請復查、訴願，均遭駁回，原告猶不服，遂合併提起本件行政訴訟。
二、原告起訴主張及聲明：
  ㈠主張要旨︰
　　⒈本案之主要爭點，在於「原告於系爭期間，與陳○○是否有共同經營系爭商號之民事合夥關係」，此一合夥事實及法律關係存否，苟業經民事訴訟程序為確認，基於法之一致性與安定性，行政法院應為一致之判斷，避免一事二斷而衍生更多民事私權法律關係之矛盾與爭議。原告前與陳○○間之清償債務民事訴訟，因陳○○主張「系爭商號係伊與原告共同合夥經營，營收均由原告收取」等語，經臺灣高等法院臺南高分院（下稱臺南高分院）113年度家上字第40號民事判決(原告請求陳○○清償債務事件，下稱原告請求清償債務案民事判決)審理時列為重要爭點，並以下列理由，認定陳○○「合夥」主張，並不足採。易言之，民事法院業已認定「系爭商號之營收，係由陳○○收取，而非原告」、「原告並未與陳○○合夥經營系爭商號」等事實明確。上開爭點效即在原告與陳○○之間發生效力，陳○○就與該重要爭點有關之他訴訟，不得再為相反之主張，法院亦不得作相異之判斷，顯見被告先前基於錯誤之事實(陳○○之片面陳述)依據，對原告所為之行政處分，並非適法，應予撤銷。
　　⒉系爭商號於111年7月27日業經訴外人郭○○辦理商號及稅籍登記核准在案之事實，益證原告業已於105年4月退出合夥，如系爭商號為陳○○與原告合夥，則如何可由陳○○母親郭○○取得原告之出資額，是可見系爭商號為陳○○所獨資經營，如此陳○○始有可能於111年7月27日移轉登記予其母親郭○○。退夥後原告僅係基於夫妻情誼，無償為陳○○處理部分店務，且僅偶一為之，不因此而成為經營者，原告未曾參與營利事業之經營、更無分紅或決策之權，自難憑原告曾在陳○○經營系爭商號期間，基於配偶身分、為求家庭和諧而給予之協力支持，遽認系爭商號為原告與陳○○合夥經營之事業。被告將營利事業負責人陳○○與負責人之配偶、代理人混為一談，顯有違誤。
　　⒊原告於105年1月向陳○○以言詞聲明退夥，依民法規定，於000年0月底即生效力；至於是否結算合夥財產，此乃原告與陳○○間之私權爭議，並不影響原告已退出合夥事業之事實及效力；再就一般商號經營負擔無限責任之特性，實無必要夫妻同為合夥人，僅需一人經營為已足，否則無異將夫妻雙方之財產均列入合夥經營事業之擔保，再自本件○○○○鍋等加盟店經營之情形，亦可知陳○○家族前後經營多家○○○○鍋商號，此均可佐證系爭商號係由陳○○獨資經營。
　　⒋系爭商號之經營方針、金流、物流、人事、行銷等決策，均由陳○○主導、決定及實際收益，除陳○○前於111年7月1日接受社工訪談時，自述經營兩家○○○○鍋，月收入20萬等語，及業經本院函查得知外送平台之營業收入，均係匯入陳○○之金融帳戶；店內現金收入，由陳○○以現金方式持有外，另可見其郵局帳戶存款，自系爭商號於103年1月開業時起，每月均有固定數萬元至數十萬元不等之現金存入，迄至107年12月21日止，已累積存款達195萬6,502元，及其自經營系爭商號以來，得以用豐厚之營業收入，持續購入高價名牌精品、保時捷休旅車及市價2,000餘萬元之東區透天房產等高價資產，並能負擔每月18萬元之貸款等情，在在足證系爭商號係由陳○○經營，實質經濟利益之歸屬與享有，亦均歸陳○○獨得，與原告無涉。本於實質課稅之公平原則，及前述原告與陳○○間並不存有合夥事實與法律關係之民事判決認定，被告所為不利原告之行政處分，自屬違法而應予撤銷。
  ㈡聲明︰訴願決定及原處分(含復查決定)均撤銷。
三、被告答辯及聲明：
  ㈠答辯要旨︰
　　⒈被告調查認定原告未於105年4月退夥，於105年4月至111年7月間與陳○○仍合夥經營系爭商號，理由如下：
　　　⑴原告111年12月21日於被告所屬佳里稽徵所談話紀錄陳稱：「……此店由我與岳母出資，……正式對外營業……1個月左右……我因故退出經營。……103年初開始營業，我跟哥哥才做了1個多月就離開公司，我本金也沒收回……」自述其於103年2月退出合夥，嗣又改稱於105年4月起退出合夥，前後說詞不一；且僅於112年7月12日出具說明書，未提示相關證明文件，致被告無從審酌。被告另函詢陳○○，陳○○於112年7月26日出具陳述意見書稱，原告未曾對其提出退夥之聲明，亦未請求結算合夥財產。
　　　⑵依臺灣臺南地方法院(下稱臺南地院)106年度簡字第41號行政訴訟判決，臺南市政府以原告105年6月中旬至同年8月9日，非法聘僱外勞於系爭商號工作，違反就業服務法處以罰鍰，原告並以雇主身分提起行政訴訟。
　　　⑶系爭商號於108年1月14日對外徵人廣告之聯絡人及110年工業及服務業普查表所載系爭商號負責人均為原告。另依原告與員工106至111年間之line通訊內容之截圖，原告於106年至111年間，員工持續將系爭商號每日營業額傳給原告核對；且依原告111年12月21日於被告所屬佳里稽徵所談話紀錄，與原告嗣於112年1月4日提供供應商111年1月26日至同年2月25日之應收帳款帳冊資料及110年10月26日出貨單相符，可見原告105年4月以後仍有參與系爭商號營運及管理，益徵渠等2人有合夥經營系爭商號之事實。
　　　⑷依衛生福利部食品藥物管理署(下稱食藥署)111年12月1日函復，系爭商號有完成食品業者登錄，所登錄之負責人即為原告，並至111年10月11日廢止食品業者登錄字號之前，均未異動負責人。
　　　⑸依臺南地院111年度婚字第284號民事判決內容，原告於該民事訴訟事件，係主張系爭商號為其與陳○○共同經營，並未退出合夥，至被告111年間發函調查系爭商號擅自營業情形前，並未要求結算系爭商號之利潤，且查原告於退出其與陳○○共同經營之○○餐飲（即○○○○鍋夢時代店），即以存證信函通知陳○○限期辦理利潤結算，對系爭商號未明確為退夥之聲明及合夥財產之結算，其間矛盾甚明，亦有悖於其所稱已聲明退出系爭商號之主張。況原告亦曾於112年間透過委任律師，向陳○○求償系爭商號103年1月至111年10月間之一半盈餘。
　　⒉臺南高分院113年度家上字第40號民事判決（原告與陳○○間清償債務事件）係爭執原告有無代陳○○繳納麻豆房地價款之事實，並就陳○○抗辯原告係以雙方於103年至111年7月間合夥經營之系爭商號營收繳納以麻豆房地設定抵押之麻豆區農會借款，惟為原告所否認，法院認依相關事證，難認系爭商號於105年以後仍由原告與陳○○合夥經營，抑或該商號之營收於105年之前係由原告收取，從而陳○○無法證明原告用以清償麻豆房地價金之款項，係來自於系爭商號之營收，進而認定原告請求陳○○返還其代為給付之麻豆房地價款，應予准許。惟原告於本件行政訴訟所爭執者，係其105年4月以後並非系爭商號之合夥人，無須共同負擔系爭商號租稅債務，依被告查得資料，系爭商號以現金交易為主，臺南高分院上開判決既未調查系爭商號之營業收入流向，且系爭商號並未提示相關營收、支出之完整帳簿憑證，何以僅憑外送款項匯入陳○○帳戶即可斷定原告未實際管領使用系爭商號之營收，足見民事訴訟及行政訴訟所爭執之事項有別，對證據之取捨及認定，亦不盡相同，本件仍應依職權調查證據認定事實，原告所提臺南高分院民事判決，不足以推翻被告認定其與陳○○105年4月以後有合夥經營系爭商號之事實。
　　⒊被告核認原告與陳○○於系爭期間有未辦理稅籍登記而共同經營系爭商號，未開立統一發票交付買受人並依規定報繳營業稅，且未依規定取得進貨憑證等事實，依查得之資料核定「原告、陳○○（合夥事業）」漏報銷售額合計37,925,265元，核定補徵營業稅 1,896,263元，並按所漏稅額1,896,263元處0.5倍罰鍰948,131元；未依規定取得進項憑證部分，按查明認定總額18,916,137元處2%罰鍰378,322元，並無不合。原告所訴各節，核無足採。
　　⒋另系爭商號未依規定辦理105至110年度營利事業所得稅結算申報，經被告以112年5月4日南區國稅佳里營所字第1120601317號函通知依限補辦理申報，系爭商號始於同年月23及24日辦理補報，並自行按行業別「麵店、小吃店」之同業利潤標準淨利率9%，申報105年至110年度課稅所得額分別為321,246元、566,099元、648,193元、598,977元、625,365元及428,179元，經被告以105年度營業收入應為3,569,394元，依同業利潤標準淨利率核定課稅所得額應為321,247元外，其餘年度課稅所得額均按申報數核定，並就105及106年度部分，按核定應納稅額之半數，分別加徵10%滯報金2,730元、4,811元；107至110年度部分，按核定之所得額按當年度適用之營利事業所得稅稅率20%計算之金額，分別加徵10%滯報金12,963元、11,979 元、12,507元及8,563元，合計加徵滯報金53,553元，並無不合。
  ㈡聲明︰原告之訴駁回。
四、爭點︰
  ㈠原告於系爭期間是否仍為系爭商號之合夥人？
  ㈡被告核定應補徵營業稅額1,896,263元，並裁處罰鍰1,326,453元，及加徵營利事業所得稅滯報金53,553元，是否適法？
五、本院的判斷：
  ㈠事實概要記載之事實，有105年4月至111年7月營業稅違章補徵核定通知書(原處分A1卷第37至46頁)、112年度財營業字第75112000186號裁處書(原處分A1卷第16頁)、105年至110年營利事業所得稅結算申報書(原處分A2卷第24至49頁)、105年至110年營利事業所得稅核定通知書(原處分A2卷第71至76頁)、112年12月25日南區稅法務字第1120009049號復查決定書(原處分A1卷第486至493頁)、113年2月6日南區稅法務字第1130001171號復查決定書(原處分A2卷第579至585頁)、113年5月29日台財法字第11313909770號訴願決定書(原處分A1卷第719至732頁)、113年6月20日台財法字第11313921230號訴願決定書(原處分A2卷第653至665頁)等附卷可稽，足信為真實。
  ㈡原告於系爭期間仍為系爭商號之合夥人
    ⒈應適用的法令：
　  　⑴民法第667條第1項、第2項：「(第1項)稱合夥者，謂二人以上互約出資以經營共同事業之契約。(第2項)前項出資，得為金錢或其他財產權，或以勞務、信用或其他利益代之。」
　  　⑵民法第668條：「各合夥人之出資及其他合夥財產，為合夥人全體之公同共有。」
　  　⑶民法第671條第1項：「合夥之事務，除契約另有訂定或另有決議外，由合夥人全體共同執行之。｣
　  　⑷民法第686條：「(第1項)合夥未定有存續期間，或經訂明以合夥人中一人之終身，為其存續期間者，各合夥人得聲明退夥，但應於兩個月前通知他合夥人。(第2項)前項退夥，不得於退夥有不利於合夥事務之時期為之。(第3項)合夥縱定有存續期間，如合夥人有非可歸責於自己之重大事由，仍得聲明退夥，不受前2項規定之限制。」
    ⒉有關原告系爭商店合夥、退夥事實之認定，本院不受「原告請求清償債務案民事判決」拘束：
　　　⑴我國民事訴訟係採當事人進行主義及辯論主義原則，法院以當事人主張之事實及提供之訴訟資料，以為裁判之基礎；當事人所未提出之事實及證據，不得斟酌之，則關於事實之認定，自係採形式的真實發見主義為原則，當事人自認或不爭執之事實，無待於心證，法院即得逕以之為裁判之基礎（民事訴訟法第279條第1項、第280條第1項前段參照）。而依行政訴訟法第125條第1項規定：「行政法院應依職權調查事實關係，不受當事人主張之拘束。」乃揭示行政訴訟採職權調查主義原則，行政法院依職權調查證據及認定事實，不受當事人主張之拘束，關於事實之認定，係採實質的真實發見主義原則。故我國於民事訴訟與行政訴訟分屬不同之審判系統
　　　　，民事法院與行政法院，各有其權限，關於事實之認定本得依其調查所得之訴訟資料，分別作不同之認定。行政法院對繫屬案件事實之認定，自可依法自行認定事實，不受民事法院拘束。　
　　 ⑵原告主張「原告請求清償債務案判決」(本院卷2第201至204頁)已認定系爭商號之營收係由陳○○收取，原告並未與陳○○合夥經營系爭商號云云。惟有關原告是否自105年4月以後仍有合夥經營系爭商號之事實，依上開說明，本院原不受民事判決認定之事實拘束，原告主張於本案有既判力(爭點效)，不得為不同事實認定，已無足採。況上開民事判決爭執之標的，係原告請求陳○○給付代墊房地價款375萬元及其法定利息，因陳○○就其抗辯系爭商號持續管領使用及「營收」確實用以清償雙方共有之房地價金為證明，進而認定原告請求陳○○返還其代為給付之房地價款，應予准許，就原告是否均未參與系爭商號之經營，及已於105年4月聲明退夥之事實，並未成為該應釐清之事實而有所認定(詳如後述)，原告援引「原告請求清償債務案判決」，認有既判力，兩造及本院均應受其拘束，亦無足採。　
 　⒊系爭商號為原告與陳○○合夥經營：
　　 按稱合夥者，謂二人以上互約出資以經營共同事業之契約；前項出資，得為金錢或其他財產權，或以勞務、信用或其他利益代之各合夥人之出資及其他合夥財產，為合夥人全體之公同共有，民法第667條第1項、第2項及第668條有所明定。合夥經營之事業若以營利為目的，依商業登記法第3條、第4條規定，固應向所在地之主管機關為商業登記，然商業登記僅屬行政管理措施，合夥關係之存否，應就當事人有無互約出資經營共同事業之客觀事實予以認定。查，系爭商號原為原告及陳○○之母郭○○共同出資成立，嗣郭○○於102年12月間將系爭商號出資額贈與陳○○，系爭商號遂由原告與陳○○共同合夥經營，此有郭○○陳述意見書(原處分A1卷第354頁)，並經郭○○於本院審理時證述屬實(見本院卷1第378-386頁)，原告亦不否認確實有出資(本院卷2第327頁)。是系爭商號雖於111年8月29日始由郭○○以「○○行」名稱辦理商號登記(原處分A1卷第193-1頁)，然於系爭期間仍屬原告與陳○○合夥經營之事業。
　 ⒋原告主張自105年4月起退夥之事實不能證明：
　　 ⑴按合夥因合夥人全體同意解散而解散；民法第692條第2款定有明文。合夥未定有存續期間，各合夥人得聲明退夥，但應於兩個月前通知他合夥人，同法第686條第1項亦規定甚明，亦即退夥人仍應向他合夥人全體以意思表示為之，始生退夥之效力。查經本院於114年3月10日準備程序傳喚證人陳○○及郭○○，雖二人之證詞有些細節不盡相同。但均表示未聽說原告要拆夥(本院卷1第386、392頁)；另依據原告提出之111年度婚字第284號民事答辯(二)狀節本(本院卷2第23至26頁)，陳○○表示：「
　　　 於105年間帶著孩子們回麻豆……，又因當時麻豆火鍋店經營不善賠錢，原告（莊再嶺）又稱是被告（陳○○）要開的店，被告得自己想辦法去管理，且店負責人是被告名字，被告要自己想辦法把店經營起來，原告就撒手不管了。當時因為娘家媽媽覺得火鍋店收起來很不划算，所以就再投資50萬元讓被告陳○○經營管理，把店裡重新裝潢改變風格、重新開幕、重新開始」等語，或有指述原告當時暫不管系爭商號經營之意，仍與原告已主動聲明退夥之意思有別，是陳○○既否認已有退夥，原告復未提出具證據保存性質之存證信函(如後述之○○○○鍋永康店)等為證，以其主張曾以言詞表示退夥，自難採信。況合夥、退夥之事實，原非不具合夥人身分之被告或第三人所得知悉，對照後述原告於105年4月後仍有參與系爭商號經營之事實，難認原告有於105年4月間已聲明退夥。
 　　⑵106至111年間仍參與經營之事實：
　　　 再者，依原告與員工106年7月5日至111年3月4日間之line通訊內容之截圖，原告於106年至111年間，員工持續將系爭商號每日營業額傳給原告核對(本院卷1第157至231頁)，陳○○亦持續與原告討論人員調度、休假安排及工作分配等(本院卷2第51至95頁)，足見原告於系爭期間仍參與系爭商號之經營管理。原告雖稱係基於夫妻情誼，無償為陳○○處理部分店務，且僅偶一為之，不因此而成為經營者等語，然合夥之經營與夫妻相互代理之日常家務有別，原告不僅對內，如上述，持續參與系爭商號營運之安排，對外亦於人才招募廣告、110年工業及服務業普查表及食品業者登錄平台等登錄記載為聯絡人或負責人，此亦有上開社群招聘貼文(原處分A1卷第205頁)、普查表(原處分A1卷第204頁)、FDA食品藥物業者登陸平台(原處分A1卷第198頁)、食藥署111年12月1日FDA食字第0000000000號函(原處分A1卷第264至265頁)及113年10月18日FDA食字第0000000000號函(本院卷1第153至155頁)等可參，原告之行為已超出夫妻間日常家務分攤或代理之範疇，而屬合夥事務之執行，是其主張已聲明從系爭商號退夥，核不足採。
 　　⑶又依臺南地院111年度婚字第284號民事判決內容(原處分A1卷第466至485頁)，原告於該民事訴訟事件中主張系爭商號原為其與陳○○之母出資開立，約定營業淨利均分，嗣由陳○○母親將出資股權轉讓陳○○繼受，由原告與陳○○共同經營，並將系爭商號經營之利潤再開設○○○○鍋－夢時代店，迄今未要求結算系爭商號之利潤，原告除共同經營之火鍋店事業外，另有正當工作及投資之收入來源等語，亦有悖於其所稱已聲明退出系爭商號之主張。又原告曾以存證信函通知陳○○終止與陳○○隱名合夥經營之○○餐飲（即○○○○鍋－夢時代店）並要求限期辦理利潤結算，有存證信函(原處分A1卷第656至657頁)可參，足見原告對於退夥應有之通知與結算程序知之甚明，卻未見原告提出系爭商號退夥之證明，足認其退夥主張並不可採。
　　 ⑷此外，經本院函查之foodpanda、Uber Eats等外送平台之外送合作契約雖由陳○○簽署(本院卷1第257至270頁、卷2第307至312頁)，營業收入均匯入陳○○之金融帳戶，店內現金亦由陳○○持有，然陳○○為系爭商號合夥人之一，其具名簽署契約及管理金流，亦屬執行合夥事務，尚不得遽以認定其獨自經營系爭商號。
  ㈢被告核定原告應補徵營業稅款1,896,263元，並裁處罰鍰1,326,453元（未辦理稅籍登記及漏報銷售額罰鍰948,131元＋未依規定取得進項憑證罰鍰378,322元），並無違誤：
    ⒈應適用的法令：
　　　⑴行為時營業稅法
　　　　①第28條：「營業人之總機構及其他固定營業場所，應於開始營業前，分別向主管稽徵機關申請稅籍登記。」(105年12月28日修正為……稅籍登記。）
　　　　②第32條第1項：「營業人銷售貨物或勞務，應依本法營業人開立銷售憑證時限表規定之時限，開立統一發票交付買受人……。」
　　　　③第35條第1項：「營業人除本法另有規定外，不論有無銷售額，應以每2月為1期，於次期開始15日內，填具規定格式之申報書，檢附退抵稅款及其他有關文件，向主管稽徵機關申報銷售額、應納或溢付營業稅額。其有應納營業稅額者，……一併申報。」
　　　　④第43條第1項第3款：「營業人有下列情形之一者，主管稽徵機關得依照查得之資料，核定其銷售額及應納稅額並補徵之：……三、未辦妥稅妥稅籍登記，即行開始營業，或已申請歇業仍繼續營業，而未依規定申報銷售額。」(105年12月28日修正為未辦妥稅籍登記……。）
　　　　⑤第45條：「營業人未依規定申請稅籍登記者，除通知限期補辦外，並得處新臺幣3千元以上3萬元以下罰鍰；屆期仍未補辦者，得按次處罰。」
　　　　⑥第51條第1項第1款：納稅義務人，有下列情形之ㄧ者，除追繳稅款外，按所漏稅額處5倍以下罰鍰，並得停止其營業：一、未依規定申請稅籍登記而營業。」(105年12月28日修正為未辦妥稅籍登記……。）　
　　　⑵行為時稅捐稽徵法第44條第1項前段：「營利事業依法規定應給與他人憑證而未給與，應自他人取得憑證而未取得，或應保存憑證而未保存者，應就其未給與憑證、未取得憑證或未保存憑證，經查明認定之總額，處5%罰鍰……。」(110年12月17日修正為……經查明認定之總額，處「5％以下」罰鍰。）
　　　⑶納稅者權利保護法(下稱納保法)第16條第1項、第3項：「(第1項)納稅者違反稅法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰。(第3項)稅捐稽徵機關為處罰，應審酌納稅者違反稅法上義務行為應受責難程度、所生影響及因違反稅法上義務所得之利益，並得考量納稅者之資力。」
　　　⑷行政罰法第24條第1項：「一行為違反數個行政法上義務規定而應處罰鍰者，依法定罰鍰額最高之規定裁處。但裁處之額度，不得低於各該規定之罰鍰最低額。」
　　　⑸財政部函令
　　　　①財政部84年8月9日台財稅第841640632號函（財政部111年9月22日台財稅字第0000000000號令修正，下稱財政部84年8月9日涵）：「稅捐稽徵法第44條對於營利事業未依規定取得進貨憑證，應就其未取得憑證，經查明認定之總額處以5%以下罰鍰之規定，應以經實際查核認定之進貨金額計算處罰。……如營利事業未能提示相關證明文件，經以實際查得之資料，或依所得稅法第27條、第83條及所得稅法施行細則第81條規定，逕行核定其進貨成本時，以該項金額作為計算處罰之基礎。」
　　　　②85年6月19日台財稅第850290814號函(財政部109年11月3日台財稅字第00000000000號令修正)：「關於營業人進貨未依規定取得進貨憑證，並於銷貨時漏開統一發票之漏進漏銷案件，其銷貨漏開統一發票，同時觸犯稅捐稽徵法第44條及加值型及非加值型營業稅法第51條第1項第3款規定部分，應依本部85年4月26日台財稅第851903313號函釋採擇一從重處罰。至其進貨未依規定取得進貨憑證部分，仍應依稅捐稽徵法第44條規定處罰。」
　　　　③97年6月30日台財稅字第00000000000號令(109年11月3日台財稅字第00000000000號令及111年9月22日台財稅字第00000000000號令修正)：「營業人觸犯……營業稅法第51條第1項各款，同時違反稅捐稽徵法第44條規定者，……應擇一從重處罰。所稱擇一從重處罰，應依行政罰法第24條第1項規定，就具體個案，按營業稅法第51條第1項所定就漏稅額處最高5倍之罰鍰金額與按稅捐稽徵法第44條所定就經查明認定總額處最高5%之罰鍰金額比較，擇定從重處罰之法據，再依該法據及相關規定予以處罰。」
　　　　④109年11月3日台財稅字第00000000000號令：「一、納稅義務人之行為同時構成行為罰及漏稅罰規定，依司法院釋字第503號解釋及行政罰法第24條規定，應採擇一從重處罰者，包含但不限於下列情形：……(三)納稅義務人之行為構成營業稅法第45條或第46條，同時涉及稅捐稽徵法第44條及營業稅法第51條第1項規定……。」
　　　⑹稅務違章案件裁罰金額或倍數參考表（下稱裁罰倍數參考表）關於營業稅第51條第1項第1款部分規定：「第1次處罰日以前(含本日)之左列違章行為。按所漏稅額處1倍之罰鍰。但於裁罰處分核定前已補辦稅籍登記或不再繼續營業，並已補繳稅款者，處0.5倍之罰鍰。」關於稅捐稽徵法第44條第1項部分係規定「一、1年內經第1次查獲者，按未給予憑證、未取得憑證、未保存憑證，經查明認定之總額處2％罰鍰」。
    ⒉按稅捐稽徵法第48條之3規定：「納稅義務人違反本法或稅法之規定，適用裁處時之法律。但裁處前之法律有利於納稅義務人者，適用最有利於納稅義務人之法律。」該法條所稱「裁處」，依修正理由說明之意旨，包括訴願、再訴願及行政訴訟之決定或判決（最高行政法院89年9月份第1次庭長法官聯席會議參照）。準此，稅捐稽徵法第44條第1項業於110年12月17日參酌司法院釋字第685號解釋意旨，將關於「處百分之5罰鍰」之規定修正為「處百分之5以下罰鍰」，係屬對原告有利之修正，依上開說明，本件自應適用修正後之新規定，合先敘明。
    ⒊漏稅額補徵部分：
　　　原告與訴外人陳○○合夥經營系爭商號，已如前述，核屬營業稅法第2條第1款、第6條第1款所稱營業人，就其經營系爭商號之營業行為，依法應課徵營業稅。而原告未辦理稅籍登記即逕行營業，有111年7月25日陳○○談話紀錄(原處分A2卷第177至179頁)及111年12月21日原告談話紀錄(原處分A2卷第218至219頁)可參；且未依規定申報銷售額，依營業稅第43條第1項第3款規定，應補徵營業稅。從而，被告依查得資料以系爭商號於系爭期間之銷售額合計37,925,265元（未含稅），按營業稅率5%核定補徵營業稅額1,896,263元，並無違誤。
    ⒋「未依規定申請稅籍登記」、「應給與他人憑證而未給與」之行為罰與「短漏報銷售額」漏稅罰部分：
　　　又系爭商號依上述查得之銷售額，計算每月平均銷售額，已遠超過財政部75年7月12日台財稅字第7526254號函訂定之營業人使用統一發票銷售額標準（平均每月20萬元），自應依規定開立統一發票。原告同時為「○○○○鍋夢時代店」之登記負責人，並申請設立「○○餐飲」商號(原處分卷2第431頁)，足見其就經營系爭商號，應先辦理稅籍登記並開立統一發票乙節，不可能不知。是以，原告未辦妥營業登記即從事系爭商號之經營，亦未於所定時限內開立統一發票交付買受人，向稽徵機關申報銷售額、應納營業稅額，其違反行政法上義務之行為，顯有應注意、能注意而未注意之過失，並已生逃漏稅捐之結果，自應受罰。原告所為同時構成營業稅法第45條、第51條第1項第1款及稅捐稽徵法第44條規定，係一行為違反兩個以上行政法上義務規定而應處罰鍰之情形，應依行政罰法第24條第1項前段規定從一重處罰。經比較結果，依營業稅法第45條規定，處最高罰鍰30,000元、同法第51條第1項規定，按所漏稅額1,896,263元處最高5倍即9,481,315元，及依稅捐稽徵法第44條規定，按未依規定給與憑證金額25,221,517元處5％罰鍰，惟依同法第2項規定罰鍰最高上限1,000,000元，應從一重擇定營業稅法第51條為裁處之依據（適用稅捐稽徵法之前述修正規定不影響從一重處罰之結果），被告參據營業稅法第51條第1項及裁罰倍數參考表規定，以合夥人陳○○已於規定期限內申請分期繳納稅款，按所漏稅額裁處0.5倍罰鍰948,131元，核已充分考量原告違章情節而為適切之裁罰，於法亦無不合。
    ⒌「應自他人取得憑證而未取得」之行為罰部分：
　　　另系爭商號於107年6月至111年7月間(依財政部74年3月20日台財稅第13298號函，就系爭期間扣除已逾5年行為罰裁處期間)，未依規定取得進項憑證部分，因原告及陳○○均未提示帳簿憑證，被告乃依財政部84年8月9日函，以該期間查得之銷售額25,221,517元，按行業別「麵店、小吃店」之同業利潤標準毛利率25%，核定未依規定取得進項憑證金額合計18,916,137元【25,221,517元×（1－25%）】，並依稅捐稽徵法第44條第1項及裁罰倍數參考表規定，裁處2％之罰鍰計378,322元，亦屬允當。
  ㈣被告核定加徵營利事業所得稅滯報金53,553元部分：
    ⒈應適用的法令：
　  　⑴所得稅法第24條第1項前段:「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。」
　  　⑵行為時所得稅法第71條第1項、第2項:「(第1項)納稅義務人應於每年5月1日起至5月31日止，填具結算申報書，向該管稽徵機關，申報其上一年度內構成…… 營利事業收入總額之項目及數額，以及有關減免、扣除之事實，並應依其全年應納稅額減除暫繳稅額、尚未抵繳之扣繳稅額及可扣抵稅額，計算其應納之結算稅額，於申報前自行繳納……。(第2項)前項納稅義務人為獨資、合夥組織之營利事業者，以其全年應納稅額之半數，減除尚未抵繳之扣繳稅額，計算其應納之結算稅額，於申報前自行繳納……。」(107年2月7日修正第2項前段為……獨資、合夥組織之營利事業應依前項規定辦理結算申報，無須計算及繳納其應納之結算稅額……。」
　  　⑶所得稅法第79條第1項：「納稅義務人未依規定期限辦理結算申報者，稽徵機關應即填具滯報通知書，送達納稅義務人，限於接到滯報通知書之日起15日內補辦結算申報；其屆期仍未辦理結算申報者，稽徵機關應依查得之資料或同業利潤標準，核定其所得額及應納稅額……。」
　  　⑷行為時所得稅法第108條第1項：「納稅義務人違反第71條規定，未依限辦理結算申報，而已依第79條第1項規定補辦結算申報，經稽徵機關據以調查核定其所得額及應納稅額者……；其屬獨資、合夥組織之營利事業應按稽徵機關調查核定應納稅額之半數另徵10%滯報金。但最高不得超過30,000元，最低不得少於1,500元。」(107年2月7日修正為……其屬獨資、合夥組織之營利事業應按稽徵機關調查核定之所得額按當年度適用之營利事業所得稅稅率計算之金額另徵10%滯報金……)
    ⒉原告與訴外人陳○○合夥經營系爭商號，卻未申請稅籍登記並報繳營業稅，已如前述，渠2人亦未辦理系爭商號之營利事業所得稅申報，經被告通知後補辦理結算申報，雖因綜合所得額總額經扣除免稅額、扣除額等，無課稅所得額(本院卷2第227頁)，然其合夥之系爭商號未依法辦理結算申報，依所得稅法第108條第1項仍有滯報金之裁罰，被告依原告申報及查得資料，分別核定系爭商號105至110年度課稅所得額為321,247元、566,099元、648,193元、598,977元、625,365元及428,179元，並依修正前後所得稅法第108條第1項規定，就105及106年度部分，按核定應納稅額之半數，分別加徵10%滯報金2,730元、4,811元；107至110年度部分，按核定之所得額按當年度適用之營利事業所得稅稅率20%計算之金額，分別加徵10%滯報金12,963元、11,979 元、12,507元及8,563元，合計加徵滯報金53,553元，亦無不合。
六、綜上所述，原處分（含復查決定）並無違誤，訴願決定遞予維持，亦無不合，原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。本件事證已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料經本院斟酌後，認與判決結果不生影響，無一一論述的必要，併此說明。
七、結論︰原告之訴無理由。
中　　華　　民　　國     115   　年　 1  　月　22   　日
                          審判長法  官  林  彥  君
                                法  官  黃  奕  超
                                法  官  黃  堯  讚 
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附繕本）。
三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。
四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所需要件



		(一)符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人

		1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。



		(二)非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。
4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文書影本及委任書。

		








中　　華　　民　　國　　115 　年　　1 　　月　　23　　日
                                書記官  林  映  君

高雄高等行政法院判決

      高等行政訴訟庭第三庭

113年度訴字第317號

                             民國115年1月8日辯論終結

原      告  莊再嶺                                                                     

訴訟代理人  曾邑倫  律師  

            何珩禎  律師 

被      告  財政部南區國稅局    



代  表  人  陳慧绮              

訴訟代理人  鍾寶慧               

            李依珊              

            凃亨玉              

上列當事人間營業稅等事件，原告不服財政部中華民國113年5月

29日台財法字第11313909770號及同年6月20日台財法字第113139

21230號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下︰

    主  文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

一、事實概要：　　

  ㈠被告依據查得資料，以原告與訴外人陳○○合夥經營「○○○○鍋

    麻豆店」（下稱系爭商號），未依規定申請稅籍登記，於民

    國105年4月至111年7月間(下稱系爭期間)銷售貨物，銷售額

    合計新臺幣(下同)37,925,265元（未含稅）；另於107年6月

    至111年7月間，未依規定取得進項憑證金額合計18,916,137

    元(未含稅)，經審理違章成立，除核定補徵「原告、陳○○(

    合夥事業)」營業稅額1,896,263元，並依加值型及非加值型

    營業稅法(下稱營業稅法)第45條、第51條第1項第1款及稅捐

    稽徵法第44條規定，擇一從重裁處罰鍰948,131元(漏稅罰)

    ，及依稅捐稽徵法第44條第1項規定，按未依規定取得進貨

    憑證，經查明認定總額18,916,137元處2%之罰鍰378,322元

    （行為罰），合計裁處罰鍰1,326,453元。

  ㈡另系爭商號未依限辦理105至110年度營利事業所得稅結算申

    報，經通知依限補報後，始辦理申報，被告依其申報及查得

    資料分別核定「原告、陳○○(合夥事業)」105至110年度課稅

    所得額321,247元、566,099元、648,193元、598,977元、62

    5,365元及428,179元，並核定加徵滯報金2,730元、4,811元

    、12,963元、11,979元、12,507元及8,563元，合計加徵滯

    報金53,553元。

  ㈢原告就營業稅本稅及罰鍰、營利事業所得稅加徵滯報金均不

    服，分別循序申請復查、訴願，均遭駁回，原告猶不服，遂

    合併提起本件行政訴訟。

二、原告起訴主張及聲明：

  ㈠主張要旨︰

　　⒈本案之主要爭點，在於「原告於系爭期間，與陳○○是否有

      共同經營系爭商號之民事合夥關係」，此一合夥事實及法

      律關係存否，苟業經民事訴訟程序為確認，基於法之一致

      性與安定性，行政法院應為一致之判斷，避免一事二斷而

      衍生更多民事私權法律關係之矛盾與爭議。原告前與陳○○

      間之清償債務民事訴訟，因陳○○主張「系爭商號係伊與原

      告共同合夥經營，營收均由原告收取」等語，經臺灣高等

      法院臺南高分院（下稱臺南高分院）113年度家上字第40

      號民事判決(原告請求陳○○清償債務事件，下稱原告請求

      清償債務案民事判決)審理時列為重要爭點，並以下列理

      由，認定陳○○「合夥」主張，並不足採。易言之，民事法

      院業已認定「系爭商號之營收，係由陳○○收取，而非原告

      」、「原告並未與陳○○合夥經營系爭商號」等事實明確。

      上開爭點效即在原告與陳○○之間發生效力，陳○○就與該重

      要爭點有關之他訴訟，不得再為相反之主張，法院亦不得

      作相異之判斷，顯見被告先前基於錯誤之事實(陳○○之片

      面陳述)依據，對原告所為之行政處分，並非適法，應予

      撤銷。

　　⒉系爭商號於111年7月27日業經訴外人郭○○辦理商號及稅籍

      登記核准在案之事實，益證原告業已於105年4月退出合夥

      ，如系爭商號為陳○○與原告合夥，則如何可由陳○○母親郭

      ○○取得原告之出資額，是可見系爭商號為陳○○所獨資經營

      ，如此陳○○始有可能於111年7月27日移轉登記予其母親郭

      ○○。退夥後原告僅係基於夫妻情誼，無償為陳○○處理部分

      店務，且僅偶一為之，不因此而成為經營者，原告未曾參

      與營利事業之經營、更無分紅或決策之權，自難憑原告曾

      在陳○○經營系爭商號期間，基於配偶身分、為求家庭和諧

      而給予之協力支持，遽認系爭商號為原告與陳○○合夥經營

      之事業。被告將營利事業負責人陳○○與負責人之配偶、代

      理人混為一談，顯有違誤。

　　⒊原告於105年1月向陳○○以言詞聲明退夥，依民法規定，於0

      00年0月底即生效力；至於是否結算合夥財產，此乃原告

      與陳○○間之私權爭議，並不影響原告已退出合夥事業之事

      實及效力；再就一般商號經營負擔無限責任之特性，實無

      必要夫妻同為合夥人，僅需一人經營為已足，否則無異將

      夫妻雙方之財產均列入合夥經營事業之擔保，再自本件○○

      ○○鍋等加盟店經營之情形，亦可知陳○○家族前後經營多家

      ○○○○鍋商號，此均可佐證系爭商號係由陳○○獨資經營。

　　⒋系爭商號之經營方針、金流、物流、人事、行銷等決策，

      均由陳○○主導、決定及實際收益，除陳○○前於111年7月1

      日接受社工訪談時，自述經營兩家○○○○鍋，月收入20萬等

      語，及業經本院函查得知外送平台之營業收入，均係匯入

      陳○○之金融帳戶；店內現金收入，由陳○○以現金方式持有

      外，另可見其郵局帳戶存款，自系爭商號於103年1月開業

      時起，每月均有固定數萬元至數十萬元不等之現金存入，

      迄至107年12月21日止，已累積存款達195萬6,502元，及

      其自經營系爭商號以來，得以用豐厚之營業收入，持續購

      入高價名牌精品、保時捷休旅車及市價2,000餘萬元之東

      區透天房產等高價資產，並能負擔每月18萬元之貸款等情

      ，在在足證系爭商號係由陳○○經營，實質經濟利益之歸屬

      與享有，亦均歸陳○○獨得，與原告無涉。本於實質課稅之

      公平原則，及前述原告與陳○○間並不存有合夥事實與法律

      關係之民事判決認定，被告所為不利原告之行政處分，自

      屬違法而應予撤銷。

  ㈡聲明︰訴願決定及原處分(含復查決定)均撤銷。

三、被告答辯及聲明：

  ㈠答辯要旨︰

　　⒈被告調查認定原告未於105年4月退夥，於105年4月至111年

      7月間與陳○○仍合夥經營系爭商號，理由如下：

　　　⑴原告111年12月21日於被告所屬佳里稽徵所談話紀錄陳稱

        ：「……此店由我與岳母出資，……正式對外營業……1個月

        左右……我因故退出經營。……103年初開始營業，我跟哥

        哥才做了1個多月就離開公司，我本金也沒收回……」自

        述其於103年2月退出合夥，嗣又改稱於105年4月起退出

        合夥，前後說詞不一；且僅於112年7月12日出具說明書

        ，未提示相關證明文件，致被告無從審酌。被告另函詢

        陳○○，陳○○於112年7月26日出具陳述意見書稱，原告未

        曾對其提出退夥之聲明，亦未請求結算合夥財產。

　　　⑵依臺灣臺南地方法院(下稱臺南地院)106年度簡字第41號

        行政訴訟判決，臺南市政府以原告105年6月中旬至同年

        8月9日，非法聘僱外勞於系爭商號工作，違反就業服務

        法處以罰鍰，原告並以雇主身分提起行政訴訟。

　　　⑶系爭商號於108年1月14日對外徵人廣告之聯絡人及110年

        工業及服務業普查表所載系爭商號負責人均為原告。另

        依原告與員工106至111年間之line通訊內容之截圖，原

        告於106年至111年間，員工持續將系爭商號每日營業額

        傳給原告核對；且依原告111年12月21日於被告所屬佳

        里稽徵所談話紀錄，與原告嗣於112年1月4日提供供應

        商111年1月26日至同年2月25日之應收帳款帳冊資料及1

        10年10月26日出貨單相符，可見原告105年4月以後仍有

        參與系爭商號營運及管理，益徵渠等2人有合夥經營系

        爭商號之事實。

　　　⑷依衛生福利部食品藥物管理署(下稱食藥署)111年12月1

        日函復，系爭商號有完成食品業者登錄，所登錄之負責

        人即為原告，並至111年10月11日廢止食品業者登錄字

        號之前，均未異動負責人。

　　　⑸依臺南地院111年度婚字第284號民事判決內容，原告於

        該民事訴訟事件，係主張系爭商號為其與陳○○共同經營

        ，並未退出合夥，至被告111年間發函調查系爭商號擅

        自營業情形前，並未要求結算系爭商號之利潤，且查原

        告於退出其與陳○○共同經營之○○餐飲（即○○○○鍋夢時代

        店），即以存證信函通知陳○○限期辦理利潤結算，對系

        爭商號未明確為退夥之聲明及合夥財產之結算，其間矛

        盾甚明，亦有悖於其所稱已聲明退出系爭商號之主張。

        況原告亦曾於112年間透過委任律師，向陳○○求償系爭

        商號103年1月至111年10月間之一半盈餘。

　　⒉臺南高分院113年度家上字第40號民事判決（原告與陳○○間

      清償債務事件）係爭執原告有無代陳○○繳納麻豆房地價款

      之事實，並就陳○○抗辯原告係以雙方於103年至111年7月

      間合夥經營之系爭商號營收繳納以麻豆房地設定抵押之麻

      豆區農會借款，惟為原告所否認，法院認依相關事證，難

      認系爭商號於105年以後仍由原告與陳○○合夥經營，抑或

      該商號之營收於105年之前係由原告收取，從而陳○○無法

      證明原告用以清償麻豆房地價金之款項，係來自於系爭商

      號之營收，進而認定原告請求陳○○返還其代為給付之麻豆

      房地價款，應予准許。惟原告於本件行政訴訟所爭執者，

      係其105年4月以後並非系爭商號之合夥人，無須共同負擔

      系爭商號租稅債務，依被告查得資料，系爭商號以現金交

      易為主，臺南高分院上開判決既未調查系爭商號之營業收

      入流向，且系爭商號並未提示相關營收、支出之完整帳簿

      憑證，何以僅憑外送款項匯入陳○○帳戶即可斷定原告未實

      際管領使用系爭商號之營收，足見民事訴訟及行政訴訟所

      爭執之事項有別，對證據之取捨及認定，亦不盡相同，本

      件仍應依職權調查證據認定事實，原告所提臺南高分院民

      事判決，不足以推翻被告認定其與陳○○105年4月以後有合

      夥經營系爭商號之事實。

　　⒊被告核認原告與陳○○於系爭期間有未辦理稅籍登記而共同

      經營系爭商號，未開立統一發票交付買受人並依規定報繳

      營業稅，且未依規定取得進貨憑證等事實，依查得之資料

      核定「原告、陳○○（合夥事業）」漏報銷售額合計37,925

      ,265元，核定補徵營業稅 1,896,263元，並按所漏稅額1,

      896,263元處0.5倍罰鍰948,131元；未依規定取得進項憑

      證部分，按查明認定總額18,916,137元處2%罰鍰378,322

      元，並無不合。原告所訴各節，核無足採。

　　⒋另系爭商號未依規定辦理105至110年度營利事業所得稅結

      算申報，經被告以112年5月4日南區國稅佳里營所字第112

      0601317號函通知依限補辦理申報，系爭商號始於同年月2

      3及24日辦理補報，並自行按行業別「麵店、小吃店」之

      同業利潤標準淨利率9%，申報105年至110年度課稅所得額

      分別為321,246元、566,099元、648,193元、598,977元、

      625,365元及428,179元，經被告以105年度營業收入應為3

      ,569,394元，依同業利潤標準淨利率核定課稅所得額應為

      321,247元外，其餘年度課稅所得額均按申報數核定，並

      就105及106年度部分，按核定應納稅額之半數，分別加徵

      10%滯報金2,730元、4,811元；107至110年度部分，按核

      定之所得額按當年度適用之營利事業所得稅稅率20%計算

      之金額，分別加徵10%滯報金12,963元、11,979 元、12,5

      07元及8,563元，合計加徵滯報金53,553元，並無不合。

  ㈡聲明︰原告之訴駁回。

四、爭點︰

  ㈠原告於系爭期間是否仍為系爭商號之合夥人？

  ㈡被告核定應補徵營業稅額1,896,263元，並裁處罰鍰1,326,45

    3元，及加徵營利事業所得稅滯報金53,553元，是否適法？

五、本院的判斷：

  ㈠事實概要記載之事實，有105年4月至111年7月營業稅違章補

    徵核定通知書(原處分A1卷第37至46頁)、112年度財營業字

    第75112000186號裁處書(原處分A1卷第16頁)、105年至110

    年營利事業所得稅結算申報書(原處分A2卷第24至49頁)、10

    5年至110年營利事業所得稅核定通知書(原處分A2卷第71至7

    6頁)、112年12月25日南區稅法務字第1120009049號復查決

    定書(原處分A1卷第486至493頁)、113年2月6日南區稅法務

    字第1130001171號復查決定書(原處分A2卷第579至585頁)、

    113年5月29日台財法字第11313909770號訴願決定書(原處分

    A1卷第719至732頁)、113年6月20日台財法字第11313921230

    號訴願決定書(原處分A2卷第653至665頁)等附卷可稽，足信

    為真實。

  ㈡原告於系爭期間仍為系爭商號之合夥人

    ⒈應適用的法令：

　  　⑴民法第667條第1項、第2項：「(第1項)稱合夥者，謂二

        人以上互約出資以經營共同事業之契約。(第2項)前項

        出資，得為金錢或其他財產權，或以勞務、信用或其他

        利益代之。」

　  　⑵民法第668條：「各合夥人之出資及其他合夥財產，為合

        夥人全體之公同共有。」

　  　⑶民法第671條第1項：「合夥之事務，除契約另有訂定或

        另有決議外，由合夥人全體共同執行之。｣

　  　⑷民法第686條：「(第1項)合夥未定有存續期間，或經訂

        明以合夥人中一人之終身，為其存續期間者，各合夥人

        得聲明退夥，但應於兩個月前通知他合夥人。(第2項)

        前項退夥，不得於退夥有不利於合夥事務之時期為之。

        (第3項)合夥縱定有存續期間，如合夥人有非可歸責於

        自己之重大事由，仍得聲明退夥，不受前2項規定之限

        制。」

    ⒉有關原告系爭商店合夥、退夥事實之認定，本院不受「原

      告請求清償債務案民事判決」拘束：

　　　⑴我國民事訴訟係採當事人進行主義及辯論主義原則，法

        院以當事人主張之事實及提供之訴訟資料，以為裁判之

        基礎；當事人所未提出之事實及證據，不得斟酌之，則

        關於事實之認定，自係採形式的真實發見主義為原則，

        當事人自認或不爭執之事實，無待於心證，法院即得逕

        以之為裁判之基礎（民事訴訟法第279條第1項、第280

        條第1項前段參照）。而依行政訴訟法第125條第1項規

        定：「行政法院應依職權調查事實關係，不受當事人主

        張之拘束。」乃揭示行政訴訟採職權調查主義原則，行

        政法院依職權調查證據及認定事實，不受當事人主張之

        拘束，關於事實之認定，係採實質的真實發見主義原則

        。故我國於民事訴訟與行政訴訟分屬不同之審判系統

　　　　，民事法院與行政法院，各有其權限，關於事實之認定

        本得依其調查所得之訴訟資料，分別作不同之認定。行

        政法院對繫屬案件事實之認定，自可依法自行認定事實

        ，不受民事法院拘束。　

　　 ⑵原告主張「原告請求清償債務案判決」(本院卷2第201至2

       04頁)已認定系爭商號之營收係由陳○○收取，原告並未與

       陳○○合夥經營系爭商號云云。惟有關原告是否自105年4

       月以後仍有合夥經營系爭商號之事實，依上開說明，本

       院原不受民事判決認定之事實拘束，原告主張於本案有

       既判力(爭點效)，不得為不同事實認定，已無足採。況

       上開民事判決爭執之標的，係原告請求陳○○給付代墊房

       地價款375萬元及其法定利息，因陳○○就其抗辯系爭商號

       持續管領使用及「營收」確實用以清償雙方共有之房地

       價金為證明，進而認定原告請求陳○○返還其代為給付之

       房地價款，應予准許，就原告是否均未參與系爭商號之

       經營，及已於105年4月聲明退夥之事實，並未成為該應

       釐清之事實而有所認定(詳如後述)，原告援引「原告請

       求清償債務案判決」，認有既判力，兩造及本院均應受

       其拘束，亦無足採。　

 　⒊系爭商號為原告與陳○○合夥經營：

　　 按稱合夥者，謂二人以上互約出資以經營共同事業之契約

     ；前項出資，得為金錢或其他財產權，或以勞務、信用或

     其他利益代之各合夥人之出資及其他合夥財產，為合夥人

     全體之公同共有，民法第667條第1項、第2項及第668條有

     所明定。合夥經營之事業若以營利為目的，依商業登記法

     第3條、第4條規定，固應向所在地之主管機關為商業登記

     ，然商業登記僅屬行政管理措施，合夥關係之存否，應就

     當事人有無互約出資經營共同事業之客觀事實予以認定。

     查，系爭商號原為原告及陳○○之母郭○○共同出資成立，嗣

     郭○○於102年12月間將系爭商號出資額贈與陳○○，系爭商號

     遂由原告與陳○○共同合夥經營，此有郭○○陳述意見書(原處

     分A1卷第354頁)，並經郭○○於本院審理時證述屬實(見本院

     卷1第378-386頁)，原告亦不否認確實有出資(本院卷2第32

     7頁)。是系爭商號雖於111年8月29日始由郭○○以「○○行」

     名稱辦理商號登記(原處分A1卷第193-1頁)，然於系爭期間

     仍屬原告與陳○○合夥經營之事業。

　 ⒋原告主張自105年4月起退夥之事實不能證明：

　　 ⑴按合夥因合夥人全體同意解散而解散；民法第692條第2款

       定有明文。合夥未定有存續期間，各合夥人得聲明退夥

       ，但應於兩個月前通知他合夥人，同法第686條第1項亦

       規定甚明，亦即退夥人仍應向他合夥人全體以意思表示

       為之，始生退夥之效力。查經本院於114年3月10日準備

       程序傳喚證人陳○○及郭○○，雖二人之證詞有些細節不盡

       相同。但均表示未聽說原告要拆夥(本院卷1第386、392

       頁)；另依據原告提出之111年度婚字第284號民事答辯(

       二)狀節本(本院卷2第23至26頁)，陳○○表示：「

　　　 於105年間帶著孩子們回麻豆……，又因當時麻豆火鍋店經

       營不善賠錢，原告（莊再嶺）又稱是被告（陳○○）要開

       的店，被告得自己想辦法去管理，且店負責人是被告名

       字，被告要自己想辦法把店經營起來，原告就撒手不管

       了。當時因為娘家媽媽覺得火鍋店收起來很不划算，所

       以就再投資50萬元讓被告陳○○經營管理，把店裡重新裝

       潢改變風格、重新開幕、重新開始」等語，或有指述原

       告當時暫不管系爭商號經營之意，仍與原告已主動聲明

       退夥之意思有別，是陳○○既否認已有退夥，原告復未提

       出具證據保存性質之存證信函(如後述之○○○○鍋永康店)

       等為證，以其主張曾以言詞表示退夥，自難採信。況合

       夥、退夥之事實，原非不具合夥人身分之被告或第三人

       所得知悉，對照後述原告於105年4月後仍有參與系爭商

       號經營之事實，難認原告有於105年4月間已聲明退夥。

 　　⑵106至111年間仍參與經營之事實：

　　　 再者，依原告與員工106年7月5日至111年3月4日間之lin

       e通訊內容之截圖，原告於106年至111年間，員工持續將

       系爭商號每日營業額傳給原告核對(本院卷1第157至231

       頁)，陳○○亦持續與原告討論人員調度、休假安排及工作

       分配等(本院卷2第51至95頁)，足見原告於系爭期間仍參

       與系爭商號之經營管理。原告雖稱係基於夫妻情誼，無

       償為陳○○處理部分店務，且僅偶一為之，不因此而成為

       經營者等語，然合夥之經營與夫妻相互代理之日常家務

       有別，原告不僅對內，如上述，持續參與系爭商號營運

       之安排，對外亦於人才招募廣告、110年工業及服務業普

       查表及食品業者登錄平台等登錄記載為聯絡人或負責人

       ，此亦有上開社群招聘貼文(原處分A1卷第205頁)、普查

       表(原處分A1卷第204頁)、FDA食品藥物業者登陸平台(原

       處分A1卷第198頁)、食藥署111年12月1日FDA食字第0000

       000000號函(原處分A1卷第264至265頁)及113年10月18日

       FDA食字第0000000000號函(本院卷1第153至155頁)等可

       參，原告之行為已超出夫妻間日常家務分攤或代理之範

       疇，而屬合夥事務之執行，是其主張已聲明從系爭商號

       退夥，核不足採。

 　　⑶又依臺南地院111年度婚字第284號民事判決內容(原處分A

       1卷第466至485頁)，原告於該民事訴訟事件中主張系爭

       商號原為其與陳○○之母出資開立，約定營業淨利均分，

       嗣由陳○○母親將出資股權轉讓陳○○繼受，由原告與陳○○

       共同經營，並將系爭商號經營之利潤再開設○○○○鍋－夢時

       代店，迄今未要求結算系爭商號之利潤，原告除共同經

       營之火鍋店事業外，另有正當工作及投資之收入來源等

       語，亦有悖於其所稱已聲明退出系爭商號之主張。又原

       告曾以存證信函通知陳○○終止與陳○○隱名合夥經營之○○

       餐飲（即○○○○鍋－夢時代店）並要求限期辦理利潤結算，

       有存證信函(原處分A1卷第656至657頁)可參，足見原告

       對於退夥應有之通知與結算程序知之甚明，卻未見原告

       提出系爭商號退夥之證明，足認其退夥主張並不可採。

　　 ⑷此外，經本院函查之foodpanda、Uber Eats等外送平台之

       外送合作契約雖由陳○○簽署(本院卷1第257至270頁、卷2

       第307至312頁)，營業收入均匯入陳○○之金融帳戶，店內

       現金亦由陳○○持有，然陳○○為系爭商號合夥人之一，其

       具名簽署契約及管理金流，亦屬執行合夥事務，尚不得

       遽以認定其獨自經營系爭商號。

  ㈢被告核定原告應補徵營業稅款1,896,263元，並裁處罰鍰1,32

    6,453元（未辦理稅籍登記及漏報銷售額罰鍰948,131元＋未

    依規定取得進項憑證罰鍰378,322元），並無違誤：

    ⒈應適用的法令：

　　　⑴行為時營業稅法

　　　　①第28條：「營業人之總機構及其他固定營業場所，應

          於開始營業前，分別向主管稽徵機關申請稅籍登記。

          」(105年12月28日修正為……稅籍登記。）

　　　　②第32條第1項：「營業人銷售貨物或勞務，應依本法營

          業人開立銷售憑證時限表規定之時限，開立統一發票

          交付買受人……。」

　　　　③第35條第1項：「營業人除本法另有規定外，不論有無

          銷售額，應以每2月為1期，於次期開始15日內，填具

          規定格式之申報書，檢附退抵稅款及其他有關文件，

          向主管稽徵機關申報銷售額、應納或溢付營業稅額。

          其有應納營業稅額者，……一併申報。」

　　　　④第43條第1項第3款：「營業人有下列情形之一者，主

          管稽徵機關得依照查得之資料，核定其銷售額及應納

          稅額並補徵之：……三、未辦妥稅妥稅籍登記，即行開

          始營業，或已申請歇業仍繼續營業，而未依規定申報

          銷售額。」(105年12月28日修正為未辦妥稅籍登記……

          。）

　　　　⑤第45條：「營業人未依規定申請稅籍登記者，除通知

          限期補辦外，並得處新臺幣3千元以上3萬元以下罰鍰

          ；屆期仍未補辦者，得按次處罰。」

　　　　⑥第51條第1項第1款：納稅義務人，有下列情形之ㄧ者，

          除追繳稅款外，按所漏稅額處5倍以下罰鍰，並得停

          止其營業：一、未依規定申請稅籍登記而營業。」(1

          05年12月28日修正為未辦妥稅籍登記……。）　

　　　⑵行為時稅捐稽徵法第44條第1項前段：「營利事業依法規

        定應給與他人憑證而未給與，應自他人取得憑證而未取

        得，或應保存憑證而未保存者，應就其未給與憑證、未

        取得憑證或未保存憑證，經查明認定之總額，處5%罰鍰

        ……。」(110年12月17日修正為……經查明認定之總額，處

        「5％以下」罰鍰。）

　　　⑶納稅者權利保護法(下稱納保法)第16條第1項、第3項：

        「(第1項)納稅者違反稅法上義務之行為非出於故意或

        過失者，不予處罰。(第3項)稅捐稽徵機關為處罰，應

        審酌納稅者違反稅法上義務行為應受責難程度、所生影

        響及因違反稅法上義務所得之利益，並得考量納稅者之

        資力。」

　　　⑷行政罰法第24條第1項：「一行為違反數個行政法上義務

        規定而應處罰鍰者，依法定罰鍰額最高之規定裁處。但

        裁處之額度，不得低於各該規定之罰鍰最低額。」

　　　⑸財政部函令

　　　　①財政部84年8月9日台財稅第841640632號函（財政部11

          1年9月22日台財稅字第0000000000號令修正，下稱財

          政部84年8月9日涵）：「稅捐稽徵法第44條對於營利

          事業未依規定取得進貨憑證，應就其未取得憑證，經

          查明認定之總額處以5%以下罰鍰之規定，應以經實際

          查核認定之進貨金額計算處罰。……如營利事業未能提

          示相關證明文件，經以實際查得之資料，或依所得稅

          法第27條、第83條及所得稅法施行細則第81條規定，

          逕行核定其進貨成本時，以該項金額作為計算處罰之

          基礎。」

　　　　②85年6月19日台財稅第850290814號函(財政部109年11

          月3日台財稅字第00000000000號令修正)：「關於營

          業人進貨未依規定取得進貨憑證，並於銷貨時漏開統

          一發票之漏進漏銷案件，其銷貨漏開統一發票，同時

          觸犯稅捐稽徵法第44條及加值型及非加值型營業稅法

          第51條第1項第3款規定部分，應依本部85年4月26日

          台財稅第851903313號函釋採擇一從重處罰。至其進

          貨未依規定取得進貨憑證部分，仍應依稅捐稽徵法第

          44條規定處罰。」

　　　　③97年6月30日台財稅字第00000000000號令(109年11月3

          日台財稅字第00000000000號令及111年9月22日台財

          稅字第00000000000號令修正)：「營業人觸犯……營業

          稅法第51條第1項各款，同時違反稅捐稽徵法第44條

          規定者，……應擇一從重處罰。所稱擇一從重處罰，應

          依行政罰法第24條第1項規定，就具體個案，按營業

          稅法第51條第1項所定就漏稅額處最高5倍之罰鍰金額

          與按稅捐稽徵法第44條所定就經查明認定總額處最高

          5%之罰鍰金額比較，擇定從重處罰之法據，再依該法

          據及相關規定予以處罰。」

　　　　④109年11月3日台財稅字第00000000000號令：「一、納

          稅義務人之行為同時構成行為罰及漏稅罰規定，依司

          法院釋字第503號解釋及行政罰法第24條規定，應採

          擇一從重處罰者，包含但不限於下列情形：……(三)納

          稅義務人之行為構成營業稅法第45條或第46條，同時

          涉及稅捐稽徵法第44條及營業稅法第51條第1項規定…

          …。」

　　　⑹稅務違章案件裁罰金額或倍數參考表（下稱裁罰倍數參

        考表）關於營業稅第51條第1項第1款部分規定：「第1

        次處罰日以前(含本日)之左列違章行為。按所漏稅額處

        1倍之罰鍰。但於裁罰處分核定前已補辦稅籍登記或不

        再繼續營業，並已補繳稅款者，處0.5倍之罰鍰。」關

        於稅捐稽徵法第44條第1項部分係規定「一、1年內經第

        1次查獲者，按未給予憑證、未取得憑證、未保存憑證

        ，經查明認定之總額處2％罰鍰」。

    ⒉按稅捐稽徵法第48條之3規定：「納稅義務人違反本法或稅

      法之規定，適用裁處時之法律。但裁處前之法律有利於納

      稅義務人者，適用最有利於納稅義務人之法律。」該法條

      所稱「裁處」，依修正理由說明之意旨，包括訴願、再訴

      願及行政訴訟之決定或判決（最高行政法院89年9月份第1

      次庭長法官聯席會議參照）。準此，稅捐稽徵法第44條第

      1項業於110年12月17日參酌司法院釋字第685號解釋意旨

      ，將關於「處百分之5罰鍰」之規定修正為「處百分之5以

      下罰鍰」，係屬對原告有利之修正，依上開說明，本件自

      應適用修正後之新規定，合先敘明。

    ⒊漏稅額補徵部分：

　　　原告與訴外人陳○○合夥經營系爭商號，已如前述，核屬營

      業稅法第2條第1款、第6條第1款所稱營業人，就其經營系

      爭商號之營業行為，依法應課徵營業稅。而原告未辦理稅

      籍登記即逕行營業，有111年7月25日陳○○談話紀錄(原處

      分A2卷第177至179頁)及111年12月21日原告談話紀錄(原

      處分A2卷第218至219頁)可參；且未依規定申報銷售額，

      依營業稅第43條第1項第3款規定，應補徵營業稅。從而，

      被告依查得資料以系爭商號於系爭期間之銷售額合計37,9

      25,265元（未含稅），按營業稅率5%核定補徵營業稅額1,

      896,263元，並無違誤。

    ⒋「未依規定申請稅籍登記」、「應給與他人憑證而未給與

      」之行為罰與「短漏報銷售額」漏稅罰部分：

　　　又系爭商號依上述查得之銷售額，計算每月平均銷售額，

      已遠超過財政部75年7月12日台財稅字第7526254號函訂定

      之營業人使用統一發票銷售額標準（平均每月20萬元），

      自應依規定開立統一發票。原告同時為「○○○○鍋夢時代店

      」之登記負責人，並申請設立「○○餐飲」商號(原處分卷2

      第431頁)，足見其就經營系爭商號，應先辦理稅籍登記並

      開立統一發票乙節，不可能不知。是以，原告未辦妥營業

      登記即從事系爭商號之經營，亦未於所定時限內開立統一

      發票交付買受人，向稽徵機關申報銷售額、應納營業稅額

      ，其違反行政法上義務之行為，顯有應注意、能注意而未

      注意之過失，並已生逃漏稅捐之結果，自應受罰。原告所

      為同時構成營業稅法第45條、第51條第1項第1款及稅捐稽

      徵法第44條規定，係一行為違反兩個以上行政法上義務規

      定而應處罰鍰之情形，應依行政罰法第24條第1項前段規

      定從一重處罰。經比較結果，依營業稅法第45條規定，處

      最高罰鍰30,000元、同法第51條第1項規定，按所漏稅額1

      ,896,263元處最高5倍即9,481,315元，及依稅捐稽徵法第

      44條規定，按未依規定給與憑證金額25,221,517元處5％罰

      鍰，惟依同法第2項規定罰鍰最高上限1,000,000元，應從

      一重擇定營業稅法第51條為裁處之依據（適用稅捐稽徵法

      之前述修正規定不影響從一重處罰之結果），被告參據營

      業稅法第51條第1項及裁罰倍數參考表規定，以合夥人陳○

      ○已於規定期限內申請分期繳納稅款，按所漏稅額裁處0.5

      倍罰鍰948,131元，核已充分考量原告違章情節而為適切

      之裁罰，於法亦無不合。

    ⒌「應自他人取得憑證而未取得」之行為罰部分：

　　　另系爭商號於107年6月至111年7月間(依財政部74年3月20

      日台財稅第13298號函，就系爭期間扣除已逾5年行為罰裁

      處期間)，未依規定取得進項憑證部分，因原告及陳○○均

      未提示帳簿憑證，被告乃依財政部84年8月9日函，以該期

      間查得之銷售額25,221,517元，按行業別「麵店、小吃店

      」之同業利潤標準毛利率25%，核定未依規定取得進項憑

      證金額合計18,916,137元【25,221,517元×（1－25%）】，

      並依稅捐稽徵法第44條第1項及裁罰倍數參考表規定，裁

      處2％之罰鍰計378,322元，亦屬允當。

  ㈣被告核定加徵營利事業所得稅滯報金53,553元部分：

    ⒈應適用的法令：

　  　⑴所得稅法第24條第1項前段:「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。」

　  　⑵行為時所得稅法第71條第1項、第2項:「(第1項)納稅義

        務人應於每年5月1日起至5月31日止，填具結算申報書

        ，向該管稽徵機關，申報其上一年度內構成…… 營利事

        業收入總額之項目及數額，以及有關減免、扣除之事實

        ，並應依其全年應納稅額減除暫繳稅額、尚未抵繳之扣

        繳稅額及可扣抵稅額，計算其應納之結算稅額，於申報

        前自行繳納……。(第2項)前項納稅義務人為獨資、合夥

        組織之營利事業者，以其全年應納稅額之半數，減除尚

        未抵繳之扣繳稅額，計算其應納之結算稅額，於申報前

        自行繳納……。」(107年2月7日修正第2項前段為……獨資

        、合夥組織之營利事業應依前項規定辦理結算申報，無

        須計算及繳納其應納之結算稅額……。」

　  　⑶所得稅法第79條第1項：「納稅義務人未依規定期限辦理

        結算申報者，稽徵機關應即填具滯報通知書，送達納稅

        義務人，限於接到滯報通知書之日起15日內補辦結算申

        報；其屆期仍未辦理結算申報者，稽徵機關應依查得之

        資料或同業利潤標準，核定其所得額及應納稅額……。」

　  　⑷行為時所得稅法第108條第1項：「納稅義務人違反第71

        條規定，未依限辦理結算申報，而已依第79條第1項規

        定補辦結算申報，經稽徵機關據以調查核定其所得額及

        應納稅額者……；其屬獨資、合夥組織之營利事業應按稽

        徵機關調查核定應納稅額之半數另徵10%滯報金。但最

        高不得超過30,000元，最低不得少於1,500元。」(107

        年2月7日修正為……其屬獨資、合夥組織之營利事業應按

        稽徵機關調查核定之所得額按當年度適用之營利事業所

        得稅稅率計算之金額另徵10%滯報金……)

    ⒉原告與訴外人陳○○合夥經營系爭商號，卻未申請稅籍登記

      並報繳營業稅，已如前述，渠2人亦未辦理系爭商號之營

      利事業所得稅申報，經被告通知後補辦理結算申報，雖因

      綜合所得額總額經扣除免稅額、扣除額等，無課稅所得額

      (本院卷2第227頁)，然其合夥之系爭商號未依法辦理結算

      申報，依所得稅法第108條第1項仍有滯報金之裁罰，被告

      依原告申報及查得資料，分別核定系爭商號105至110年度

      課稅所得額為321,247元、566,099元、648,193元、598,9

      77元、625,365元及428,179元，並依修正前後所得稅法第

      108條第1項規定，就105及106年度部分，按核定應納稅額

      之半數，分別加徵10%滯報金2,730元、4,811元；107至11

      0年度部分，按核定之所得額按當年度適用之營利事業所

      得稅稅率20%計算之金額，分別加徵10%滯報金12,963元、

      11,979 元、12,507元及8,563元，合計加徵滯報金53,553

      元，亦無不合。

六、綜上所述，原處分（含復查決定）並無違誤，訴願決定遞予

    維持，亦無不合，原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。本

    件事證已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料經本院

    斟酌後，認與判決結果不生影響，無一一論述的必要，併此

    說明。

七、結論︰原告之訴無理由。

中　　華　　民　　國     115   　年　 1  　月　22   　日

                          審判長法  官  林  彥  君

                                法  官  黃  奕  超

                                法  官  黃  堯  讚 

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭

    提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內

    補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，

    應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附

    繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，

    逕以裁定駁回。

四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟

    法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不

    委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所需要件 (一)符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人 1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 (二)非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文書影本及委任書。  

中　　華　　民　　國　　115 　年　　1 　　月　　23　　日

                                書記官  林  映  君




高雄高等行政法院判決
      高等行政訴訟庭第三庭
113年度訴字第317號
                             民國115年1月8日辯論終結
原      告  莊再嶺                                                                     
訴訟代理人  曾邑倫  律師  
            何珩禎  律師 
被      告  財政部南區國稅局    


代  表  人  陳慧绮              
訴訟代理人  鍾寶慧               
            李依珊              
            凃亨玉              
上列當事人間營業稅等事件，原告不服財政部中華民國113年5月29日台財法字第11313909770號及同年6月20日台財法字第11313921230號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下︰
    主  文
一、原告之訴駁回。
二、訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
一、事實概要：　　
  ㈠被告依據查得資料，以原告與訴外人陳○○合夥經營「○○○○鍋麻豆店」（下稱系爭商號），未依規定申請稅籍登記，於民國105年4月至111年7月間(下稱系爭期間)銷售貨物，銷售額合計新臺幣(下同)37,925,265元（未含稅）；另於107年6月至111年7月間，未依規定取得進項憑證金額合計18,916,137元(未含稅)，經審理違章成立，除核定補徵「原告、陳○○(合夥事業)」營業稅額1,896,263元，並依加值型及非加值型營業稅法(下稱營業稅法)第45條、第51條第1項第1款及稅捐稽徵法第44條規定，擇一從重裁處罰鍰948,131元(漏稅罰)，及依稅捐稽徵法第44條第1項規定，按未依規定取得進貨憑證，經查明認定總額18,916,137元處2%之罰鍰378,322元（行為罰），合計裁處罰鍰1,326,453元。
  ㈡另系爭商號未依限辦理105至110年度營利事業所得稅結算申報，經通知依限補報後，始辦理申報，被告依其申報及查得資料分別核定「原告、陳○○(合夥事業)」105至110年度課稅所得額321,247元、566,099元、648,193元、598,977元、625,365元及428,179元，並核定加徵滯報金2,730元、4,811元、12,963元、11,979元、12,507元及8,563元，合計加徵滯報金53,553元。
  ㈢原告就營業稅本稅及罰鍰、營利事業所得稅加徵滯報金均不服，分別循序申請復查、訴願，均遭駁回，原告猶不服，遂合併提起本件行政訴訟。
二、原告起訴主張及聲明：
  ㈠主張要旨︰
　　⒈本案之主要爭點，在於「原告於系爭期間，與陳○○是否有共同經營系爭商號之民事合夥關係」，此一合夥事實及法律關係存否，苟業經民事訴訟程序為確認，基於法之一致性與安定性，行政法院應為一致之判斷，避免一事二斷而衍生更多民事私權法律關係之矛盾與爭議。原告前與陳○○間之清償債務民事訴訟，因陳○○主張「系爭商號係伊與原告共同合夥經營，營收均由原告收取」等語，經臺灣高等法院臺南高分院（下稱臺南高分院）113年度家上字第40號民事判決(原告請求陳○○清償債務事件，下稱原告請求清償債務案民事判決)審理時列為重要爭點，並以下列理由，認定陳○○「合夥」主張，並不足採。易言之，民事法院業已認定「系爭商號之營收，係由陳○○收取，而非原告」、「原告並未與陳○○合夥經營系爭商號」等事實明確。上開爭點效即在原告與陳○○之間發生效力，陳○○就與該重要爭點有關之他訴訟，不得再為相反之主張，法院亦不得作相異之判斷，顯見被告先前基於錯誤之事實(陳○○之片面陳述)依據，對原告所為之行政處分，並非適法，應予撤銷。
　　⒉系爭商號於111年7月27日業經訴外人郭○○辦理商號及稅籍登記核准在案之事實，益證原告業已於105年4月退出合夥，如系爭商號為陳○○與原告合夥，則如何可由陳○○母親郭○○取得原告之出資額，是可見系爭商號為陳○○所獨資經營，如此陳○○始有可能於111年7月27日移轉登記予其母親郭○○。退夥後原告僅係基於夫妻情誼，無償為陳○○處理部分店務，且僅偶一為之，不因此而成為經營者，原告未曾參與營利事業之經營、更無分紅或決策之權，自難憑原告曾在陳○○經營系爭商號期間，基於配偶身分、為求家庭和諧而給予之協力支持，遽認系爭商號為原告與陳○○合夥經營之事業。被告將營利事業負責人陳○○與負責人之配偶、代理人混為一談，顯有違誤。
　　⒊原告於105年1月向陳○○以言詞聲明退夥，依民法規定，於000年0月底即生效力；至於是否結算合夥財產，此乃原告與陳○○間之私權爭議，並不影響原告已退出合夥事業之事實及效力；再就一般商號經營負擔無限責任之特性，實無必要夫妻同為合夥人，僅需一人經營為已足，否則無異將夫妻雙方之財產均列入合夥經營事業之擔保，再自本件○○○○鍋等加盟店經營之情形，亦可知陳○○家族前後經營多家○○○○鍋商號，此均可佐證系爭商號係由陳○○獨資經營。
　　⒋系爭商號之經營方針、金流、物流、人事、行銷等決策，均由陳○○主導、決定及實際收益，除陳○○前於111年7月1日接受社工訪談時，自述經營兩家○○○○鍋，月收入20萬等語，及業經本院函查得知外送平台之營業收入，均係匯入陳○○之金融帳戶；店內現金收入，由陳○○以現金方式持有外，另可見其郵局帳戶存款，自系爭商號於103年1月開業時起，每月均有固定數萬元至數十萬元不等之現金存入，迄至107年12月21日止，已累積存款達195萬6,502元，及其自經營系爭商號以來，得以用豐厚之營業收入，持續購入高價名牌精品、保時捷休旅車及市價2,000餘萬元之東區透天房產等高價資產，並能負擔每月18萬元之貸款等情，在在足證系爭商號係由陳○○經營，實質經濟利益之歸屬與享有，亦均歸陳○○獨得，與原告無涉。本於實質課稅之公平原則，及前述原告與陳○○間並不存有合夥事實與法律關係之民事判決認定，被告所為不利原告之行政處分，自屬違法而應予撤銷。
  ㈡聲明︰訴願決定及原處分(含復查決定)均撤銷。
三、被告答辯及聲明：
  ㈠答辯要旨︰
　　⒈被告調查認定原告未於105年4月退夥，於105年4月至111年7月間與陳○○仍合夥經營系爭商號，理由如下：
　　　⑴原告111年12月21日於被告所屬佳里稽徵所談話紀錄陳稱：「……此店由我與岳母出資，……正式對外營業……1個月左右……我因故退出經營。……103年初開始營業，我跟哥哥才做了1個多月就離開公司，我本金也沒收回……」自述其於103年2月退出合夥，嗣又改稱於105年4月起退出合夥，前後說詞不一；且僅於112年7月12日出具說明書，未提示相關證明文件，致被告無從審酌。被告另函詢陳○○，陳○○於112年7月26日出具陳述意見書稱，原告未曾對其提出退夥之聲明，亦未請求結算合夥財產。
　　　⑵依臺灣臺南地方法院(下稱臺南地院)106年度簡字第41號行政訴訟判決，臺南市政府以原告105年6月中旬至同年8月9日，非法聘僱外勞於系爭商號工作，違反就業服務法處以罰鍰，原告並以雇主身分提起行政訴訟。
　　　⑶系爭商號於108年1月14日對外徵人廣告之聯絡人及110年工業及服務業普查表所載系爭商號負責人均為原告。另依原告與員工106至111年間之line通訊內容之截圖，原告於106年至111年間，員工持續將系爭商號每日營業額傳給原告核對；且依原告111年12月21日於被告所屬佳里稽徵所談話紀錄，與原告嗣於112年1月4日提供供應商111年1月26日至同年2月25日之應收帳款帳冊資料及110年10月26日出貨單相符，可見原告105年4月以後仍有參與系爭商號營運及管理，益徵渠等2人有合夥經營系爭商號之事實。
　　　⑷依衛生福利部食品藥物管理署(下稱食藥署)111年12月1日函復，系爭商號有完成食品業者登錄，所登錄之負責人即為原告，並至111年10月11日廢止食品業者登錄字號之前，均未異動負責人。
　　　⑸依臺南地院111年度婚字第284號民事判決內容，原告於該民事訴訟事件，係主張系爭商號為其與陳○○共同經營，並未退出合夥，至被告111年間發函調查系爭商號擅自營業情形前，並未要求結算系爭商號之利潤，且查原告於退出其與陳○○共同經營之○○餐飲（即○○○○鍋夢時代店），即以存證信函通知陳○○限期辦理利潤結算，對系爭商號未明確為退夥之聲明及合夥財產之結算，其間矛盾甚明，亦有悖於其所稱已聲明退出系爭商號之主張。況原告亦曾於112年間透過委任律師，向陳○○求償系爭商號103年1月至111年10月間之一半盈餘。
　　⒉臺南高分院113年度家上字第40號民事判決（原告與陳○○間清償債務事件）係爭執原告有無代陳○○繳納麻豆房地價款之事實，並就陳○○抗辯原告係以雙方於103年至111年7月間合夥經營之系爭商號營收繳納以麻豆房地設定抵押之麻豆區農會借款，惟為原告所否認，法院認依相關事證，難認系爭商號於105年以後仍由原告與陳○○合夥經營，抑或該商號之營收於105年之前係由原告收取，從而陳○○無法證明原告用以清償麻豆房地價金之款項，係來自於系爭商號之營收，進而認定原告請求陳○○返還其代為給付之麻豆房地價款，應予准許。惟原告於本件行政訴訟所爭執者，係其105年4月以後並非系爭商號之合夥人，無須共同負擔系爭商號租稅債務，依被告查得資料，系爭商號以現金交易為主，臺南高分院上開判決既未調查系爭商號之營業收入流向，且系爭商號並未提示相關營收、支出之完整帳簿憑證，何以僅憑外送款項匯入陳○○帳戶即可斷定原告未實際管領使用系爭商號之營收，足見民事訴訟及行政訴訟所爭執之事項有別，對證據之取捨及認定，亦不盡相同，本件仍應依職權調查證據認定事實，原告所提臺南高分院民事判決，不足以推翻被告認定其與陳○○105年4月以後有合夥經營系爭商號之事實。
　　⒊被告核認原告與陳○○於系爭期間有未辦理稅籍登記而共同經營系爭商號，未開立統一發票交付買受人並依規定報繳營業稅，且未依規定取得進貨憑證等事實，依查得之資料核定「原告、陳○○（合夥事業）」漏報銷售額合計37,925,265元，核定補徵營業稅 1,896,263元，並按所漏稅額1,896,263元處0.5倍罰鍰948,131元；未依規定取得進項憑證部分，按查明認定總額18,916,137元處2%罰鍰378,322元，並無不合。原告所訴各節，核無足採。
　　⒋另系爭商號未依規定辦理105至110年度營利事業所得稅結算申報，經被告以112年5月4日南區國稅佳里營所字第1120601317號函通知依限補辦理申報，系爭商號始於同年月23及24日辦理補報，並自行按行業別「麵店、小吃店」之同業利潤標準淨利率9%，申報105年至110年度課稅所得額分別為321,246元、566,099元、648,193元、598,977元、625,365元及428,179元，經被告以105年度營業收入應為3,569,394元，依同業利潤標準淨利率核定課稅所得額應為321,247元外，其餘年度課稅所得額均按申報數核定，並就105及106年度部分，按核定應納稅額之半數，分別加徵10%滯報金2,730元、4,811元；107至110年度部分，按核定之所得額按當年度適用之營利事業所得稅稅率20%計算之金額，分別加徵10%滯報金12,963元、11,979 元、12,507元及8,563元，合計加徵滯報金53,553元，並無不合。
  ㈡聲明︰原告之訴駁回。
四、爭點︰
  ㈠原告於系爭期間是否仍為系爭商號之合夥人？
  ㈡被告核定應補徵營業稅額1,896,263元，並裁處罰鍰1,326,453元，及加徵營利事業所得稅滯報金53,553元，是否適法？
五、本院的判斷：
  ㈠事實概要記載之事實，有105年4月至111年7月營業稅違章補徵核定通知書(原處分A1卷第37至46頁)、112年度財營業字第75112000186號裁處書(原處分A1卷第16頁)、105年至110年營利事業所得稅結算申報書(原處分A2卷第24至49頁)、105年至110年營利事業所得稅核定通知書(原處分A2卷第71至76頁)、112年12月25日南區稅法務字第1120009049號復查決定書(原處分A1卷第486至493頁)、113年2月6日南區稅法務字第1130001171號復查決定書(原處分A2卷第579至585頁)、113年5月29日台財法字第11313909770號訴願決定書(原處分A1卷第719至732頁)、113年6月20日台財法字第11313921230號訴願決定書(原處分A2卷第653至665頁)等附卷可稽，足信為真實。
  ㈡原告於系爭期間仍為系爭商號之合夥人
    ⒈應適用的法令：
　  　⑴民法第667條第1項、第2項：「(第1項)稱合夥者，謂二人以上互約出資以經營共同事業之契約。(第2項)前項出資，得為金錢或其他財產權，或以勞務、信用或其他利益代之。」
　  　⑵民法第668條：「各合夥人之出資及其他合夥財產，為合夥人全體之公同共有。」
　  　⑶民法第671條第1項：「合夥之事務，除契約另有訂定或另有決議外，由合夥人全體共同執行之。｣
　  　⑷民法第686條：「(第1項)合夥未定有存續期間，或經訂明以合夥人中一人之終身，為其存續期間者，各合夥人得聲明退夥，但應於兩個月前通知他合夥人。(第2項)前項退夥，不得於退夥有不利於合夥事務之時期為之。(第3項)合夥縱定有存續期間，如合夥人有非可歸責於自己之重大事由，仍得聲明退夥，不受前2項規定之限制。」
    ⒉有關原告系爭商店合夥、退夥事實之認定，本院不受「原告請求清償債務案民事判決」拘束：
　　　⑴我國民事訴訟係採當事人進行主義及辯論主義原則，法院以當事人主張之事實及提供之訴訟資料，以為裁判之基礎；當事人所未提出之事實及證據，不得斟酌之，則關於事實之認定，自係採形式的真實發見主義為原則，當事人自認或不爭執之事實，無待於心證，法院即得逕以之為裁判之基礎（民事訴訟法第279條第1項、第280條第1項前段參照）。而依行政訴訟法第125條第1項規定：「行政法院應依職權調查事實關係，不受當事人主張之拘束。」乃揭示行政訴訟採職權調查主義原則，行政法院依職權調查證據及認定事實，不受當事人主張之拘束，關於事實之認定，係採實質的真實發見主義原則。故我國於民事訴訟與行政訴訟分屬不同之審判系統
　　　　，民事法院與行政法院，各有其權限，關於事實之認定本得依其調查所得之訴訟資料，分別作不同之認定。行政法院對繫屬案件事實之認定，自可依法自行認定事實，不受民事法院拘束。　
　　 ⑵原告主張「原告請求清償債務案判決」(本院卷2第201至204頁)已認定系爭商號之營收係由陳○○收取，原告並未與陳○○合夥經營系爭商號云云。惟有關原告是否自105年4月以後仍有合夥經營系爭商號之事實，依上開說明，本院原不受民事判決認定之事實拘束，原告主張於本案有既判力(爭點效)，不得為不同事實認定，已無足採。況上開民事判決爭執之標的，係原告請求陳○○給付代墊房地價款375萬元及其法定利息，因陳○○就其抗辯系爭商號持續管領使用及「營收」確實用以清償雙方共有之房地價金為證明，進而認定原告請求陳○○返還其代為給付之房地價款，應予准許，就原告是否均未參與系爭商號之經營，及已於105年4月聲明退夥之事實，並未成為該應釐清之事實而有所認定(詳如後述)，原告援引「原告請求清償債務案判決」，認有既判力，兩造及本院均應受其拘束，亦無足採。　
 　⒊系爭商號為原告與陳○○合夥經營：
　　 按稱合夥者，謂二人以上互約出資以經營共同事業之契約；前項出資，得為金錢或其他財產權，或以勞務、信用或其他利益代之各合夥人之出資及其他合夥財產，為合夥人全體之公同共有，民法第667條第1項、第2項及第668條有所明定。合夥經營之事業若以營利為目的，依商業登記法第3條、第4條規定，固應向所在地之主管機關為商業登記，然商業登記僅屬行政管理措施，合夥關係之存否，應就當事人有無互約出資經營共同事業之客觀事實予以認定。查，系爭商號原為原告及陳○○之母郭○○共同出資成立，嗣郭○○於102年12月間將系爭商號出資額贈與陳○○，系爭商號遂由原告與陳○○共同合夥經營，此有郭○○陳述意見書(原處分A1卷第354頁)，並經郭○○於本院審理時證述屬實(見本院卷1第378-386頁)，原告亦不否認確實有出資(本院卷2第327頁)。是系爭商號雖於111年8月29日始由郭○○以「○○行」名稱辦理商號登記(原處分A1卷第193-1頁)，然於系爭期間仍屬原告與陳○○合夥經營之事業。
　 ⒋原告主張自105年4月起退夥之事實不能證明：
　　 ⑴按合夥因合夥人全體同意解散而解散；民法第692條第2款定有明文。合夥未定有存續期間，各合夥人得聲明退夥，但應於兩個月前通知他合夥人，同法第686條第1項亦規定甚明，亦即退夥人仍應向他合夥人全體以意思表示為之，始生退夥之效力。查經本院於114年3月10日準備程序傳喚證人陳○○及郭○○，雖二人之證詞有些細節不盡相同。但均表示未聽說原告要拆夥(本院卷1第386、392頁)；另依據原告提出之111年度婚字第284號民事答辯(二)狀節本(本院卷2第23至26頁)，陳○○表示：「
　　　 於105年間帶著孩子們回麻豆……，又因當時麻豆火鍋店經營不善賠錢，原告（莊再嶺）又稱是被告（陳○○）要開的店，被告得自己想辦法去管理，且店負責人是被告名字，被告要自己想辦法把店經營起來，原告就撒手不管了。當時因為娘家媽媽覺得火鍋店收起來很不划算，所以就再投資50萬元讓被告陳○○經營管理，把店裡重新裝潢改變風格、重新開幕、重新開始」等語，或有指述原告當時暫不管系爭商號經營之意，仍與原告已主動聲明退夥之意思有別，是陳○○既否認已有退夥，原告復未提出具證據保存性質之存證信函(如後述之○○○○鍋永康店)等為證，以其主張曾以言詞表示退夥，自難採信。況合夥、退夥之事實，原非不具合夥人身分之被告或第三人所得知悉，對照後述原告於105年4月後仍有參與系爭商號經營之事實，難認原告有於105年4月間已聲明退夥。
 　　⑵106至111年間仍參與經營之事實：
　　　 再者，依原告與員工106年7月5日至111年3月4日間之line通訊內容之截圖，原告於106年至111年間，員工持續將系爭商號每日營業額傳給原告核對(本院卷1第157至231頁)，陳○○亦持續與原告討論人員調度、休假安排及工作分配等(本院卷2第51至95頁)，足見原告於系爭期間仍參與系爭商號之經營管理。原告雖稱係基於夫妻情誼，無償為陳○○處理部分店務，且僅偶一為之，不因此而成為經營者等語，然合夥之經營與夫妻相互代理之日常家務有別，原告不僅對內，如上述，持續參與系爭商號營運之安排，對外亦於人才招募廣告、110年工業及服務業普查表及食品業者登錄平台等登錄記載為聯絡人或負責人，此亦有上開社群招聘貼文(原處分A1卷第205頁)、普查表(原處分A1卷第204頁)、FDA食品藥物業者登陸平台(原處分A1卷第198頁)、食藥署111年12月1日FDA食字第0000000000號函(原處分A1卷第264至265頁)及113年10月18日FDA食字第0000000000號函(本院卷1第153至155頁)等可參，原告之行為已超出夫妻間日常家務分攤或代理之範疇，而屬合夥事務之執行，是其主張已聲明從系爭商號退夥，核不足採。
 　　⑶又依臺南地院111年度婚字第284號民事判決內容(原處分A1卷第466至485頁)，原告於該民事訴訟事件中主張系爭商號原為其與陳○○之母出資開立，約定營業淨利均分，嗣由陳○○母親將出資股權轉讓陳○○繼受，由原告與陳○○共同經營，並將系爭商號經營之利潤再開設○○○○鍋－夢時代店，迄今未要求結算系爭商號之利潤，原告除共同經營之火鍋店事業外，另有正當工作及投資之收入來源等語，亦有悖於其所稱已聲明退出系爭商號之主張。又原告曾以存證信函通知陳○○終止與陳○○隱名合夥經營之○○餐飲（即○○○○鍋－夢時代店）並要求限期辦理利潤結算，有存證信函(原處分A1卷第656至657頁)可參，足見原告對於退夥應有之通知與結算程序知之甚明，卻未見原告提出系爭商號退夥之證明，足認其退夥主張並不可採。
　　 ⑷此外，經本院函查之foodpanda、Uber Eats等外送平台之外送合作契約雖由陳○○簽署(本院卷1第257至270頁、卷2第307至312頁)，營業收入均匯入陳○○之金融帳戶，店內現金亦由陳○○持有，然陳○○為系爭商號合夥人之一，其具名簽署契約及管理金流，亦屬執行合夥事務，尚不得遽以認定其獨自經營系爭商號。
  ㈢被告核定原告應補徵營業稅款1,896,263元，並裁處罰鍰1,326,453元（未辦理稅籍登記及漏報銷售額罰鍰948,131元＋未依規定取得進項憑證罰鍰378,322元），並無違誤：
    ⒈應適用的法令：
　　　⑴行為時營業稅法
　　　　①第28條：「營業人之總機構及其他固定營業場所，應於開始營業前，分別向主管稽徵機關申請稅籍登記。」(105年12月28日修正為……稅籍登記。）
　　　　②第32條第1項：「營業人銷售貨物或勞務，應依本法營業人開立銷售憑證時限表規定之時限，開立統一發票交付買受人……。」
　　　　③第35條第1項：「營業人除本法另有規定外，不論有無銷售額，應以每2月為1期，於次期開始15日內，填具規定格式之申報書，檢附退抵稅款及其他有關文件，向主管稽徵機關申報銷售額、應納或溢付營業稅額。其有應納營業稅額者，……一併申報。」
　　　　④第43條第1項第3款：「營業人有下列情形之一者，主管稽徵機關得依照查得之資料，核定其銷售額及應納稅額並補徵之：……三、未辦妥稅妥稅籍登記，即行開始營業，或已申請歇業仍繼續營業，而未依規定申報銷售額。」(105年12月28日修正為未辦妥稅籍登記……。）
　　　　⑤第45條：「營業人未依規定申請稅籍登記者，除通知限期補辦外，並得處新臺幣3千元以上3萬元以下罰鍰；屆期仍未補辦者，得按次處罰。」
　　　　⑥第51條第1項第1款：納稅義務人，有下列情形之ㄧ者，除追繳稅款外，按所漏稅額處5倍以下罰鍰，並得停止其營業：一、未依規定申請稅籍登記而營業。」(105年12月28日修正為未辦妥稅籍登記……。）　
　　　⑵行為時稅捐稽徵法第44條第1項前段：「營利事業依法規定應給與他人憑證而未給與，應自他人取得憑證而未取得，或應保存憑證而未保存者，應就其未給與憑證、未取得憑證或未保存憑證，經查明認定之總額，處5%罰鍰……。」(110年12月17日修正為……經查明認定之總額，處「5％以下」罰鍰。）
　　　⑶納稅者權利保護法(下稱納保法)第16條第1項、第3項：「(第1項)納稅者違反稅法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰。(第3項)稅捐稽徵機關為處罰，應審酌納稅者違反稅法上義務行為應受責難程度、所生影響及因違反稅法上義務所得之利益，並得考量納稅者之資力。」
　　　⑷行政罰法第24條第1項：「一行為違反數個行政法上義務規定而應處罰鍰者，依法定罰鍰額最高之規定裁處。但裁處之額度，不得低於各該規定之罰鍰最低額。」
　　　⑸財政部函令
　　　　①財政部84年8月9日台財稅第841640632號函（財政部111年9月22日台財稅字第0000000000號令修正，下稱財政部84年8月9日涵）：「稅捐稽徵法第44條對於營利事業未依規定取得進貨憑證，應就其未取得憑證，經查明認定之總額處以5%以下罰鍰之規定，應以經實際查核認定之進貨金額計算處罰。……如營利事業未能提示相關證明文件，經以實際查得之資料，或依所得稅法第27條、第83條及所得稅法施行細則第81條規定，逕行核定其進貨成本時，以該項金額作為計算處罰之基礎。」
　　　　②85年6月19日台財稅第850290814號函(財政部109年11月3日台財稅字第00000000000號令修正)：「關於營業人進貨未依規定取得進貨憑證，並於銷貨時漏開統一發票之漏進漏銷案件，其銷貨漏開統一發票，同時觸犯稅捐稽徵法第44條及加值型及非加值型營業稅法第51條第1項第3款規定部分，應依本部85年4月26日台財稅第851903313號函釋採擇一從重處罰。至其進貨未依規定取得進貨憑證部分，仍應依稅捐稽徵法第44條規定處罰。」
　　　　③97年6月30日台財稅字第00000000000號令(109年11月3日台財稅字第00000000000號令及111年9月22日台財稅字第00000000000號令修正)：「營業人觸犯……營業稅法第51條第1項各款，同時違反稅捐稽徵法第44條規定者，……應擇一從重處罰。所稱擇一從重處罰，應依行政罰法第24條第1項規定，就具體個案，按營業稅法第51條第1項所定就漏稅額處最高5倍之罰鍰金額與按稅捐稽徵法第44條所定就經查明認定總額處最高5%之罰鍰金額比較，擇定從重處罰之法據，再依該法據及相關規定予以處罰。」
　　　　④109年11月3日台財稅字第00000000000號令：「一、納稅義務人之行為同時構成行為罰及漏稅罰規定，依司法院釋字第503號解釋及行政罰法第24條規定，應採擇一從重處罰者，包含但不限於下列情形：……(三)納稅義務人之行為構成營業稅法第45條或第46條，同時涉及稅捐稽徵法第44條及營業稅法第51條第1項規定……。」
　　　⑹稅務違章案件裁罰金額或倍數參考表（下稱裁罰倍數參考表）關於營業稅第51條第1項第1款部分規定：「第1次處罰日以前(含本日)之左列違章行為。按所漏稅額處1倍之罰鍰。但於裁罰處分核定前已補辦稅籍登記或不再繼續營業，並已補繳稅款者，處0.5倍之罰鍰。」關於稅捐稽徵法第44條第1項部分係規定「一、1年內經第1次查獲者，按未給予憑證、未取得憑證、未保存憑證，經查明認定之總額處2％罰鍰」。
    ⒉按稅捐稽徵法第48條之3規定：「納稅義務人違反本法或稅法之規定，適用裁處時之法律。但裁處前之法律有利於納稅義務人者，適用最有利於納稅義務人之法律。」該法條所稱「裁處」，依修正理由說明之意旨，包括訴願、再訴願及行政訴訟之決定或判決（最高行政法院89年9月份第1次庭長法官聯席會議參照）。準此，稅捐稽徵法第44條第1項業於110年12月17日參酌司法院釋字第685號解釋意旨，將關於「處百分之5罰鍰」之規定修正為「處百分之5以下罰鍰」，係屬對原告有利之修正，依上開說明，本件自應適用修正後之新規定，合先敘明。
    ⒊漏稅額補徵部分：
　　　原告與訴外人陳○○合夥經營系爭商號，已如前述，核屬營業稅法第2條第1款、第6條第1款所稱營業人，就其經營系爭商號之營業行為，依法應課徵營業稅。而原告未辦理稅籍登記即逕行營業，有111年7月25日陳○○談話紀錄(原處分A2卷第177至179頁)及111年12月21日原告談話紀錄(原處分A2卷第218至219頁)可參；且未依規定申報銷售額，依營業稅第43條第1項第3款規定，應補徵營業稅。從而，被告依查得資料以系爭商號於系爭期間之銷售額合計37,925,265元（未含稅），按營業稅率5%核定補徵營業稅額1,896,263元，並無違誤。
    ⒋「未依規定申請稅籍登記」、「應給與他人憑證而未給與」之行為罰與「短漏報銷售額」漏稅罰部分：
　　　又系爭商號依上述查得之銷售額，計算每月平均銷售額，已遠超過財政部75年7月12日台財稅字第7526254號函訂定之營業人使用統一發票銷售額標準（平均每月20萬元），自應依規定開立統一發票。原告同時為「○○○○鍋夢時代店」之登記負責人，並申請設立「○○餐飲」商號(原處分卷2第431頁)，足見其就經營系爭商號，應先辦理稅籍登記並開立統一發票乙節，不可能不知。是以，原告未辦妥營業登記即從事系爭商號之經營，亦未於所定時限內開立統一發票交付買受人，向稽徵機關申報銷售額、應納營業稅額，其違反行政法上義務之行為，顯有應注意、能注意而未注意之過失，並已生逃漏稅捐之結果，自應受罰。原告所為同時構成營業稅法第45條、第51條第1項第1款及稅捐稽徵法第44條規定，係一行為違反兩個以上行政法上義務規定而應處罰鍰之情形，應依行政罰法第24條第1項前段規定從一重處罰。經比較結果，依營業稅法第45條規定，處最高罰鍰30,000元、同法第51條第1項規定，按所漏稅額1,896,263元處最高5倍即9,481,315元，及依稅捐稽徵法第44條規定，按未依規定給與憑證金額25,221,517元處5％罰鍰，惟依同法第2項規定罰鍰最高上限1,000,000元，應從一重擇定營業稅法第51條為裁處之依據（適用稅捐稽徵法之前述修正規定不影響從一重處罰之結果），被告參據營業稅法第51條第1項及裁罰倍數參考表規定，以合夥人陳○○已於規定期限內申請分期繳納稅款，按所漏稅額裁處0.5倍罰鍰948,131元，核已充分考量原告違章情節而為適切之裁罰，於法亦無不合。
    ⒌「應自他人取得憑證而未取得」之行為罰部分：
　　　另系爭商號於107年6月至111年7月間(依財政部74年3月20日台財稅第13298號函，就系爭期間扣除已逾5年行為罰裁處期間)，未依規定取得進項憑證部分，因原告及陳○○均未提示帳簿憑證，被告乃依財政部84年8月9日函，以該期間查得之銷售額25,221,517元，按行業別「麵店、小吃店」之同業利潤標準毛利率25%，核定未依規定取得進項憑證金額合計18,916,137元【25,221,517元×（1－25%）】，並依稅捐稽徵法第44條第1項及裁罰倍數參考表規定，裁處2％之罰鍰計378,322元，亦屬允當。
  ㈣被告核定加徵營利事業所得稅滯報金53,553元部分：
    ⒈應適用的法令：
　  　⑴所得稅法第24條第1項前段:「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。」
　  　⑵行為時所得稅法第71條第1項、第2項:「(第1項)納稅義務人應於每年5月1日起至5月31日止，填具結算申報書，向該管稽徵機關，申報其上一年度內構成…… 營利事業收入總額之項目及數額，以及有關減免、扣除之事實，並應依其全年應納稅額減除暫繳稅額、尚未抵繳之扣繳稅額及可扣抵稅額，計算其應納之結算稅額，於申報前自行繳納……。(第2項)前項納稅義務人為獨資、合夥組織之營利事業者，以其全年應納稅額之半數，減除尚未抵繳之扣繳稅額，計算其應納之結算稅額，於申報前自行繳納……。」(107年2月7日修正第2項前段為……獨資、合夥組織之營利事業應依前項規定辦理結算申報，無須計算及繳納其應納之結算稅額……。」
　  　⑶所得稅法第79條第1項：「納稅義務人未依規定期限辦理結算申報者，稽徵機關應即填具滯報通知書，送達納稅義務人，限於接到滯報通知書之日起15日內補辦結算申報；其屆期仍未辦理結算申報者，稽徵機關應依查得之資料或同業利潤標準，核定其所得額及應納稅額……。」
　  　⑷行為時所得稅法第108條第1項：「納稅義務人違反第71條規定，未依限辦理結算申報，而已依第79條第1項規定補辦結算申報，經稽徵機關據以調查核定其所得額及應納稅額者……；其屬獨資、合夥組織之營利事業應按稽徵機關調查核定應納稅額之半數另徵10%滯報金。但最高不得超過30,000元，最低不得少於1,500元。」(107年2月7日修正為……其屬獨資、合夥組織之營利事業應按稽徵機關調查核定之所得額按當年度適用之營利事業所得稅稅率計算之金額另徵10%滯報金……)
    ⒉原告與訴外人陳○○合夥經營系爭商號，卻未申請稅籍登記並報繳營業稅，已如前述，渠2人亦未辦理系爭商號之營利事業所得稅申報，經被告通知後補辦理結算申報，雖因綜合所得額總額經扣除免稅額、扣除額等，無課稅所得額(本院卷2第227頁)，然其合夥之系爭商號未依法辦理結算申報，依所得稅法第108條第1項仍有滯報金之裁罰，被告依原告申報及查得資料，分別核定系爭商號105至110年度課稅所得額為321,247元、566,099元、648,193元、598,977元、625,365元及428,179元，並依修正前後所得稅法第108條第1項規定，就105及106年度部分，按核定應納稅額之半數，分別加徵10%滯報金2,730元、4,811元；107至110年度部分，按核定之所得額按當年度適用之營利事業所得稅稅率20%計算之金額，分別加徵10%滯報金12,963元、11,979 元、12,507元及8,563元，合計加徵滯報金53,553元，亦無不合。
六、綜上所述，原處分（含復查決定）並無違誤，訴願決定遞予維持，亦無不合，原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。本件事證已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料經本院斟酌後，認與判決結果不生影響，無一一論述的必要，併此說明。
七、結論︰原告之訴無理由。
中　　華　　民　　國     115   　年　 1  　月　22   　日
                          審判長法  官  林  彥  君
                                法  官  黃  奕  超
                                法  官  黃  堯  讚 
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附繕本）。
三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。
四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所需要件



		(一)符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人

		1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。



		(二)非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。
4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文書影本及委任書。

		








中　　華　　民　　國　　115 　年　　1 　　月　　23　　日
                                書記官  林  映  君

高雄高等行政法院判決

      高等行政訴訟庭第三庭

113年度訴字第317號

                             民國115年1月8日辯論終結

原      告  莊再嶺                                                                     

訴訟代理人  曾邑倫  律師  

            何珩禎  律師 

被      告  財政部南區國稅局    



代  表  人  陳慧绮              

訴訟代理人  鍾寶慧               

            李依珊              

            凃亨玉              

上列當事人間營業稅等事件，原告不服財政部中華民國113年5月29日台財法字第11313909770號及同年6月20日台財法字第11313921230號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下︰

    主  文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

一、事實概要：　　

  ㈠被告依據查得資料，以原告與訴外人陳○○合夥經營「○○○○鍋麻豆店」（下稱系爭商號），未依規定申請稅籍登記，於民國105年4月至111年7月間(下稱系爭期間)銷售貨物，銷售額合計新臺幣(下同)37,925,265元（未含稅）；另於107年6月至111年7月間，未依規定取得進項憑證金額合計18,916,137元(未含稅)，經審理違章成立，除核定補徵「原告、陳○○(合夥事業)」營業稅額1,896,263元，並依加值型及非加值型營業稅法(下稱營業稅法)第45條、第51條第1項第1款及稅捐稽徵法第44條規定，擇一從重裁處罰鍰948,131元(漏稅罰)，及依稅捐稽徵法第44條第1項規定，按未依規定取得進貨憑證，經查明認定總額18,916,137元處2%之罰鍰378,322元（行為罰），合計裁處罰鍰1,326,453元。

  ㈡另系爭商號未依限辦理105至110年度營利事業所得稅結算申報，經通知依限補報後，始辦理申報，被告依其申報及查得資料分別核定「原告、陳○○(合夥事業)」105至110年度課稅所得額321,247元、566,099元、648,193元、598,977元、625,365元及428,179元，並核定加徵滯報金2,730元、4,811元、12,963元、11,979元、12,507元及8,563元，合計加徵滯報金53,553元。

  ㈢原告就營業稅本稅及罰鍰、營利事業所得稅加徵滯報金均不服，分別循序申請復查、訴願，均遭駁回，原告猶不服，遂合併提起本件行政訴訟。

二、原告起訴主張及聲明：

  ㈠主張要旨︰

　　⒈本案之主要爭點，在於「原告於系爭期間，與陳○○是否有共同經營系爭商號之民事合夥關係」，此一合夥事實及法律關係存否，苟業經民事訴訟程序為確認，基於法之一致性與安定性，行政法院應為一致之判斷，避免一事二斷而衍生更多民事私權法律關係之矛盾與爭議。原告前與陳○○間之清償債務民事訴訟，因陳○○主張「系爭商號係伊與原告共同合夥經營，營收均由原告收取」等語，經臺灣高等法院臺南高分院（下稱臺南高分院）113年度家上字第40號民事判決(原告請求陳○○清償債務事件，下稱原告請求清償債務案民事判決)審理時列為重要爭點，並以下列理由，認定陳○○「合夥」主張，並不足採。易言之，民事法院業已認定「系爭商號之營收，係由陳○○收取，而非原告」、「原告並未與陳○○合夥經營系爭商號」等事實明確。上開爭點效即在原告與陳○○之間發生效力，陳○○就與該重要爭點有關之他訴訟，不得再為相反之主張，法院亦不得作相異之判斷，顯見被告先前基於錯誤之事實(陳○○之片面陳述)依據，對原告所為之行政處分，並非適法，應予撤銷。

　　⒉系爭商號於111年7月27日業經訴外人郭○○辦理商號及稅籍登記核准在案之事實，益證原告業已於105年4月退出合夥，如系爭商號為陳○○與原告合夥，則如何可由陳○○母親郭○○取得原告之出資額，是可見系爭商號為陳○○所獨資經營，如此陳○○始有可能於111年7月27日移轉登記予其母親郭○○。退夥後原告僅係基於夫妻情誼，無償為陳○○處理部分店務，且僅偶一為之，不因此而成為經營者，原告未曾參與營利事業之經營、更無分紅或決策之權，自難憑原告曾在陳○○經營系爭商號期間，基於配偶身分、為求家庭和諧而給予之協力支持，遽認系爭商號為原告與陳○○合夥經營之事業。被告將營利事業負責人陳○○與負責人之配偶、代理人混為一談，顯有違誤。

　　⒊原告於105年1月向陳○○以言詞聲明退夥，依民法規定，於000年0月底即生效力；至於是否結算合夥財產，此乃原告與陳○○間之私權爭議，並不影響原告已退出合夥事業之事實及效力；再就一般商號經營負擔無限責任之特性，實無必要夫妻同為合夥人，僅需一人經營為已足，否則無異將夫妻雙方之財產均列入合夥經營事業之擔保，再自本件○○○○鍋等加盟店經營之情形，亦可知陳○○家族前後經營多家○○○○鍋商號，此均可佐證系爭商號係由陳○○獨資經營。

　　⒋系爭商號之經營方針、金流、物流、人事、行銷等決策，均由陳○○主導、決定及實際收益，除陳○○前於111年7月1日接受社工訪談時，自述經營兩家○○○○鍋，月收入20萬等語，及業經本院函查得知外送平台之營業收入，均係匯入陳○○之金融帳戶；店內現金收入，由陳○○以現金方式持有外，另可見其郵局帳戶存款，自系爭商號於103年1月開業時起，每月均有固定數萬元至數十萬元不等之現金存入，迄至107年12月21日止，已累積存款達195萬6,502元，及其自經營系爭商號以來，得以用豐厚之營業收入，持續購入高價名牌精品、保時捷休旅車及市價2,000餘萬元之東區透天房產等高價資產，並能負擔每月18萬元之貸款等情，在在足證系爭商號係由陳○○經營，實質經濟利益之歸屬與享有，亦均歸陳○○獨得，與原告無涉。本於實質課稅之公平原則，及前述原告與陳○○間並不存有合夥事實與法律關係之民事判決認定，被告所為不利原告之行政處分，自屬違法而應予撤銷。

  ㈡聲明︰訴願決定及原處分(含復查決定)均撤銷。

三、被告答辯及聲明：

  ㈠答辯要旨︰

　　⒈被告調查認定原告未於105年4月退夥，於105年4月至111年7月間與陳○○仍合夥經營系爭商號，理由如下：

　　　⑴原告111年12月21日於被告所屬佳里稽徵所談話紀錄陳稱：「……此店由我與岳母出資，……正式對外營業……1個月左右……我因故退出經營。……103年初開始營業，我跟哥哥才做了1個多月就離開公司，我本金也沒收回……」自述其於103年2月退出合夥，嗣又改稱於105年4月起退出合夥，前後說詞不一；且僅於112年7月12日出具說明書，未提示相關證明文件，致被告無從審酌。被告另函詢陳○○，陳○○於112年7月26日出具陳述意見書稱，原告未曾對其提出退夥之聲明，亦未請求結算合夥財產。

　　　⑵依臺灣臺南地方法院(下稱臺南地院)106年度簡字第41號行政訴訟判決，臺南市政府以原告105年6月中旬至同年8月9日，非法聘僱外勞於系爭商號工作，違反就業服務法處以罰鍰，原告並以雇主身分提起行政訴訟。

　　　⑶系爭商號於108年1月14日對外徵人廣告之聯絡人及110年工業及服務業普查表所載系爭商號負責人均為原告。另依原告與員工106至111年間之line通訊內容之截圖，原告於106年至111年間，員工持續將系爭商號每日營業額傳給原告核對；且依原告111年12月21日於被告所屬佳里稽徵所談話紀錄，與原告嗣於112年1月4日提供供應商111年1月26日至同年2月25日之應收帳款帳冊資料及110年10月26日出貨單相符，可見原告105年4月以後仍有參與系爭商號營運及管理，益徵渠等2人有合夥經營系爭商號之事實。

　　　⑷依衛生福利部食品藥物管理署(下稱食藥署)111年12月1日函復，系爭商號有完成食品業者登錄，所登錄之負責人即為原告，並至111年10月11日廢止食品業者登錄字號之前，均未異動負責人。

　　　⑸依臺南地院111年度婚字第284號民事判決內容，原告於該民事訴訟事件，係主張系爭商號為其與陳○○共同經營，並未退出合夥，至被告111年間發函調查系爭商號擅自營業情形前，並未要求結算系爭商號之利潤，且查原告於退出其與陳○○共同經營之○○餐飲（即○○○○鍋夢時代店），即以存證信函通知陳○○限期辦理利潤結算，對系爭商號未明確為退夥之聲明及合夥財產之結算，其間矛盾甚明，亦有悖於其所稱已聲明退出系爭商號之主張。況原告亦曾於112年間透過委任律師，向陳○○求償系爭商號103年1月至111年10月間之一半盈餘。

　　⒉臺南高分院113年度家上字第40號民事判決（原告與陳○○間清償債務事件）係爭執原告有無代陳○○繳納麻豆房地價款之事實，並就陳○○抗辯原告係以雙方於103年至111年7月間合夥經營之系爭商號營收繳納以麻豆房地設定抵押之麻豆區農會借款，惟為原告所否認，法院認依相關事證，難認系爭商號於105年以後仍由原告與陳○○合夥經營，抑或該商號之營收於105年之前係由原告收取，從而陳○○無法證明原告用以清償麻豆房地價金之款項，係來自於系爭商號之營收，進而認定原告請求陳○○返還其代為給付之麻豆房地價款，應予准許。惟原告於本件行政訴訟所爭執者，係其105年4月以後並非系爭商號之合夥人，無須共同負擔系爭商號租稅債務，依被告查得資料，系爭商號以現金交易為主，臺南高分院上開判決既未調查系爭商號之營業收入流向，且系爭商號並未提示相關營收、支出之完整帳簿憑證，何以僅憑外送款項匯入陳○○帳戶即可斷定原告未實際管領使用系爭商號之營收，足見民事訴訟及行政訴訟所爭執之事項有別，對證據之取捨及認定，亦不盡相同，本件仍應依職權調查證據認定事實，原告所提臺南高分院民事判決，不足以推翻被告認定其與陳○○105年4月以後有合夥經營系爭商號之事實。

　　⒊被告核認原告與陳○○於系爭期間有未辦理稅籍登記而共同經營系爭商號，未開立統一發票交付買受人並依規定報繳營業稅，且未依規定取得進貨憑證等事實，依查得之資料核定「原告、陳○○（合夥事業）」漏報銷售額合計37,925,265元，核定補徵營業稅 1,896,263元，並按所漏稅額1,896,263元處0.5倍罰鍰948,131元；未依規定取得進項憑證部分，按查明認定總額18,916,137元處2%罰鍰378,322元，並無不合。原告所訴各節，核無足採。

　　⒋另系爭商號未依規定辦理105至110年度營利事業所得稅結算申報，經被告以112年5月4日南區國稅佳里營所字第1120601317號函通知依限補辦理申報，系爭商號始於同年月23及24日辦理補報，並自行按行業別「麵店、小吃店」之同業利潤標準淨利率9%，申報105年至110年度課稅所得額分別為321,246元、566,099元、648,193元、598,977元、625,365元及428,179元，經被告以105年度營業收入應為3,569,394元，依同業利潤標準淨利率核定課稅所得額應為321,247元外，其餘年度課稅所得額均按申報數核定，並就105及106年度部分，按核定應納稅額之半數，分別加徵10%滯報金2,730元、4,811元；107至110年度部分，按核定之所得額按當年度適用之營利事業所得稅稅率20%計算之金額，分別加徵10%滯報金12,963元、11,979 元、12,507元及8,563元，合計加徵滯報金53,553元，並無不合。

  ㈡聲明︰原告之訴駁回。

四、爭點︰

  ㈠原告於系爭期間是否仍為系爭商號之合夥人？

  ㈡被告核定應補徵營業稅額1,896,263元，並裁處罰鍰1,326,453元，及加徵營利事業所得稅滯報金53,553元，是否適法？

五、本院的判斷：

  ㈠事實概要記載之事實，有105年4月至111年7月營業稅違章補徵核定通知書(原處分A1卷第37至46頁)、112年度財營業字第75112000186號裁處書(原處分A1卷第16頁)、105年至110年營利事業所得稅結算申報書(原處分A2卷第24至49頁)、105年至110年營利事業所得稅核定通知書(原處分A2卷第71至76頁)、112年12月25日南區稅法務字第1120009049號復查決定書(原處分A1卷第486至493頁)、113年2月6日南區稅法務字第1130001171號復查決定書(原處分A2卷第579至585頁)、113年5月29日台財法字第11313909770號訴願決定書(原處分A1卷第719至732頁)、113年6月20日台財法字第11313921230號訴願決定書(原處分A2卷第653至665頁)等附卷可稽，足信為真實。

  ㈡原告於系爭期間仍為系爭商號之合夥人

    ⒈應適用的法令：

　  　⑴民法第667條第1項、第2項：「(第1項)稱合夥者，謂二人以上互約出資以經營共同事業之契約。(第2項)前項出資，得為金錢或其他財產權，或以勞務、信用或其他利益代之。」

　  　⑵民法第668條：「各合夥人之出資及其他合夥財產，為合夥人全體之公同共有。」

　  　⑶民法第671條第1項：「合夥之事務，除契約另有訂定或另有決議外，由合夥人全體共同執行之。｣

　  　⑷民法第686條：「(第1項)合夥未定有存續期間，或經訂明以合夥人中一人之終身，為其存續期間者，各合夥人得聲明退夥，但應於兩個月前通知他合夥人。(第2項)前項退夥，不得於退夥有不利於合夥事務之時期為之。(第3項)合夥縱定有存續期間，如合夥人有非可歸責於自己之重大事由，仍得聲明退夥，不受前2項規定之限制。」

    ⒉有關原告系爭商店合夥、退夥事實之認定，本院不受「原告請求清償債務案民事判決」拘束：

　　　⑴我國民事訴訟係採當事人進行主義及辯論主義原則，法院以當事人主張之事實及提供之訴訟資料，以為裁判之基礎；當事人所未提出之事實及證據，不得斟酌之，則關於事實之認定，自係採形式的真實發見主義為原則，當事人自認或不爭執之事實，無待於心證，法院即得逕以之為裁判之基礎（民事訴訟法第279條第1項、第280條第1項前段參照）。而依行政訴訟法第125條第1項規定：「行政法院應依職權調查事實關係，不受當事人主張之拘束。」乃揭示行政訴訟採職權調查主義原則，行政法院依職權調查證據及認定事實，不受當事人主張之拘束，關於事實之認定，係採實質的真實發見主義原則。故我國於民事訴訟與行政訴訟分屬不同之審判系統

　　　　，民事法院與行政法院，各有其權限，關於事實之認定本得依其調查所得之訴訟資料，分別作不同之認定。行政法院對繫屬案件事實之認定，自可依法自行認定事實，不受民事法院拘束。　

　　 ⑵原告主張「原告請求清償債務案判決」(本院卷2第201至204頁)已認定系爭商號之營收係由陳○○收取，原告並未與陳○○合夥經營系爭商號云云。惟有關原告是否自105年4月以後仍有合夥經營系爭商號之事實，依上開說明，本院原不受民事判決認定之事實拘束，原告主張於本案有既判力(爭點效)，不得為不同事實認定，已無足採。況上開民事判決爭執之標的，係原告請求陳○○給付代墊房地價款375萬元及其法定利息，因陳○○就其抗辯系爭商號持續管領使用及「營收」確實用以清償雙方共有之房地價金為證明，進而認定原告請求陳○○返還其代為給付之房地價款，應予准許，就原告是否均未參與系爭商號之經營，及已於105年4月聲明退夥之事實，並未成為該應釐清之事實而有所認定(詳如後述)，原告援引「原告請求清償債務案判決」，認有既判力，兩造及本院均應受其拘束，亦無足採。　

 　⒊系爭商號為原告與陳○○合夥經營：

　　 按稱合夥者，謂二人以上互約出資以經營共同事業之契約；前項出資，得為金錢或其他財產權，或以勞務、信用或其他利益代之各合夥人之出資及其他合夥財產，為合夥人全體之公同共有，民法第667條第1項、第2項及第668條有所明定。合夥經營之事業若以營利為目的，依商業登記法第3條、第4條規定，固應向所在地之主管機關為商業登記，然商業登記僅屬行政管理措施，合夥關係之存否，應就當事人有無互約出資經營共同事業之客觀事實予以認定。查，系爭商號原為原告及陳○○之母郭○○共同出資成立，嗣郭○○於102年12月間將系爭商號出資額贈與陳○○，系爭商號遂由原告與陳○○共同合夥經營，此有郭○○陳述意見書(原處分A1卷第354頁)，並經郭○○於本院審理時證述屬實(見本院卷1第378-386頁)，原告亦不否認確實有出資(本院卷2第327頁)。是系爭商號雖於111年8月29日始由郭○○以「○○行」名稱辦理商號登記(原處分A1卷第193-1頁)，然於系爭期間仍屬原告與陳○○合夥經營之事業。

　 ⒋原告主張自105年4月起退夥之事實不能證明：

　　 ⑴按合夥因合夥人全體同意解散而解散；民法第692條第2款定有明文。合夥未定有存續期間，各合夥人得聲明退夥，但應於兩個月前通知他合夥人，同法第686條第1項亦規定甚明，亦即退夥人仍應向他合夥人全體以意思表示為之，始生退夥之效力。查經本院於114年3月10日準備程序傳喚證人陳○○及郭○○，雖二人之證詞有些細節不盡相同。但均表示未聽說原告要拆夥(本院卷1第386、392頁)；另依據原告提出之111年度婚字第284號民事答辯(二)狀節本(本院卷2第23至26頁)，陳○○表示：「

　　　 於105年間帶著孩子們回麻豆……，又因當時麻豆火鍋店經營不善賠錢，原告（莊再嶺）又稱是被告（陳○○）要開的店，被告得自己想辦法去管理，且店負責人是被告名字，被告要自己想辦法把店經營起來，原告就撒手不管了。當時因為娘家媽媽覺得火鍋店收起來很不划算，所以就再投資50萬元讓被告陳○○經營管理，把店裡重新裝潢改變風格、重新開幕、重新開始」等語，或有指述原告當時暫不管系爭商號經營之意，仍與原告已主動聲明退夥之意思有別，是陳○○既否認已有退夥，原告復未提出具證據保存性質之存證信函(如後述之○○○○鍋永康店)等為證，以其主張曾以言詞表示退夥，自難採信。況合夥、退夥之事實，原非不具合夥人身分之被告或第三人所得知悉，對照後述原告於105年4月後仍有參與系爭商號經營之事實，難認原告有於105年4月間已聲明退夥。

 　　⑵106至111年間仍參與經營之事實：

　　　 再者，依原告與員工106年7月5日至111年3月4日間之line通訊內容之截圖，原告於106年至111年間，員工持續將系爭商號每日營業額傳給原告核對(本院卷1第157至231頁)，陳○○亦持續與原告討論人員調度、休假安排及工作分配等(本院卷2第51至95頁)，足見原告於系爭期間仍參與系爭商號之經營管理。原告雖稱係基於夫妻情誼，無償為陳○○處理部分店務，且僅偶一為之，不因此而成為經營者等語，然合夥之經營與夫妻相互代理之日常家務有別，原告不僅對內，如上述，持續參與系爭商號營運之安排，對外亦於人才招募廣告、110年工業及服務業普查表及食品業者登錄平台等登錄記載為聯絡人或負責人，此亦有上開社群招聘貼文(原處分A1卷第205頁)、普查表(原處分A1卷第204頁)、FDA食品藥物業者登陸平台(原處分A1卷第198頁)、食藥署111年12月1日FDA食字第0000000000號函(原處分A1卷第264至265頁)及113年10月18日FDA食字第0000000000號函(本院卷1第153至155頁)等可參，原告之行為已超出夫妻間日常家務分攤或代理之範疇，而屬合夥事務之執行，是其主張已聲明從系爭商號退夥，核不足採。

 　　⑶又依臺南地院111年度婚字第284號民事判決內容(原處分A1卷第466至485頁)，原告於該民事訴訟事件中主張系爭商號原為其與陳○○之母出資開立，約定營業淨利均分，嗣由陳○○母親將出資股權轉讓陳○○繼受，由原告與陳○○共同經營，並將系爭商號經營之利潤再開設○○○○鍋－夢時代店，迄今未要求結算系爭商號之利潤，原告除共同經營之火鍋店事業外，另有正當工作及投資之收入來源等語，亦有悖於其所稱已聲明退出系爭商號之主張。又原告曾以存證信函通知陳○○終止與陳○○隱名合夥經營之○○餐飲（即○○○○鍋－夢時代店）並要求限期辦理利潤結算，有存證信函(原處分A1卷第656至657頁)可參，足見原告對於退夥應有之通知與結算程序知之甚明，卻未見原告提出系爭商號退夥之證明，足認其退夥主張並不可採。

　　 ⑷此外，經本院函查之foodpanda、Uber Eats等外送平台之外送合作契約雖由陳○○簽署(本院卷1第257至270頁、卷2第307至312頁)，營業收入均匯入陳○○之金融帳戶，店內現金亦由陳○○持有，然陳○○為系爭商號合夥人之一，其具名簽署契約及管理金流，亦屬執行合夥事務，尚不得遽以認定其獨自經營系爭商號。

  ㈢被告核定原告應補徵營業稅款1,896,263元，並裁處罰鍰1,326,453元（未辦理稅籍登記及漏報銷售額罰鍰948,131元＋未依規定取得進項憑證罰鍰378,322元），並無違誤：

    ⒈應適用的法令：

　　　⑴行為時營業稅法

　　　　①第28條：「營業人之總機構及其他固定營業場所，應於開始營業前，分別向主管稽徵機關申請稅籍登記。」(105年12月28日修正為……稅籍登記。）

　　　　②第32條第1項：「營業人銷售貨物或勞務，應依本法營業人開立銷售憑證時限表規定之時限，開立統一發票交付買受人……。」

　　　　③第35條第1項：「營業人除本法另有規定外，不論有無銷售額，應以每2月為1期，於次期開始15日內，填具規定格式之申報書，檢附退抵稅款及其他有關文件，向主管稽徵機關申報銷售額、應納或溢付營業稅額。其有應納營業稅額者，……一併申報。」

　　　　④第43條第1項第3款：「營業人有下列情形之一者，主管稽徵機關得依照查得之資料，核定其銷售額及應納稅額並補徵之：……三、未辦妥稅妥稅籍登記，即行開始營業，或已申請歇業仍繼續營業，而未依規定申報銷售額。」(105年12月28日修正為未辦妥稅籍登記……。）

　　　　⑤第45條：「營業人未依規定申請稅籍登記者，除通知限期補辦外，並得處新臺幣3千元以上3萬元以下罰鍰；屆期仍未補辦者，得按次處罰。」

　　　　⑥第51條第1項第1款：納稅義務人，有下列情形之ㄧ者，除追繳稅款外，按所漏稅額處5倍以下罰鍰，並得停止其營業：一、未依規定申請稅籍登記而營業。」(105年12月28日修正為未辦妥稅籍登記……。）　

　　　⑵行為時稅捐稽徵法第44條第1項前段：「營利事業依法規定應給與他人憑證而未給與，應自他人取得憑證而未取得，或應保存憑證而未保存者，應就其未給與憑證、未取得憑證或未保存憑證，經查明認定之總額，處5%罰鍰……。」(110年12月17日修正為……經查明認定之總額，處「5％以下」罰鍰。）

　　　⑶納稅者權利保護法(下稱納保法)第16條第1項、第3項：「(第1項)納稅者違反稅法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰。(第3項)稅捐稽徵機關為處罰，應審酌納稅者違反稅法上義務行為應受責難程度、所生影響及因違反稅法上義務所得之利益，並得考量納稅者之資力。」

　　　⑷行政罰法第24條第1項：「一行為違反數個行政法上義務規定而應處罰鍰者，依法定罰鍰額最高之規定裁處。但裁處之額度，不得低於各該規定之罰鍰最低額。」

　　　⑸財政部函令

　　　　①財政部84年8月9日台財稅第841640632號函（財政部111年9月22日台財稅字第0000000000號令修正，下稱財政部84年8月9日涵）：「稅捐稽徵法第44條對於營利事業未依規定取得進貨憑證，應就其未取得憑證，經查明認定之總額處以5%以下罰鍰之規定，應以經實際查核認定之進貨金額計算處罰。……如營利事業未能提示相關證明文件，經以實際查得之資料，或依所得稅法第27條、第83條及所得稅法施行細則第81條規定，逕行核定其進貨成本時，以該項金額作為計算處罰之基礎。」

　　　　②85年6月19日台財稅第850290814號函(財政部109年11月3日台財稅字第00000000000號令修正)：「關於營業人進貨未依規定取得進貨憑證，並於銷貨時漏開統一發票之漏進漏銷案件，其銷貨漏開統一發票，同時觸犯稅捐稽徵法第44條及加值型及非加值型營業稅法第51條第1項第3款規定部分，應依本部85年4月26日台財稅第851903313號函釋採擇一從重處罰。至其進貨未依規定取得進貨憑證部分，仍應依稅捐稽徵法第44條規定處罰。」

　　　　③97年6月30日台財稅字第00000000000號令(109年11月3日台財稅字第00000000000號令及111年9月22日台財稅字第00000000000號令修正)：「營業人觸犯……營業稅法第51條第1項各款，同時違反稅捐稽徵法第44條規定者，……應擇一從重處罰。所稱擇一從重處罰，應依行政罰法第24條第1項規定，就具體個案，按營業稅法第51條第1項所定就漏稅額處最高5倍之罰鍰金額與按稅捐稽徵法第44條所定就經查明認定總額處最高5%之罰鍰金額比較，擇定從重處罰之法據，再依該法據及相關規定予以處罰。」

　　　　④109年11月3日台財稅字第00000000000號令：「一、納稅義務人之行為同時構成行為罰及漏稅罰規定，依司法院釋字第503號解釋及行政罰法第24條規定，應採擇一從重處罰者，包含但不限於下列情形：……(三)納稅義務人之行為構成營業稅法第45條或第46條，同時涉及稅捐稽徵法第44條及營業稅法第51條第1項規定……。」

　　　⑹稅務違章案件裁罰金額或倍數參考表（下稱裁罰倍數參考表）關於營業稅第51條第1項第1款部分規定：「第1次處罰日以前(含本日)之左列違章行為。按所漏稅額處1倍之罰鍰。但於裁罰處分核定前已補辦稅籍登記或不再繼續營業，並已補繳稅款者，處0.5倍之罰鍰。」關於稅捐稽徵法第44條第1項部分係規定「一、1年內經第1次查獲者，按未給予憑證、未取得憑證、未保存憑證，經查明認定之總額處2％罰鍰」。

    ⒉按稅捐稽徵法第48條之3規定：「納稅義務人違反本法或稅法之規定，適用裁處時之法律。但裁處前之法律有利於納稅義務人者，適用最有利於納稅義務人之法律。」該法條所稱「裁處」，依修正理由說明之意旨，包括訴願、再訴願及行政訴訟之決定或判決（最高行政法院89年9月份第1次庭長法官聯席會議參照）。準此，稅捐稽徵法第44條第1項業於110年12月17日參酌司法院釋字第685號解釋意旨，將關於「處百分之5罰鍰」之規定修正為「處百分之5以下罰鍰」，係屬對原告有利之修正，依上開說明，本件自應適用修正後之新規定，合先敘明。

    ⒊漏稅額補徵部分：

　　　原告與訴外人陳○○合夥經營系爭商號，已如前述，核屬營業稅法第2條第1款、第6條第1款所稱營業人，就其經營系爭商號之營業行為，依法應課徵營業稅。而原告未辦理稅籍登記即逕行營業，有111年7月25日陳○○談話紀錄(原處分A2卷第177至179頁)及111年12月21日原告談話紀錄(原處分A2卷第218至219頁)可參；且未依規定申報銷售額，依營業稅第43條第1項第3款規定，應補徵營業稅。從而，被告依查得資料以系爭商號於系爭期間之銷售額合計37,925,265元（未含稅），按營業稅率5%核定補徵營業稅額1,896,263元，並無違誤。

    ⒋「未依規定申請稅籍登記」、「應給與他人憑證而未給與」之行為罰與「短漏報銷售額」漏稅罰部分：

　　　又系爭商號依上述查得之銷售額，計算每月平均銷售額，已遠超過財政部75年7月12日台財稅字第7526254號函訂定之營業人使用統一發票銷售額標準（平均每月20萬元），自應依規定開立統一發票。原告同時為「○○○○鍋夢時代店」之登記負責人，並申請設立「○○餐飲」商號(原處分卷2第431頁)，足見其就經營系爭商號，應先辦理稅籍登記並開立統一發票乙節，不可能不知。是以，原告未辦妥營業登記即從事系爭商號之經營，亦未於所定時限內開立統一發票交付買受人，向稽徵機關申報銷售額、應納營業稅額，其違反行政法上義務之行為，顯有應注意、能注意而未注意之過失，並已生逃漏稅捐之結果，自應受罰。原告所為同時構成營業稅法第45條、第51條第1項第1款及稅捐稽徵法第44條規定，係一行為違反兩個以上行政法上義務規定而應處罰鍰之情形，應依行政罰法第24條第1項前段規定從一重處罰。經比較結果，依營業稅法第45條規定，處最高罰鍰30,000元、同法第51條第1項規定，按所漏稅額1,896,263元處最高5倍即9,481,315元，及依稅捐稽徵法第44條規定，按未依規定給與憑證金額25,221,517元處5％罰鍰，惟依同法第2項規定罰鍰最高上限1,000,000元，應從一重擇定營業稅法第51條為裁處之依據（適用稅捐稽徵法之前述修正規定不影響從一重處罰之結果），被告參據營業稅法第51條第1項及裁罰倍數參考表規定，以合夥人陳○○已於規定期限內申請分期繳納稅款，按所漏稅額裁處0.5倍罰鍰948,131元，核已充分考量原告違章情節而為適切之裁罰，於法亦無不合。

    ⒌「應自他人取得憑證而未取得」之行為罰部分：

　　　另系爭商號於107年6月至111年7月間(依財政部74年3月20日台財稅第13298號函，就系爭期間扣除已逾5年行為罰裁處期間)，未依規定取得進項憑證部分，因原告及陳○○均未提示帳簿憑證，被告乃依財政部84年8月9日函，以該期間查得之銷售額25,221,517元，按行業別「麵店、小吃店」之同業利潤標準毛利率25%，核定未依規定取得進項憑證金額合計18,916,137元【25,221,517元×（1－25%）】，並依稅捐稽徵法第44條第1項及裁罰倍數參考表規定，裁處2％之罰鍰計378,322元，亦屬允當。

  ㈣被告核定加徵營利事業所得稅滯報金53,553元部分：

    ⒈應適用的法令：

　  　⑴所得稅法第24條第1項前段:「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。」

　  　⑵行為時所得稅法第71條第1項、第2項:「(第1項)納稅義務人應於每年5月1日起至5月31日止，填具結算申報書，向該管稽徵機關，申報其上一年度內構成…… 營利事業收入總額之項目及數額，以及有關減免、扣除之事實，並應依其全年應納稅額減除暫繳稅額、尚未抵繳之扣繳稅額及可扣抵稅額，計算其應納之結算稅額，於申報前自行繳納……。(第2項)前項納稅義務人為獨資、合夥組織之營利事業者，以其全年應納稅額之半數，減除尚未抵繳之扣繳稅額，計算其應納之結算稅額，於申報前自行繳納……。」(107年2月7日修正第2項前段為……獨資、合夥組織之營利事業應依前項規定辦理結算申報，無須計算及繳納其應納之結算稅額……。」

　  　⑶所得稅法第79條第1項：「納稅義務人未依規定期限辦理結算申報者，稽徵機關應即填具滯報通知書，送達納稅義務人，限於接到滯報通知書之日起15日內補辦結算申報；其屆期仍未辦理結算申報者，稽徵機關應依查得之資料或同業利潤標準，核定其所得額及應納稅額……。」

　  　⑷行為時所得稅法第108條第1項：「納稅義務人違反第71條規定，未依限辦理結算申報，而已依第79條第1項規定補辦結算申報，經稽徵機關據以調查核定其所得額及應納稅額者……；其屬獨資、合夥組織之營利事業應按稽徵機關調查核定應納稅額之半數另徵10%滯報金。但最高不得超過30,000元，最低不得少於1,500元。」(107年2月7日修正為……其屬獨資、合夥組織之營利事業應按稽徵機關調查核定之所得額按當年度適用之營利事業所得稅稅率計算之金額另徵10%滯報金……)

    ⒉原告與訴外人陳○○合夥經營系爭商號，卻未申請稅籍登記並報繳營業稅，已如前述，渠2人亦未辦理系爭商號之營利事業所得稅申報，經被告通知後補辦理結算申報，雖因綜合所得額總額經扣除免稅額、扣除額等，無課稅所得額(本院卷2第227頁)，然其合夥之系爭商號未依法辦理結算申報，依所得稅法第108條第1項仍有滯報金之裁罰，被告依原告申報及查得資料，分別核定系爭商號105至110年度課稅所得額為321,247元、566,099元、648,193元、598,977元、625,365元及428,179元，並依修正前後所得稅法第108條第1項規定，就105及106年度部分，按核定應納稅額之半數，分別加徵10%滯報金2,730元、4,811元；107至110年度部分，按核定之所得額按當年度適用之營利事業所得稅稅率20%計算之金額，分別加徵10%滯報金12,963元、11,979 元、12,507元及8,563元，合計加徵滯報金53,553元，亦無不合。

六、綜上所述，原處分（含復查決定）並無違誤，訴願決定遞予維持，亦無不合，原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。本件事證已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料經本院斟酌後，認與判決結果不生影響，無一一論述的必要，併此說明。

七、結論︰原告之訴無理由。

中　　華　　民　　國     115   　年　 1  　月　22   　日

                          審判長法  官  林  彥  君

                                法  官  黃  奕  超

                                法  官  黃  堯  讚 

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。

四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所需要件 (一)符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人 1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 (二)非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文書影本及委任書。  

中　　華　　民　　國　　115 　年　　1 　　月　　23　　日

                                書記官  林  映  君



