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農發條例已面目全非－修正實務解讀 
王進祥
（本社社長）

（續上期）

八、所有權移轉

新修正農發條例，就「農有」之所有權移轉部分，係採自由開放主義。尤以耕地部分，對自然人之承受係全面開放，不限農民身分即可取得，惟取得者為農民者，始可申請農舍；另對法人，原則上私法人不得承受耕地，但屬農企業法人之農民團體、農業企業機構與農業試驗研究機構三種法人，於申請許可後仍可取得耕地。另就「農用」部分，則採處罰主義，但為獎勵與落實農地農用政策，特於農發條例第三十七條規定：「作農業使用之農業用地，移轉與自然人時，得申請不課徵土地增值稅。前項不課徵土地增值稅之土地承受人於其具有土地所有權之期間內，曾經有關機關查獲該土地未作農業使用且未在有關機關所令期限內恢復作農業使用，或雖在有關機關所令期限內已恢復作農業使用而再有未作農業使用情事者，於再移轉時應課徵土地增值稅。前項所定土地承受人有未作農業使用之情事，於配偶間相互贈與之情形，應合併計算。」茲分述其相關規定如下：

承受人之限制：

自然人承受耕地之解放 －

土地法第三十條有關「私有農地所有權之移轉，其承受人以能自耕者為限。」業已刪除。是以，農地即耕地，其承受人如為自然人者，已無任何限制。亦即，所稱「作農業使用之農業用地」，包括耕地，均可任意移轉予自然人而不限於農民身分，且均得申請不課徵土地增值稅。

私法人不得承受耕地 －

參照前述規定與土地法第三十條刪除之立法意旨，私法人取得耕地以外之農業用地，仍不受限制。惟，私法人不得承受耕地（農發）。但符合新修正農發條例第三十四條規定之農民團體、農業企業機構或農業試驗研究機構（即前述所稱之農企業法人），其經取得主管機關許可者，始得承受耕地（農發參照）。所稱「承受」，係指物權登記之名義人，其與債權行為之買受仍有不同，亦即，私法人雖不得承受耕地，但並非謂其買受耕地之契約為無效行為。

農企業法人承受耕地之許可 －

為開放農企業法人購買耕地，以導引資金投入資本密集或技術密集之農業生產，加速農業升級，新修正農發條例是有開放農企業法人取得耕地之例外規定，但採許可制，以杜絕其弊端。

農企業法人承受耕地應先申請許可：

農民團體、農業企業機構或農業試驗研究機構，其符合技術密集或資本密集之類目及標準者，經申請許可後，得承受耕地；技術密集或資本密集之類目及標準，由中央主管機關指定公告。農民團體、農業企業機構或農業試驗研究機構申請承受耕地之移轉許可準則，由中央主管機關定之。（農發Ⅰ‧Ⅳ）

農企業法人申請許可之程序：

農民團體、農業企業機構或農業試驗研究機構申請承受耕地，應檢具經營利用計畫及其他規定書件，向承受耕地所在地之直轄市或縣（市）主管機關提出，經核轉中央主管機關許可並核發證明文件，憑以申辦土地所有權移轉登記。（農發Ⅱ）

主管機關核准許可之依據：

中央主管機關應視當地農業發展情況及所申請之類目、經營利用計畫等因素為核准之依據，並限制其承受耕地之區位、面積、用途及他項權利設定之最高金額。（農發Ⅲ）

承受耕地後不得變更使用與閒置不用：

農民團體、農業企業機構或農業試驗研究機構依前條許可承受耕地後，非經中央主管機關核准，不得擅自變更經營利用計畫或閒置不用。（農發）

承受耕地後原則不得變更使用：

農民團體、農業企業機構或農業試驗研究機構依第三十四條許可承受之耕地，除因政府徵收、收購或依法檢討變更者外，不得變更使用。（農發）

公法人仍得承受耕地 －

按不得承受耕地者，僅指農企業法人以外之私法人，尚不包括公法人在內。因為，公法人基於執行法令，理應排除不得承受耕地範圍之外，以利徵收、照價收買或實物抵繳等取得私有耕地。

耕地非農用不得辦理移轉登記：

本次農發條例針對耕地部分採嚴格農用管制，如耕地之使用未符合相關法令規定時，係不得申辦所有權移轉登記。易言之，耕地所有權移轉時，應經查明是否屬農用而未廢耕或未有不適法等情事，始得辦理所有權移轉登記；但耕地以外之農業用地所有權移轉，則無前述使用管制之限。是以，農發條例第三十一條乃規定：「耕地之使用，應符合區域計畫法或都市計畫法土地使用分區管制之相關法令規定，始得辦理所有權移轉登記。」但，登記實務上登記機關如何審查耕地有無依法使用，頗值商榷。是以，申請人即承受人應先行向農業主管機關（各鄉鎮市區公所建設課或農業課）申請核發「農業用地作農業使用之證明」，俾利地政機關予以審認。惟，耕地移轉若檢附稅捐機關不課徵土地增值稅之證明者，地政機關即無須再予審查才是。

易言之，按新修正之農發條例第三十一條規定，耕地仍需符合相關法令規定而為農用，始得辦理所有權移轉登記。是以，耕地之所有權移轉雖已不需檢附自耕能力證明書，但仍需檢附符合農業使用之證明，始得辦理登記。值得注意的是，參照原自耕能力證明書之申請及核發注意事項第二點規定，並未包括「共有物分割」，是以，共有耕地分割無差額時，在農發條例修正前並不須申領自耕能力證明書。但，參照本次農發條例第三十一條規定，係在管制耕地之使用與原自耕能力證明書之核發就農民所為之管理不同。且亦與共有耕地分割，係參照民法第八二四條有關原物分配，而權利人視為未變動之情形有所不一，故法理上耕地申請共有物分割移轉，即使無差額，似仍須申領農業使用證明憑辦登記。

惟，查民法上所謂『共有物原物分割』，依實務見解認為，共有物以原物分配，使各共有人就存在於共有物全部之應有部分，互相移轉，而取得各自分得部分之單獨所有權之情形，性質上屬於處分行為（司法院大法官會議釋字第一七三號解釋理由書、最高法院六十九年臺上字第一一三四號判例及六十九年七月二十九日、六十九年度第十四次民事庭會議決議附錄：補充說明一參照）又學者通說亦認我民法係採移轉主義，即共有物分割為權利之移轉或付與（史尚寬著『物權法論』第一五四頁、謝在全著『民法物權論』第三六九頁至第三七○頁及鄭玉波著『民商法問題研究一』第三七○頁至第三七一頁參照）。另查內政部原訂頒『自耕能力證明書之申請及核發注意事項』第六點第二項規定所稱之『移轉』依其立法意旨係指因買賣、贈與、交換等將權利移轉於其他人之行為而言，則與上揭民法共有物原物分割，係各共有人互相移轉其應有部分，而各自取得分得部分之單獨所有權之情形，性質上似尚有不同。是有原申請自耕能力證明書時，其『移轉不包括共有土地分割』之事宜（內政部八三、九、十七台內地字第八三一一七○○號函參照）。此時，又似認為共有物分割無差額時，不適用申領農業使用證明之限制，但在共有物分割有差額（一平方公尺以上之公告土地現值差額）時，仍係屬原物分配於各共有人，似不應受刪除前土地法第三十條之限竹刖，惟，參照平均地權條例施行細則第六十五條有關分割前後價值有差額應申報移轉現值之情，又視同共有人間有買賣行為（內政部八五、十一、十三台內地字第八五一○○八六號函），而仍須申領農業使用證明憑辦登記。

耕地非農用仍可移轉之例外：

前述有關耕地使用與移轉之限制，於因繼承或法院拍賣而移轉者，不在此限（農發參照）。蓋，繼承與法院拍賣均屬民法第七五九條有關之法律事實，其並非基於法律行為而取得，即使發生非農用情事時，亦僅為「非經登記不得處分其物權」而已，是以，主管機關亦無權不准繼承人與拍定人申辦所有權移轉登記。

前述有關耕地之移轉登記，雖受相關法令之規範使用，但因「法院拍賣」者，仍可能由耕地所有權人依新修正農發條例第二十條至第二十二條有關自由訂立耕地租賃契約並作部分之農業使用（非全部改為農業使用）後，再以土地法第一○七條有關優先購買權之適用，假借法院拍賣耕地予以規避不得申辦所有權移轉登記之限制，此仍值得農業主管機關重視並予防杜。

非耕地之非農用仍得辦理移轉登記：

按新修正農發條例雖針對農業用地使用予以控管，但僅於第三十一條規定限制耕地應符合法令使用，始得辦理所有權移轉登記。是以，非耕地若涉及非農業使用者，應係農業主管機關本於行政職權執行處罰與否之問題，尚非登記機關之審查職權。惟，農民在自有農業用地興建農舍者，應確供農業使用，並滿五年始得移轉（農發Ⅱ參照）者；又增生登記機關於農舍與農地一併移轉時，是否審查「確供農業使用」之爭議。此鑒於行政職權之分工，實不應由登記機關予以審查。  

不得辦理移轉登記者：

按新修正農發條例中，有涉及「移轉登記」之條文，依法應由登記機關審查者，計有第十一條之最高面積限制，與第十八條之自有農業用地興建農舍，及第三十一條之耕地所有權移轉與第三十四條之農企業法人承受耕地等，此皆應由登記機關依法予以審查。茲列明條文如下：

私人取得農地之面積，合計不得超過二十公頃。但因繼承或其他法律另有規定者，不在此限。私人取得之農地面積合計超過二十公頃者，其超過部分之轉讓契約或取得行為無效，並「不得移轉登記」。（農發）

本條例中華民國八十九年一月四日修正施行後取得農業用地之農民，無自用農舍而需興建者，經直轄市或縣（市）主管機關核定，於不影響農業生產環境及農村發展，得申請以集村方式或在自有農業用地興建農舍。前項農業用地應確供農業使用；其在自有農業用地興建農舍滿五年「始得移轉」。但因繼承或法院拍賣而移轉者，不在此限。（農發）

耕地之使用，應符合區域計畫法或都市計畫法土地使用分區管制之相關法令規定，始得「辦理所有權移轉登記」。但因繼承或法院拍賣而移轉者，不在此限。（農發）

農民團體、農業企業機構或農業試驗研究機構申請承受耕地，應檢具經營利用計畫及其他規定書件，向承受耕地所在地之直轄市或縣（市）主管機關提出，經核轉中央主管機關許可並核發證明文件，憑以申辦土地「所有權移轉登記」。（農發）

九、土地增值稅

新修正農發條例不但就耕地承受人予以鬆綁，且對耕地與耕地以外之農業用地移轉之土地增值稅課徵，採下列重大變革：

應課徵土地增值稅之時機：

農業用地移轉原則上課徵土地增值稅 －

農發條例第三十七條第一項規定所稱：「作農業使用之農業用地，移轉與自然人，得申請不課徵土地增值稅。」之反面解釋，即，農業用地之移轉，原則上均須課徵土地增值稅，只是得申請「不課徵」土地增值稅。蓋，本次農發條例修正之重大變革乃在，將原免徵土地增值稅之規定，修正為得申請不課徵土地增值稅。所稱「免徵者」，指應申報土地移轉現值再依土地稅法第三十條之一規定，核定發給免稅證明者；所稱「不課徵者」，則指該土地所有權移轉與土地增值稅之徵納無關，申請人不必申報土地移轉現值；而「得申請不課徵者」，則指原則上應課徵，俟申請土地移轉現值後，由稅捐主管機關依農業主管機關所核定之農業使用證明，予以同意不課徵土地增值稅之謂。是以，按新修正農發條例應課徵土地增值稅之情形，如下：

農業用地未作農業使用。

耕地之承受人為農企業法人。

非耕地之承受人為私法人。

已依法變更為非農業使用之移轉。

曾申請不課徵後經查獲未農用而亦未限期恢復農用或已恢復農用而再有未農用之再移轉。

符合不課徵，但權利人、義務人未於期限內申請者。

得申請不課徵土地增值稅之要件 －

農業用地：

得申請不課徵土地增值稅之標的，為農業用地，包括耕地與耕地以外之農業用地在內。

應作農業使用：

農業用地中之耕地若未農業使用，參照第三十一條規定，除繼承、法院拍賣外，不得辦理所有權移轉登記。

農業用地中之非耕地移轉於自然人，但未作農業使用者，尚無不得辦理所有權移轉登記之限制，但仍須課徵土地增值稅。

農業用地如因山坡地開發或已依相關法令開發許可而整地時，已涉及變更為非農業使用之性質，惟因開發整地尚未完竣而無法變更編定為非農業用地時，其已與「作農業使用」之農業用地有違，尚不得以「依法開發整地」而申請不課徵土地增值稅。

農業使用之認定：

農業設定或農舍：

Ａ都市土地應合於法令所指之農舍、農業建築或農業產銷之必要設施。

Ｂ非都市土地之農舍、農業設施、林業、畜牧、養殖、休閒農業、森林遊樂等設施。

Ｃ興建面積未超過核准面積。

Ｄ依原核定用途使用

Ｅ非都市土地使用編定前之使用而檢具證明文件者。

實際作農業使用－

Ａ實際種植各類農作物、竹木、飼養禽畜、水產養殖、種1牧草或植生等而實地未閒置不用者。

Ｂ不得變更地形、地貌、阻斷排灌水系統。

Ｃ未堆置與農業經營無關之障礙物、砂石、廢棄物或舖設柏油、水泥等情事。

Ｄ依法休耕、休養、停養或不可抗力之理由而閒置不用者。

土地使用編定前已存在有祖墳，並經檢具證明文件者。

只限移轉自然人：

農業用地，只要具備農用之事實，且係移轉於自然人時，不論該自然人是否具備農民身分，均得申請不課徵土地增值稅。

農業用地中之非耕地移轉於私法人應課徵土地增值稅。

農業用地中之耕地不得移轉於私法人，故無課徵土地增值稅與否之問題。

農業用地中之耕地於移轉予經許可之農企業法人時，仍須課徵土地增值稅。

只限於移轉行為：

所稱作農業使用之農業用地，「移轉」與自然人者，係指所有權移轉行為。若係農業用地設定典權者，仍不得申請不課徵土地增值稅。

非農用經查獲再移轉之課徵 －

前項不課徵土地增值稅之土地承受人於其具有土地所有權之期間內，曾經有關機關查獲該土地未作農業使用且未在有關機關所令期限內恢復作農業使用，或雖在有關機關所令期限內已恢復作農業使用而再有未作農業使用情事者，於再移轉時應課徵土地增值稅。前項所定土地承受人有未作農業使用之情事，於配偶間相互贈與之情形，應合併計算。（農發）

亦即，申請不課徵土地增值稅之承受人，於持有土地期間內，應為農業使用，但若經查獲未作農業使用時：

應在有關機關限令期限內恢復作為農業使用，否則於再移轉時，應課徵土地徵值稅。

已經有關機關限令期限內恢復作農業使用者，若再有第二次未作農業使用之情事，其於再移轉時，應課徵土地增值稅。

前述所稱「已經查獲未作農業使用之情事」，於配偶相互間依土地稅法第二十八條之二所定之贈與移轉時，應合併計算其不作農業使用之次數。亦即，配偶尚不得於再為違法未作農業使用，且已經恢復農業使用或再發生非農業使用時，先行相互贈與，藉以規避原所有權人應課徵土地增值稅之規定。

原地價之認定：

以年期之公告土地現值為原地價 －

作農業使用之農業用地： 

作農業使用之農業用地，於本法中華民國八十九年一月六日修正施行後第一次移轉，或依第一項規定取得不課徵土地增值稅之土地後再移轉，依法應課徵土地增值稅時，以該修正施行日當期（即八十八年期）之公告土地現值為原地價，計算漲價總數額，課徵土地增值稅。（土稅之２Ⅳ）

農業使用後非農用者，亦同：

新修正農發條例之農業用地發生所有權移轉，依法應課徵土地增值稅者 ，其原地價係以民國八十八年之當期公告土地現值為準。即使，修正後發生數次移轉，且均為不課徵土地增值稅者，其後因農業用地未農業使用導致須課徵土地增值稅時，其原地價亦係追溯至民國八十八年當期之公告土地現值，來計算該次移轉之土地漲價總數額課徵土地增值稅。

非農用之非耕地，亦同：

惟，值得注意的是，非農用之非耕地涉及所有權移轉時，似與「作農業使用之農業用地」未合，顯有不得以八十八年之當期公告土地現值為原地價之文字盲點。此參照土地稅法第三十九條之二之立法精神與立法說明四，已然言明：「不符合不課徵土地增值稅時（例如：該土地未作農業使用......）及末尾「一律以該修正施行日當期之公告土地現值為準，以資維護租稅公平與社會正義。」已明。仍應以八十八年之當期公告土地現值為原地價。亦即，八十七年以前每宗農業用地之土地漲價總數額應於歸零。惟應注意財政部所持釋示，必定以法條「作農業使用」之文字作文章，而認屬其原地價仍應依土地稅法第三十一條規定，依其前次移轉現值認定之。此部分明顯發生農業政策與財政解釋會有不同之見解。

設定典權之原地價 －

另外，農業用地若係因設定典權，依土地稅法第二十九條規定應課徵土地增值稅時，其原地價仍應依照土地稅法第三十一條規定，以其原規定地價或前次移轉現值為之，非為八十八年期之公告土地現值。

經移轉者以前次移轉現值為原地價 －

本法中華民國八十九年一月六日修正施行後，曾經課徵土地增值稅之農業用地再移轉，依法應課徵土地增值稅時，以該土地最近一次課徵土地增值稅時核定之申報移轉現值為原地價，計算漲價總數額，課徵土地增值稅，不適用前項（修正施行日當期之公告土地現值為原地價）規定。（土稅之２）

值得注意的是，農業用地經拍賣移轉時，參考土地稅法第三十條第一項第五款規定，其申報土地移轉現值均以拍定日當期之公告土地現值為準。亦即， 拍定價高於或等於公告土地現值時，均以公告土地現值為移轉現值；但，拍定價若低於公告土地現值時，則以拍定價為其土地移轉現值。是以，若拍賣因故流標而拍定價低於民國八十八年公告土地現值者，於拍定後再移轉時，其原地價可能因權利人及義務人於拍定時未申請不課徵土地增值稅，而屬前述「 曾經課徵土地增值稅之農業用地再移轉，以該土地最近一次課徵土地增值稅時核定之申報移轉現值（即拍定價）為原地價」，則原地價則可能發生低於民國八十八年之公告土地現值之情事。

變更使用後再移轉之原地價 －

按農業用地依法作農業使用所為之所有權移轉之原地價，參照土地稅法第三十九條之二規定已如前述。惟，農業用地依法變更使用為非農業用地時，當無前述法條有關「作農業使用之農業用地」之適用，而應回歸土地稅法第三十一條有關土地漲價總數額規定中原地價之認定標準。此時，若該農業用地於修法後未曾移轉或修法後未曾申請不課徵土地增值稅者，其原地價則有非按民國八十八年期之公告土地現值計徵之疑慮，值得土地登記專業代理人注意。　　

申請方式：

主動申請 －

依前條第一項規定申請不課徵土地增值稅者，應由權利人及義務人於申報土地移轉現值時，於土地現值申報書註明農業用地字樣提出申請；其未註明者，得於土地增值稅繳納期間屆滿前補行申請，逾期不得申請不課徵土地增值稅。

補行申請 －

但依規定得由權利人單獨申報土地移轉現值者，該權利人得單獨提出申請（土稅之３Ｉ）。所稱「單獨」申報土地移轉現值，如法院判決或法院和解所有權移轉等，得僅由判決或和解之權利人單獨申請不課徵土地增值稅。

無須申報之通知申請 －

農業用地移轉，其屬無須申報土地移轉現值者，主管稽徵機關應通知權利人及義務人，其屬權利人單獨申報土地移轉現值者，應通知義務人，如合於前條第一項規定不課徵土地增值稅之要件者，權利人或義務人應於收到通知之次日起三十日內提出申請，逾期不得申請不課徵土地增值稅。（土稅之３Ⅱ）

前述所稱「無須申報」土地移轉現值者，如依土地稅法施行細則第六十一條所規定之拍賣移轉或同細則第四十二條所規定之共有土地分割無差額之情事。亦即，拍賣移轉時，稅捐機關接到法院通知之有關土地拍定或承受價額等事項後，除應於七日內查定應納土地增值稅，並填掣土地增值稅繳納通知書註明法院拍賣字樣，送請執行法院代為扣繳外，仍須通知權利人（拍定人）及義務人（土地所有權人），而由「權利人或義務人」於收到通知之次日起三十日內提出申請不課徵土地增值稅。是以，法院拍賣之拍定人仍得申請不課徵土地增值稅，但拍賣之債權人，則尚無代位申請之規定。　　（待續）
