
高雄高等行政法院判決高雄高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第一庭

113年度訴字第339號

原      告  李騏宇                                     

被      告  財政部南區國稅局

代  表  人  李雅晶             

上列當事人間遺產稅事件，原告提起行政訴訟，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：

(一)緣被繼承人李山龍（原告叔父）之遺產稅案件，前經被告依

查得資料核定遺產稅總額新臺幣（下同）54,617,613元，遺

產淨額25,157,596元，應納稅額2,515,759元，經繼承人申

請復查、提起訴願，均遭駁回，嗣因繼承人未提起行政訴訟

而告確定。

(二)嗣原告於民國113年7月10日繕具申請書，主張被繼承人李山

龍所遺坐落○○縣○○鄉○○段（下稱興厝段）560地號等7

筆土地，係從事農業使用之農業用地，因遭屏東縣政府認定

非屬農業用地，導致遭被告誤徵遺產稅。嗣經本院100年度

訴字第304號判決原告等8人勝訴，撤銷原處分等由，依98年

1月21日修正公布之稅捐稽徵法（下稱稽徵法）第28條第2項

規定，向被告申請核退被繼承人李山龍誤徵之遺產稅2,515,

759元，經被告以113年7月22日南區國稅東港營所字第00000

00000號函（下稱被告113年7月22日函）復略以：「說明：

……二、有關臺端主張本案遺產稅誤徵部分，本局東港稽徵

所已於111年5月30日以南區國稅東港營所字第0000000000號

函復臺端在案，惟臺端不服提起行政訴訟，業經高雄高等行

政法院111年度訴字第235號判決原告之訴駁回在案。」等
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語。原告不服，遂依行政訴訟法第8條規定，提起本件一般

給付訴訟。

二、原告起訴主張及聲明︰

(一)主張要旨︰

 1、原告係繼承祖業，早在40幾年間即持有興厝段560、560-9、

457-5、451-1、450、606、607地號等7筆土地，且均作農業

使用，68年7月5日前述土地所坐落之區域發布實施都市計

畫，農業用地依法變更為非農業用地，但屏東縣政府一直以

來未依都市計畫進行開發土地，違反都市計畫法第15條規

定，導致稅捐機關不當課徵遺產稅、土地增值稅及地價稅。

原告遂於98年12月18日向屏東縣政府申請核發農業使用證明

書（下稱農用證明書），作為申請稅捐機關退稅依據，雖經

屏東縣政府予以否准，然經原告循序提起行政救濟後，遭本

院以100年度訴字第304號判決屏東縣政府敗訴，其後屏東縣

政府遂就興厝段560地號等17筆土地核發農用證明書予原

告。依農業發展條例（下稱農發條例）第38條之1第1項規

定，原告自得向主管稽徵機關申請適用同條例第38條第1項

規定免徵遺產稅。

 2、又稽徵法第28條第2項並無5年期間限制，故原告檢附相關證

明書申請退還稅款，並未逾期；且農發條例第38條之1係於9

9年12月8日增訂公布，稽徵法第28條第2項則係於98年1月21

日修正公布，是溢繳遺產稅之錯誤，不能歸責於納稅義務

人。

 3、我國行政訴訟法固未明定「預防性不作為訴訟」，然從憲法

保障人民有訴訟權，以及行政訴訟法第2條規定意旨觀之，

均容許人民依行政訴訟法第8條規定，提起預防不作為訴

訟，此一訴訟僅針對防止行政機關未來可能侵害人民權利之

行為，人民可否事先訴請行政法院判令行政機關未來針對某

一具體個案消極不作為(包括消極地不作成一個行政處分以

及消極地不作成一個行政處分以外之其他公法行政行為)，

則未有定論。查原告不具有容忍行政機關作成行政行為之義
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務，而認有權利保護之必要，故提起預防性不作為訴訟。又

預防性不作為訴訟屬一般給付訴訟，且一般給付訴訟不採訴

願前置主義，原告自得不經訴願程序，逕行提起本件行政訴

訟。　

(二)聲明︰被告應核退被繼承人李山龍溢繳之遺產稅2,515,759

元，及自繳納之日起算至清償日止按年利率百分之5計算之

利息。

三、被告答辯及聲明︰

(一)答辯要旨︰

    原告向被告申請退稅，經被告以113年7月22日函駁回其請，

依最高行政法院96年度判字第1859號判決意旨，原告原則上

不得依行政訴訟法第8條規定，逕向行政法院提起一般給付

訴訟，訴請被告返還稅款。且原告曾以相同事由提起行政訴

訟，亦經本院以107年度訴字第362號判決及111年度訴字第2

35號判決駁回確定在案，併予敍明。

(二)聲明︰原告之訴駁回。

四、爭點︰原告提起一般給付訴訟，請求被告退還稅款，有無訴

訟類型選擇錯誤，而欠缺權利保護必要？

五、本院的判斷：

(一)事實概要記載之事實，業據被告陳明於卷（參見本院卷第53

至54頁被告行政訴訟答辯狀），並有原告113年7月10日申請

函（本院卷第17至18頁）及被告113年7月22日函（本院卷第

19至20頁）等證據可以證明。

(二)原告請求被告退還稅款，其訴訟種類應為課予義務訴訟，然

原告未經訴願程序即逕行提起本件一般給付訴訟，其訴訟種

類即有錯誤，為欠缺權利保護必要，應予駁回：

 1、應適用之法令：

 (1)98年1月21日修正公布之稽徵法第28條第2項、第3項：「納

稅義務人因稅捐稽徵機關適用法令錯誤、計算錯誤或其他可

歸責於政府機關之錯誤，致溢繳稅款者，稅捐稽徵機關應自

知有錯誤原因之日起2年內查明退還，其退還之稅款不以5年
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內溢繳者為限。」「前2項溢繳之稅款，納稅義務人以現金

繳納者，應自其繳納該項稅款之日起，至填發收入退還書或

國庫支票之日止，按溢繳之稅額，依繳納稅款之日郵政儲金

1年期定期儲金固定利率，按日加計利息，一併退還。」

 (2)行政訴訟法：

  ①第5條：「(第1項)人民因中央或地方機關對其依法申請之案

件，於法令所定期間內應作為而不作為，認為其權利或法律

上利益受損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求

該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。

(第2項)人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，予以

駁回，認為其權利或法律上利益受違法損害者，經依訴願程

序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特

定內容之行政處分之訴訟。」

  ②第8條第1項前段：「人民與中央或地方機關間，因公法上原

因發生財產上之給付或請求作成行政處分以外之其他非財產

上之給付，得提起給付訴訟。」

  ③第107條第3項：「原告之訴，有下列各款情形之一者，行政

法院得不經言詞辯論，逕以判決駁回之。但其情形可以補正

者，審判長應先定期間命補正：一、除第2項以外之當事人

不適格或欠缺權利保護必要。二、依其所訴之事實，在法律

上顯無理由。」

 2、人民與中央或地方機關間，因公法上原因發生財產上之給付

或請求作成行政處分以外之其他非財產上之給付，或因公法

上契約發生之給付，固得依行政訴訟法第8條規定，提起給

付訴訟，惟此類訴訟乃以行政機關之給付已經明確者為限。

如人民依法所請求之金額，尚須經行政機關審核始得確定

者，則不得以該條之給付訴訟為請求，而應依行政訴訟法第

5條規定，提起課予義務訴訟。上述2種訴訟類型均屬給付訴

訟，僅其間存有「請求是否須先經行政機關審查作成行政處

分」之差別。又人民依遺產稅核課處分繳納遺產稅後，雖得

依據稽徵法第28條規定為退稅之請求，但應踐行向稽徵機關
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申請之程序，經稽徵機關自我省察而仍為否准後，始循訴

願、訴訟之程序，提起課予義務訴訟，請求法院命稽徵機關

作成一定金額之退稅處分，人民尚不得於稽徵機關否准其退

稅請求後，逕依行政訴訟法第8條規定，向行政法院提起一

般給付訴訟，請求返還稅款。人民若捨上開合法救濟途徑，

逕向行政法院提起一般給付之訴者，其訴即欠缺權利保護之

必要，在法律上應屬顯無理由。

 3、經查，被繼承人李山龍（即原告叔父）之遺產稅案件，前經

被告依查得資料核定遺產稅總額54,617,613元，遺產淨額2

5,157,596元，應納稅額2,515,759元，經繼承人申請復查、

提起訴願，均遭駁回，且因繼承人未提起行政訴訟而告確定

等情，業經被告陳明於卷（參見本院卷第53至54頁被告行政

訴訟答辯狀）。原告於113年7月10日繕具申請書，依98年1

月21日修正公布之稽徵法第28條第2項規定，向被告申請核

退被繼承人李山龍誤徵之遺產稅，經被告以113年7月22日函

駁回其申請。則原告若對被告113年7月22日函之駁回處分有

所不服，應再循序提起訴願及課予義務訴訟，以資救濟。惟

原告捨上開合法救濟途徑不為，逕向本院提起一般給付訴

訟，並未敘明有何特殊情形需要被告不作為方能保護原告之

主觀公權利，亦未提及請求預防性不作為之具體內容，依前

揭法律規定及說明，所提訴訟類型錯誤，難以達到其訴訟之

目的，故其訴即屬欠缺權利保護之要件，其請求顯無理由，

爰不經言詞辯論，逕以判決駁回之。又本件正確之訴訟類

型，理應提起課予義務訴訟，但原告就被告113年7月22日

函，並未經合法之訴願程序，原告有起訴不合程式，且無法

補正之情形，縱使闡明為正確之訴訟類型亦無實益，附此敘

明。

六、綜上所述，原告之訴欠缺權利保護必要，顯無理由，應予駁

回。至兩造關於實體事項之爭執，本院即無再予審究之必

要，併此敘明。

七、結論：原告之訴顯無理由。
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中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　29　　日

                         審判長法官  李　協　明

                               法官  孫　奇　芳

                               法官  邱　政　強

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

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。
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中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　29　　日

                             書記官　黃　玉　幸

為適當者，

亦得為上訴

審訴訟代理

人

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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  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.wordbar { 
	background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}

div {
  -ms-text-justify: inter-ideograph;
}

.justify-para {
  text-align:justify;
  text-align-last:justify
 }
 
.lightbar {
	background : yellow ;
}

#loadingSpinner {
  margin: 100px auto 0;
  width: 70px;
  text-align: center;
}

#loadingSpinner > div {
  width: 18px;
  height: 18px;
  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}

.resizableS { 
	width: 95%; 
	height: 10px; 
	position:absolute; 
	left : 0; 
	bottom: 0; 
	cursor: s-resize; 
}

.resizableE { 
	width: 10px; 
	height: 95%; 
	position:absolute; 
	right : 0; 
	top: 0; 
	cursor: e-resize; 
}


高雄高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第一庭
113年度訴字第339號
原      告  李騏宇                                     
被      告  財政部南區國稅局


代  表  人  李雅晶              
上列當事人間遺產稅事件，原告提起行政訴訟，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：
(一)緣被繼承人李山龍（原告叔父）之遺產稅案件，前經被告依查得資料核定遺產稅總額新臺幣（下同）54,617,613元，遺產淨額25,157,596元，應納稅額2,515,759元，經繼承人申請復查、提起訴願，均遭駁回，嗣因繼承人未提起行政訴訟而告確定。
(二)嗣原告於民國113年7月10日繕具申請書，主張被繼承人李山龍所遺坐落○○縣○○鄉○○段（下稱興厝段）560地號等7筆土地，係從事農業使用之農業用地，因遭屏東縣政府認定非屬農業用地，導致遭被告誤徵遺產稅。嗣經本院100年度訴字第304號判決原告等8人勝訴，撤銷原處分等由，依98年1月21日修正公布之稅捐稽徵法（下稱稽徵法）第28條第2項規定，向被告申請核退被繼承人李山龍誤徵之遺產稅2,515,759元，經被告以113年7月22日南區國稅東港營所字第0000000000號函（下稱被告113年7月22日函）復略以：「說明：……二、有關臺端主張本案遺產稅誤徵部分，本局東港稽徵所已於111年5月30日以南區國稅東港營所字第0000000000號函復臺端在案，惟臺端不服提起行政訴訟，業經高雄高等行政法院111年度訴字第235號判決原告之訴駁回在案。」等語。原告不服，遂依行政訴訟法第8條規定，提起本件一般給付訴訟。
二、原告起訴主張及聲明︰
(一)主張要旨︰
 1、原告係繼承祖業，早在40幾年間即持有興厝段560、560-9、457-5、451-1、450、606、607地號等7筆土地，且均作農業使用，68年7月5日前述土地所坐落之區域發布實施都市計畫，農業用地依法變更為非農業用地，但屏東縣政府一直以來未依都市計畫進行開發土地，違反都市計畫法第15條規定，導致稅捐機關不當課徵遺產稅、土地增值稅及地價稅。原告遂於98年12月18日向屏東縣政府申請核發農業使用證明書（下稱農用證明書），作為申請稅捐機關退稅依據，雖經屏東縣政府予以否准，然經原告循序提起行政救濟後，遭本院以100年度訴字第304號判決屏東縣政府敗訴，其後屏東縣政府遂就興厝段560地號等17筆土地核發農用證明書予原告。依農業發展條例（下稱農發條例）第38條之1第1項規定，原告自得向主管稽徵機關申請適用同條例第38條第1項規定免徵遺產稅。
 2、又稽徵法第28條第2項並無5年期間限制，故原告檢附相關證明書申請退還稅款，並未逾期；且農發條例第38條之1係於99年12月8日增訂公布，稽徵法第28條第2項則係於98年1月21日修正公布，是溢繳遺產稅之錯誤，不能歸責於納稅義務人。
 3、我國行政訴訟法固未明定「預防性不作為訴訟」，然從憲法保障人民有訴訟權，以及行政訴訟法第2條規定意旨觀之，均容許人民依行政訴訟法第8條規定，提起預防不作為訴訟，此一訴訟僅針對防止行政機關未來可能侵害人民權利之行為，人民可否事先訴請行政法院判令行政機關未來針對某一具體個案消極不作為(包括消極地不作成一個行政處分以及消極地不作成一個行政處分以外之其他公法行政行為)，則未有定論。查原告不具有容忍行政機關作成行政行為之義務，而認有權利保護之必要，故提起預防性不作為訴訟。又預防性不作為訴訟屬一般給付訴訟，且一般給付訴訟不採訴願前置主義，原告自得不經訴願程序，逕行提起本件行政訴訟。　
(二)聲明︰被告應核退被繼承人李山龍溢繳之遺產稅2,515,759元，及自繳納之日起算至清償日止按年利率百分之5計算之利息。
三、被告答辯及聲明︰
(一)答辯要旨︰
    原告向被告申請退稅，經被告以113年7月22日函駁回其請，依最高行政法院96年度判字第1859號判決意旨，原告原則上不得依行政訴訟法第8條規定，逕向行政法院提起一般給付訴訟，訴請被告返還稅款。且原告曾以相同事由提起行政訴訟，亦經本院以107年度訴字第362號判決及111年度訴字第235號判決駁回確定在案，併予敍明。
(二)聲明︰原告之訴駁回。
四、爭點︰原告提起一般給付訴訟，請求被告退還稅款，有無訴訟類型選擇錯誤，而欠缺權利保護必要？
五、本院的判斷：
(一)事實概要記載之事實，業據被告陳明於卷（參見本院卷第53至54頁被告行政訴訟答辯狀），並有原告113年7月10日申請函（本院卷第17至18頁）及被告113年7月22日函（本院卷第19至20頁）等證據可以證明。
(二)原告請求被告退還稅款，其訴訟種類應為課予義務訴訟，然原告未經訴願程序即逕行提起本件一般給付訴訟，其訴訟種類即有錯誤，為欠缺權利保護必要，應予駁回：
 1、應適用之法令：
 (1)98年1月21日修正公布之稽徵法第28條第2項、第3項：「納稅義務人因稅捐稽徵機關適用法令錯誤、計算錯誤或其他可歸責於政府機關之錯誤，致溢繳稅款者，稅捐稽徵機關應自知有錯誤原因之日起2年內查明退還，其退還之稅款不以5年內溢繳者為限。」「前2項溢繳之稅款，納稅義務人以現金繳納者，應自其繳納該項稅款之日起，至填發收入退還書或國庫支票之日止，按溢繳之稅額，依繳納稅款之日郵政儲金1年期定期儲金固定利率，按日加計利息，一併退還。」
 (2)行政訴訟法：
  ①第5條：「(第1項)人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，於法令所定期間內應作為而不作為，認為其權利或法律上利益受損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。(第2項)人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，予以駁回，認為其權利或法律上利益受違法損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。」
  ②第8條第1項前段：「人民與中央或地方機關間，因公法上原因發生財產上之給付或請求作成行政處分以外之其他非財產上之給付，得提起給付訴訟。」
  ③第107條第3項：「原告之訴，有下列各款情形之一者，行政法院得不經言詞辯論，逕以判決駁回之。但其情形可以補正者，審判長應先定期間命補正：一、除第2項以外之當事人不適格或欠缺權利保護必要。二、依其所訴之事實，在法律上顯無理由。」
 2、人民與中央或地方機關間，因公法上原因發生財產上之給付或請求作成行政處分以外之其他非財產上之給付，或因公法上契約發生之給付，固得依行政訴訟法第8條規定，提起給付訴訟，惟此類訴訟乃以行政機關之給付已經明確者為限。如人民依法所請求之金額，尚須經行政機關審核始得確定者，則不得以該條之給付訴訟為請求，而應依行政訴訟法第5條規定，提起課予義務訴訟。上述2種訴訟類型均屬給付訴訟，僅其間存有「請求是否須先經行政機關審查作成行政處分」之差別。又人民依遺產稅核課處分繳納遺產稅後，雖得依據稽徵法第28條規定為退稅之請求，但應踐行向稽徵機關申請之程序，經稽徵機關自我省察而仍為否准後，始循訴願、訴訟之程序，提起課予義務訴訟，請求法院命稽徵機關作成一定金額之退稅處分，人民尚不得於稽徵機關否准其退稅請求後，逕依行政訴訟法第8條規定，向行政法院提起一般給付訴訟，請求返還稅款。人民若捨上開合法救濟途徑，逕向行政法院提起一般給付之訴者，其訴即欠缺權利保護之必要，在法律上應屬顯無理由。
 3、經查，被繼承人李山龍（即原告叔父）之遺產稅案件，前經被告依查得資料核定遺產稅總額54,617,613元，遺產淨額25,157,596元，應納稅額2,515,759元，經繼承人申請復查、提起訴願，均遭駁回，且因繼承人未提起行政訴訟而告確定等情，業經被告陳明於卷（參見本院卷第53至54頁被告行政訴訟答辯狀）。原告於113年7月10日繕具申請書，依98年1月21日修正公布之稽徵法第28條第2項規定，向被告申請核退被繼承人李山龍誤徵之遺產稅，經被告以113年7月22日函駁回其申請。則原告若對被告113年7月22日函之駁回處分有所不服，應再循序提起訴願及課予義務訴訟，以資救濟。惟原告捨上開合法救濟途徑不為，逕向本院提起一般給付訴訟，並未敘明有何特殊情形需要被告不作為方能保護原告之主觀公權利，亦未提及請求預防性不作為之具體內容，依前揭法律規定及說明，所提訴訟類型錯誤，難以達到其訴訟之目的，故其訴即屬欠缺權利保護之要件，其請求顯無理由，爰不經言詞辯論，逕以判決駁回之。又本件正確之訴訟類型，理應提起課予義務訴訟，但原告就被告113年7月22日函，並未經合法之訴願程序，原告有起訴不合程式，且無法補正之情形，縱使闡明為正確之訴訟類型亦無實益，附此敘明。
六、綜上所述，原告之訴欠缺權利保護必要，顯無理由，應予駁回。至兩造關於實體事項之爭執，本院即無再予審究之必要，併此敘明。
七、結論：原告之訴顯無理由。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　29　　日
                         審判長法官  李　協　明
                               法官  孫　奇　芳
                               法官  邱　政　強
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　　113 　年　　10　　月　　29　　日
                             書記官　黃　玉　幸

高雄高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第一庭
113年度訴字第339號
原      告  李騏宇                                     
被      告  財政部南區國稅局

代  表  人  李雅晶              
上列當事人間遺產稅事件，原告提起行政訴訟，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：
(一)緣被繼承人李山龍（原告叔父）之遺產稅案件，前經被告依
    查得資料核定遺產稅總額新臺幣（下同）54,617,613元，遺
    產淨額25,157,596元，應納稅額2,515,759元，經繼承人申
    請復查、提起訴願，均遭駁回，嗣因繼承人未提起行政訴訟
    而告確定。
(二)嗣原告於民國113年7月10日繕具申請書，主張被繼承人李山
    龍所遺坐落○○縣○○鄉○○段（下稱興厝段）560地號等7筆土地
    ，係從事農業使用之農業用地，因遭屏東縣政府認定非屬農
    業用地，導致遭被告誤徵遺產稅。嗣經本院100年度訴字第3
    04號判決原告等8人勝訴，撤銷原處分等由，依98年1月21日
    修正公布之稅捐稽徵法（下稱稽徵法）第28條第2項規定，
    向被告申請核退被繼承人李山龍誤徵之遺產稅2,515,759元
    ，經被告以113年7月22日南區國稅東港營所字第0000000000
    號函（下稱被告113年7月22日函）復略以：「說明：……二、
    有關臺端主張本案遺產稅誤徵部分，本局東港稽徵所已於11
    1年5月30日以南區國稅東港營所字第0000000000號函復臺端
    在案，惟臺端不服提起行政訴訟，業經高雄高等行政法院11
    1年度訴字第235號判決原告之訴駁回在案。」等語。原告不
    服，遂依行政訴訟法第8條規定，提起本件一般給付訴訟。
二、原告起訴主張及聲明︰
(一)主張要旨︰
 1、原告係繼承祖業，早在40幾年間即持有興厝段560、560-9、
    457-5、451-1、450、606、607地號等7筆土地，且均作農業
    使用，68年7月5日前述土地所坐落之區域發布實施都市計畫
    ，農業用地依法變更為非農業用地，但屏東縣政府一直以來
    未依都市計畫進行開發土地，違反都市計畫法第15條規定，
    導致稅捐機關不當課徵遺產稅、土地增值稅及地價稅。原告
    遂於98年12月18日向屏東縣政府申請核發農業使用證明書（
    下稱農用證明書），作為申請稅捐機關退稅依據，雖經屏東
    縣政府予以否准，然經原告循序提起行政救濟後，遭本院以
    100年度訴字第304號判決屏東縣政府敗訴，其後屏東縣政府
    遂就興厝段560地號等17筆土地核發農用證明書予原告。依
    農業發展條例（下稱農發條例）第38條之1第1項規定，原告
    自得向主管稽徵機關申請適用同條例第38條第1項規定免徵
    遺產稅。
 2、又稽徵法第28條第2項並無5年期間限制，故原告檢附相關證
    明書申請退還稅款，並未逾期；且農發條例第38條之1係於9
    9年12月8日增訂公布，稽徵法第28條第2項則係於98年1月21
    日修正公布，是溢繳遺產稅之錯誤，不能歸責於納稅義務人
    。
 3、我國行政訴訟法固未明定「預防性不作為訴訟」，然從憲法
    保障人民有訴訟權，以及行政訴訟法第2條規定意旨觀之，
    均容許人民依行政訴訟法第8條規定，提起預防不作為訴訟
    ，此一訴訟僅針對防止行政機關未來可能侵害人民權利之行
    為，人民可否事先訴請行政法院判令行政機關未來針對某一
    具體個案消極不作為(包括消極地不作成一個行政處分以及
    消極地不作成一個行政處分以外之其他公法行政行為)，則
    未有定論。查原告不具有容忍行政機關作成行政行為之義務
    ，而認有權利保護之必要，故提起預防性不作為訴訟。又預
    防性不作為訴訟屬一般給付訴訟，且一般給付訴訟不採訴願
    前置主義，原告自得不經訴願程序，逕行提起本件行政訴訟
    。　
(二)聲明︰被告應核退被繼承人李山龍溢繳之遺產稅2,515,759元
    ，及自繳納之日起算至清償日止按年利率百分之5計算之利
    息。
三、被告答辯及聲明︰
(一)答辯要旨︰
    原告向被告申請退稅，經被告以113年7月22日函駁回其請，
    依最高行政法院96年度判字第1859號判決意旨，原告原則上
    不得依行政訴訟法第8條規定，逕向行政法院提起一般給付
    訴訟，訴請被告返還稅款。且原告曾以相同事由提起行政訴
    訟，亦經本院以107年度訴字第362號判決及111年度訴字第2
    35號判決駁回確定在案，併予敍明。
(二)聲明︰原告之訴駁回。
四、爭點︰原告提起一般給付訴訟，請求被告退還稅款，有無訴
    訟類型選擇錯誤，而欠缺權利保護必要？
五、本院的判斷：
(一)事實概要記載之事實，業據被告陳明於卷（參見本院卷第53
    至54頁被告行政訴訟答辯狀），並有原告113年7月10日申請
    函（本院卷第17至18頁）及被告113年7月22日函（本院卷第
    19至20頁）等證據可以證明。
(二)原告請求被告退還稅款，其訴訟種類應為課予義務訴訟，然
    原告未經訴願程序即逕行提起本件一般給付訴訟，其訴訟種
    類即有錯誤，為欠缺權利保護必要，應予駁回：
 1、應適用之法令：
 (1)98年1月21日修正公布之稽徵法第28條第2項、第3項：「納
    稅義務人因稅捐稽徵機關適用法令錯誤、計算錯誤或其他可
    歸責於政府機關之錯誤，致溢繳稅款者，稅捐稽徵機關應自
    知有錯誤原因之日起2年內查明退還，其退還之稅款不以5年
    內溢繳者為限。」「前2項溢繳之稅款，納稅義務人以現金
    繳納者，應自其繳納該項稅款之日起，至填發收入退還書或
    國庫支票之日止，按溢繳之稅額，依繳納稅款之日郵政儲金
    1年期定期儲金固定利率，按日加計利息，一併退還。」
 (2)行政訴訟法：
  ①第5條：「(第1項)人民因中央或地方機關對其依法申請之案
    件，於法令所定期間內應作為而不作為，認為其權利或法律
    上利益受損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求
    該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。(
    第2項)人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，予以駁
    回，認為其權利或法律上利益受違法損害者，經依訴願程序
    後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定
    內容之行政處分之訴訟。」
  ②第8條第1項前段：「人民與中央或地方機關間，因公法上原
    因發生財產上之給付或請求作成行政處分以外之其他非財產
    上之給付，得提起給付訴訟。」
  ③第107條第3項：「原告之訴，有下列各款情形之一者，行政
    法院得不經言詞辯論，逕以判決駁回之。但其情形可以補正
    者，審判長應先定期間命補正：一、除第2項以外之當事人
    不適格或欠缺權利保護必要。二、依其所訴之事實，在法律
    上顯無理由。」
 2、人民與中央或地方機關間，因公法上原因發生財產上之給付
    或請求作成行政處分以外之其他非財產上之給付，或因公法
    上契約發生之給付，固得依行政訴訟法第8條規定，提起給
    付訴訟，惟此類訴訟乃以行政機關之給付已經明確者為限。
    如人民依法所請求之金額，尚須經行政機關審核始得確定者
    ，則不得以該條之給付訴訟為請求，而應依行政訴訟法第5
    條規定，提起課予義務訴訟。上述2種訴訟類型均屬給付訴
    訟，僅其間存有「請求是否須先經行政機關審查作成行政處
    分」之差別。又人民依遺產稅核課處分繳納遺產稅後，雖得
    依據稽徵法第28條規定為退稅之請求，但應踐行向稽徵機關
    申請之程序，經稽徵機關自我省察而仍為否准後，始循訴願
    、訴訟之程序，提起課予義務訴訟，請求法院命稽徵機關作
    成一定金額之退稅處分，人民尚不得於稽徵機關否准其退稅
    請求後，逕依行政訴訟法第8條規定，向行政法院提起一般
    給付訴訟，請求返還稅款。人民若捨上開合法救濟途徑，逕
    向行政法院提起一般給付之訴者，其訴即欠缺權利保護之必
    要，在法律上應屬顯無理由。
 3、經查，被繼承人李山龍（即原告叔父）之遺產稅案件，前經
    被告依查得資料核定遺產稅總額54,617,613元，遺產淨額25
    ,157,596元，應納稅額2,515,759元，經繼承人申請復查、
    提起訴願，均遭駁回，且因繼承人未提起行政訴訟而告確定
    等情，業經被告陳明於卷（參見本院卷第53至54頁被告行政
    訴訟答辯狀）。原告於113年7月10日繕具申請書，依98年1
    月21日修正公布之稽徵法第28條第2項規定，向被告申請核
    退被繼承人李山龍誤徵之遺產稅，經被告以113年7月22日函
    駁回其申請。則原告若對被告113年7月22日函之駁回處分有
    所不服，應再循序提起訴願及課予義務訴訟，以資救濟。惟
    原告捨上開合法救濟途徑不為，逕向本院提起一般給付訴訟
    ，並未敘明有何特殊情形需要被告不作為方能保護原告之主
    觀公權利，亦未提及請求預防性不作為之具體內容，依前揭
    法律規定及說明，所提訴訟類型錯誤，難以達到其訴訟之目
    的，故其訴即屬欠缺權利保護之要件，其請求顯無理由，爰
    不經言詞辯論，逕以判決駁回之。又本件正確之訴訟類型，
    理應提起課予義務訴訟，但原告就被告113年7月22日函，並
    未經合法之訴願程序，原告有起訴不合程式，且無法補正之
    情形，縱使闡明為正確之訴訟類型亦無實益，附此敘明。
六、綜上所述，原告之訴欠缺權利保護必要，顯無理由，應予駁
    回。至兩造關於實體事項之爭執，本院即無再予審究之必要
    ，併此敘明。
七、結論：原告之訴顯無理由。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　29　　日
                         審判長法官  李　協　明
                               法官  孫　奇　芳
                               法官  邱　政　強
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　　113 　年　　10　　月　　29　　日
                             書記官　黃　玉　幸



高雄高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第一庭
113年度訴字第339號
原      告  李騏宇                                     
被      告  財政部南區國稅局


代  表  人  李雅晶              
上列當事人間遺產稅事件，原告提起行政訴訟，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：
(一)緣被繼承人李山龍（原告叔父）之遺產稅案件，前經被告依查得資料核定遺產稅總額新臺幣（下同）54,617,613元，遺產淨額25,157,596元，應納稅額2,515,759元，經繼承人申請復查、提起訴願，均遭駁回，嗣因繼承人未提起行政訴訟而告確定。
(二)嗣原告於民國113年7月10日繕具申請書，主張被繼承人李山龍所遺坐落○○縣○○鄉○○段（下稱興厝段）560地號等7筆土地，係從事農業使用之農業用地，因遭屏東縣政府認定非屬農業用地，導致遭被告誤徵遺產稅。嗣經本院100年度訴字第304號判決原告等8人勝訴，撤銷原處分等由，依98年1月21日修正公布之稅捐稽徵法（下稱稽徵法）第28條第2項規定，向被告申請核退被繼承人李山龍誤徵之遺產稅2,515,759元，經被告以113年7月22日南區國稅東港營所字第0000000000號函（下稱被告113年7月22日函）復略以：「說明：……二、有關臺端主張本案遺產稅誤徵部分，本局東港稽徵所已於111年5月30日以南區國稅東港營所字第0000000000號函復臺端在案，惟臺端不服提起行政訴訟，業經高雄高等行政法院111年度訴字第235號判決原告之訴駁回在案。」等語。原告不服，遂依行政訴訟法第8條規定，提起本件一般給付訴訟。
二、原告起訴主張及聲明︰
(一)主張要旨︰
 1、原告係繼承祖業，早在40幾年間即持有興厝段560、560-9、457-5、451-1、450、606、607地號等7筆土地，且均作農業使用，68年7月5日前述土地所坐落之區域發布實施都市計畫，農業用地依法變更為非農業用地，但屏東縣政府一直以來未依都市計畫進行開發土地，違反都市計畫法第15條規定，導致稅捐機關不當課徵遺產稅、土地增值稅及地價稅。原告遂於98年12月18日向屏東縣政府申請核發農業使用證明書（下稱農用證明書），作為申請稅捐機關退稅依據，雖經屏東縣政府予以否准，然經原告循序提起行政救濟後，遭本院以100年度訴字第304號判決屏東縣政府敗訴，其後屏東縣政府遂就興厝段560地號等17筆土地核發農用證明書予原告。依農業發展條例（下稱農發條例）第38條之1第1項規定，原告自得向主管稽徵機關申請適用同條例第38條第1項規定免徵遺產稅。
 2、又稽徵法第28條第2項並無5年期間限制，故原告檢附相關證明書申請退還稅款，並未逾期；且農發條例第38條之1係於99年12月8日增訂公布，稽徵法第28條第2項則係於98年1月21日修正公布，是溢繳遺產稅之錯誤，不能歸責於納稅義務人。
 3、我國行政訴訟法固未明定「預防性不作為訴訟」，然從憲法保障人民有訴訟權，以及行政訴訟法第2條規定意旨觀之，均容許人民依行政訴訟法第8條規定，提起預防不作為訴訟，此一訴訟僅針對防止行政機關未來可能侵害人民權利之行為，人民可否事先訴請行政法院判令行政機關未來針對某一具體個案消極不作為(包括消極地不作成一個行政處分以及消極地不作成一個行政處分以外之其他公法行政行為)，則未有定論。查原告不具有容忍行政機關作成行政行為之義務，而認有權利保護之必要，故提起預防性不作為訴訟。又預防性不作為訴訟屬一般給付訴訟，且一般給付訴訟不採訴願前置主義，原告自得不經訴願程序，逕行提起本件行政訴訟。　
(二)聲明︰被告應核退被繼承人李山龍溢繳之遺產稅2,515,759元，及自繳納之日起算至清償日止按年利率百分之5計算之利息。
三、被告答辯及聲明︰
(一)答辯要旨︰
    原告向被告申請退稅，經被告以113年7月22日函駁回其請，依最高行政法院96年度判字第1859號判決意旨，原告原則上不得依行政訴訟法第8條規定，逕向行政法院提起一般給付訴訟，訴請被告返還稅款。且原告曾以相同事由提起行政訴訟，亦經本院以107年度訴字第362號判決及111年度訴字第235號判決駁回確定在案，併予敍明。
(二)聲明︰原告之訴駁回。
四、爭點︰原告提起一般給付訴訟，請求被告退還稅款，有無訴訟類型選擇錯誤，而欠缺權利保護必要？
五、本院的判斷：
(一)事實概要記載之事實，業據被告陳明於卷（參見本院卷第53至54頁被告行政訴訟答辯狀），並有原告113年7月10日申請函（本院卷第17至18頁）及被告113年7月22日函（本院卷第19至20頁）等證據可以證明。
(二)原告請求被告退還稅款，其訴訟種類應為課予義務訴訟，然原告未經訴願程序即逕行提起本件一般給付訴訟，其訴訟種類即有錯誤，為欠缺權利保護必要，應予駁回：
 1、應適用之法令：
 (1)98年1月21日修正公布之稽徵法第28條第2項、第3項：「納稅義務人因稅捐稽徵機關適用法令錯誤、計算錯誤或其他可歸責於政府機關之錯誤，致溢繳稅款者，稅捐稽徵機關應自知有錯誤原因之日起2年內查明退還，其退還之稅款不以5年內溢繳者為限。」「前2項溢繳之稅款，納稅義務人以現金繳納者，應自其繳納該項稅款之日起，至填發收入退還書或國庫支票之日止，按溢繳之稅額，依繳納稅款之日郵政儲金1年期定期儲金固定利率，按日加計利息，一併退還。」
 (2)行政訴訟法：
  ①第5條：「(第1項)人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，於法令所定期間內應作為而不作為，認為其權利或法律上利益受損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。(第2項)人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，予以駁回，認為其權利或法律上利益受違法損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。」
  ②第8條第1項前段：「人民與中央或地方機關間，因公法上原因發生財產上之給付或請求作成行政處分以外之其他非財產上之給付，得提起給付訴訟。」
  ③第107條第3項：「原告之訴，有下列各款情形之一者，行政法院得不經言詞辯論，逕以判決駁回之。但其情形可以補正者，審判長應先定期間命補正：一、除第2項以外之當事人不適格或欠缺權利保護必要。二、依其所訴之事實，在法律上顯無理由。」
 2、人民與中央或地方機關間，因公法上原因發生財產上之給付或請求作成行政處分以外之其他非財產上之給付，或因公法上契約發生之給付，固得依行政訴訟法第8條規定，提起給付訴訟，惟此類訴訟乃以行政機關之給付已經明確者為限。如人民依法所請求之金額，尚須經行政機關審核始得確定者，則不得以該條之給付訴訟為請求，而應依行政訴訟法第5條規定，提起課予義務訴訟。上述2種訴訟類型均屬給付訴訟，僅其間存有「請求是否須先經行政機關審查作成行政處分」之差別。又人民依遺產稅核課處分繳納遺產稅後，雖得依據稽徵法第28條規定為退稅之請求，但應踐行向稽徵機關申請之程序，經稽徵機關自我省察而仍為否准後，始循訴願、訴訟之程序，提起課予義務訴訟，請求法院命稽徵機關作成一定金額之退稅處分，人民尚不得於稽徵機關否准其退稅請求後，逕依行政訴訟法第8條規定，向行政法院提起一般給付訴訟，請求返還稅款。人民若捨上開合法救濟途徑，逕向行政法院提起一般給付之訴者，其訴即欠缺權利保護之必要，在法律上應屬顯無理由。
 3、經查，被繼承人李山龍（即原告叔父）之遺產稅案件，前經被告依查得資料核定遺產稅總額54,617,613元，遺產淨額25,157,596元，應納稅額2,515,759元，經繼承人申請復查、提起訴願，均遭駁回，且因繼承人未提起行政訴訟而告確定等情，業經被告陳明於卷（參見本院卷第53至54頁被告行政訴訟答辯狀）。原告於113年7月10日繕具申請書，依98年1月21日修正公布之稽徵法第28條第2項規定，向被告申請核退被繼承人李山龍誤徵之遺產稅，經被告以113年7月22日函駁回其申請。則原告若對被告113年7月22日函之駁回處分有所不服，應再循序提起訴願及課予義務訴訟，以資救濟。惟原告捨上開合法救濟途徑不為，逕向本院提起一般給付訴訟，並未敘明有何特殊情形需要被告不作為方能保護原告之主觀公權利，亦未提及請求預防性不作為之具體內容，依前揭法律規定及說明，所提訴訟類型錯誤，難以達到其訴訟之目的，故其訴即屬欠缺權利保護之要件，其請求顯無理由，爰不經言詞辯論，逕以判決駁回之。又本件正確之訴訟類型，理應提起課予義務訴訟，但原告就被告113年7月22日函，並未經合法之訴願程序，原告有起訴不合程式，且無法補正之情形，縱使闡明為正確之訴訟類型亦無實益，附此敘明。
六、綜上所述，原告之訴欠缺權利保護必要，顯無理由，應予駁回。至兩造關於實體事項之爭執，本院即無再予審究之必要，併此敘明。
七、結論：原告之訴顯無理由。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　29　　日
                         審判長法官  李　協　明
                               法官  孫　奇　芳
                               法官  邱　政　強
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　　113 　年　　10　　月　　29　　日
                             書記官　黃　玉　幸

高雄高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第一庭
113年度訴字第339號
原      告  李騏宇                                     
被      告  財政部南區國稅局

代  表  人  李雅晶              
上列當事人間遺產稅事件，原告提起行政訴訟，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：
(一)緣被繼承人李山龍（原告叔父）之遺產稅案件，前經被告依查得資料核定遺產稅總額新臺幣（下同）54,617,613元，遺產淨額25,157,596元，應納稅額2,515,759元，經繼承人申請復查、提起訴願，均遭駁回，嗣因繼承人未提起行政訴訟而告確定。
(二)嗣原告於民國113年7月10日繕具申請書，主張被繼承人李山龍所遺坐落○○縣○○鄉○○段（下稱興厝段）560地號等7筆土地，係從事農業使用之農業用地，因遭屏東縣政府認定非屬農業用地，導致遭被告誤徵遺產稅。嗣經本院100年度訴字第304號判決原告等8人勝訴，撤銷原處分等由，依98年1月21日修正公布之稅捐稽徵法（下稱稽徵法）第28條第2項規定，向被告申請核退被繼承人李山龍誤徵之遺產稅2,515,759元，經被告以113年7月22日南區國稅東港營所字第0000000000號函（下稱被告113年7月22日函）復略以：「說明：……二、有關臺端主張本案遺產稅誤徵部分，本局東港稽徵所已於111年5月30日以南區國稅東港營所字第0000000000號函復臺端在案，惟臺端不服提起行政訴訟，業經高雄高等行政法院111年度訴字第235號判決原告之訴駁回在案。」等語。原告不服，遂依行政訴訟法第8條規定，提起本件一般給付訴訟。
二、原告起訴主張及聲明︰
(一)主張要旨︰
 1、原告係繼承祖業，早在40幾年間即持有興厝段560、560-9、457-5、451-1、450、606、607地號等7筆土地，且均作農業使用，68年7月5日前述土地所坐落之區域發布實施都市計畫，農業用地依法變更為非農業用地，但屏東縣政府一直以來未依都市計畫進行開發土地，違反都市計畫法第15條規定，導致稅捐機關不當課徵遺產稅、土地增值稅及地價稅。原告遂於98年12月18日向屏東縣政府申請核發農業使用證明書（下稱農用證明書），作為申請稅捐機關退稅依據，雖經屏東縣政府予以否准，然經原告循序提起行政救濟後，遭本院以100年度訴字第304號判決屏東縣政府敗訴，其後屏東縣政府遂就興厝段560地號等17筆土地核發農用證明書予原告。依農業發展條例（下稱農發條例）第38條之1第1項規定，原告自得向主管稽徵機關申請適用同條例第38條第1項規定免徵遺產稅。
 2、又稽徵法第28條第2項並無5年期間限制，故原告檢附相關證明書申請退還稅款，並未逾期；且農發條例第38條之1係於99年12月8日增訂公布，稽徵法第28條第2項則係於98年1月21日修正公布，是溢繳遺產稅之錯誤，不能歸責於納稅義務人。
 3、我國行政訴訟法固未明定「預防性不作為訴訟」，然從憲法保障人民有訴訟權，以及行政訴訟法第2條規定意旨觀之，均容許人民依行政訴訟法第8條規定，提起預防不作為訴訟，此一訴訟僅針對防止行政機關未來可能侵害人民權利之行為，人民可否事先訴請行政法院判令行政機關未來針對某一具體個案消極不作為(包括消極地不作成一個行政處分以及消極地不作成一個行政處分以外之其他公法行政行為)，則未有定論。查原告不具有容忍行政機關作成行政行為之義務，而認有權利保護之必要，故提起預防性不作為訴訟。又預防性不作為訴訟屬一般給付訴訟，且一般給付訴訟不採訴願前置主義，原告自得不經訴願程序，逕行提起本件行政訴訟。　
(二)聲明︰被告應核退被繼承人李山龍溢繳之遺產稅2,515,759元，及自繳納之日起算至清償日止按年利率百分之5計算之利息。
三、被告答辯及聲明︰
(一)答辯要旨︰
    原告向被告申請退稅，經被告以113年7月22日函駁回其請，依最高行政法院96年度判字第1859號判決意旨，原告原則上不得依行政訴訟法第8條規定，逕向行政法院提起一般給付訴訟，訴請被告返還稅款。且原告曾以相同事由提起行政訴訟，亦經本院以107年度訴字第362號判決及111年度訴字第235號判決駁回確定在案，併予敍明。
(二)聲明︰原告之訴駁回。
四、爭點︰原告提起一般給付訴訟，請求被告退還稅款，有無訴訟類型選擇錯誤，而欠缺權利保護必要？
五、本院的判斷：
(一)事實概要記載之事實，業據被告陳明於卷（參見本院卷第53至54頁被告行政訴訟答辯狀），並有原告113年7月10日申請函（本院卷第17至18頁）及被告113年7月22日函（本院卷第19至20頁）等證據可以證明。
(二)原告請求被告退還稅款，其訴訟種類應為課予義務訴訟，然原告未經訴願程序即逕行提起本件一般給付訴訟，其訴訟種類即有錯誤，為欠缺權利保護必要，應予駁回：
 1、應適用之法令：
 (1)98年1月21日修正公布之稽徵法第28條第2項、第3項：「納稅義務人因稅捐稽徵機關適用法令錯誤、計算錯誤或其他可歸責於政府機關之錯誤，致溢繳稅款者，稅捐稽徵機關應自知有錯誤原因之日起2年內查明退還，其退還之稅款不以5年內溢繳者為限。」「前2項溢繳之稅款，納稅義務人以現金繳納者，應自其繳納該項稅款之日起，至填發收入退還書或國庫支票之日止，按溢繳之稅額，依繳納稅款之日郵政儲金1年期定期儲金固定利率，按日加計利息，一併退還。」
 (2)行政訴訟法：
  ①第5條：「(第1項)人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，於法令所定期間內應作為而不作為，認為其權利或法律上利益受損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。(第2項)人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，予以駁回，認為其權利或法律上利益受違法損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。」
  ②第8條第1項前段：「人民與中央或地方機關間，因公法上原因發生財產上之給付或請求作成行政處分以外之其他非財產上之給付，得提起給付訴訟。」
  ③第107條第3項：「原告之訴，有下列各款情形之一者，行政法院得不經言詞辯論，逕以判決駁回之。但其情形可以補正者，審判長應先定期間命補正：一、除第2項以外之當事人不適格或欠缺權利保護必要。二、依其所訴之事實，在法律上顯無理由。」
 2、人民與中央或地方機關間，因公法上原因發生財產上之給付或請求作成行政處分以外之其他非財產上之給付，或因公法上契約發生之給付，固得依行政訴訟法第8條規定，提起給付訴訟，惟此類訴訟乃以行政機關之給付已經明確者為限。如人民依法所請求之金額，尚須經行政機關審核始得確定者，則不得以該條之給付訴訟為請求，而應依行政訴訟法第5條規定，提起課予義務訴訟。上述2種訴訟類型均屬給付訴訟，僅其間存有「請求是否須先經行政機關審查作成行政處分」之差別。又人民依遺產稅核課處分繳納遺產稅後，雖得依據稽徵法第28條規定為退稅之請求，但應踐行向稽徵機關申請之程序，經稽徵機關自我省察而仍為否准後，始循訴願、訴訟之程序，提起課予義務訴訟，請求法院命稽徵機關作成一定金額之退稅處分，人民尚不得於稽徵機關否准其退稅請求後，逕依行政訴訟法第8條規定，向行政法院提起一般給付訴訟，請求返還稅款。人民若捨上開合法救濟途徑，逕向行政法院提起一般給付之訴者，其訴即欠缺權利保護之必要，在法律上應屬顯無理由。
 3、經查，被繼承人李山龍（即原告叔父）之遺產稅案件，前經被告依查得資料核定遺產稅總額54,617,613元，遺產淨額25,157,596元，應納稅額2,515,759元，經繼承人申請復查、提起訴願，均遭駁回，且因繼承人未提起行政訴訟而告確定等情，業經被告陳明於卷（參見本院卷第53至54頁被告行政訴訟答辯狀）。原告於113年7月10日繕具申請書，依98年1月21日修正公布之稽徵法第28條第2項規定，向被告申請核退被繼承人李山龍誤徵之遺產稅，經被告以113年7月22日函駁回其申請。則原告若對被告113年7月22日函之駁回處分有所不服，應再循序提起訴願及課予義務訴訟，以資救濟。惟原告捨上開合法救濟途徑不為，逕向本院提起一般給付訴訟，並未敘明有何特殊情形需要被告不作為方能保護原告之主觀公權利，亦未提及請求預防性不作為之具體內容，依前揭法律規定及說明，所提訴訟類型錯誤，難以達到其訴訟之目的，故其訴即屬欠缺權利保護之要件，其請求顯無理由，爰不經言詞辯論，逕以判決駁回之。又本件正確之訴訟類型，理應提起課予義務訴訟，但原告就被告113年7月22日函，並未經合法之訴願程序，原告有起訴不合程式，且無法補正之情形，縱使闡明為正確之訴訟類型亦無實益，附此敘明。
六、綜上所述，原告之訴欠缺權利保護必要，顯無理由，應予駁回。至兩造關於實體事項之爭執，本院即無再予審究之必要，併此敘明。
七、結論：原告之訴顯無理由。
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                         審判長法官  李　協　明
                               法官  孫　奇　芳
                               法官  邱　政　強
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。  
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