
裁判字號：最高行政法院 105年度判字第 623號 行政判決

裁判日期：民國 105 年 11 月 25 日

案由摘要：藥事法事件

最高行政法院判決                      105年度判字第 623號

上  訴  人  臺北市政府衛生局

代  表  人  黃世傑

訴訟代理人  林香凝

            劉興祥

被 上訴 人  八大電視股份有限公司

代  表  人  王文潮

上列當事人間藥事法事件，上訴人對於中華民國 104年 5月 14日臺

北高等行政法院 103年度訴字第 1878號判決，提起上訴，本院判

決如下：

    主  文

原判決廢棄，發回臺北高等行政法院。

    理  由

一、緣被上訴人於民國 101年 8月 6日 9時 53分至 9時 59分、8月 7日

    11時 5分至 11時 13分、8月 8日 14時至 15時（14時 49分至 14時

    57分）、8月 10日 10時 59分至 11時 7分、8月 14日 9時 27分至 9

    時 35分、8月 15日 14時 49分至 14時 57分、同日 10時 50分至 10

    時 58分、8月 17日 10時 46分至 10時 54分、同日 14時 52分至 14

    時 59分、8月 20日 10時 57分至 10時 59分、8月 21日 16時 1分、8

    月 22日 16時 1分、8月 23日 16時 1分、8月 24日 11時 31分至 11時

    39分、同日 10時 44分至 10時 52分、8月 28日 16時 1分、8月 29

    日 16時 1分、9月 4日 16時 53分至 16時 59分、9月 5日 9時 50分至

    9時 58分、同日 10時 31分至 10時 39分、9月 9日 11時 24分至 11

    時 32分、9月 10日 10時 49分至 10時 57分、9月 11日 9時、同日 9

    時 20分至 9時 40分、9月 12日 10時 54分至 11時、9月 13日 9時 1

    分、9月 14日 9時 23分至 9時 31分、同日 12時 1分、9月 15日 11

    時 27分至 11時 35分、9月 17日 10時 52分至 11時、同日 16時 30

    分至 16時 38分、9月 19日 10時 56分至 11時 4分、9月 20日 10時

    50分至 10時 58分、9月 21日 10時 32分至 10時 40分、9月 24日 10



    時 20分至 10時 27分、9月 28日 10時 29分至 10時 37分、10月 1日

    11時 23分、10月 8日 11時 30分至 11時 40分及 10月 15日 9時 41分

    至 9時 49分在八大戲劇台第 41頻道（宣播 39次，32日）；於 8

    月 6日 14時 52分至 14時 59分、8月 11日 10時 44分至 10時 52分、

    8月 21日 14時 56分、8月 22日 9時 53分至 9時 59分、8月 28日 9時

    48分至 9時 56分、8月 29日 15時至 15時 1分、8月 30日 9時 49分

    至 9時 57分、9月 3日 9時 50分至 9時 58分、9月 6日 9時 49分至 9

    時 57分、9月 10日 9時 49分至 9時 57分、9月 12日 9時 49分至 9時

    57分、9月 17日 9時 49分至 9時 57分、9月 18日 7時 52分、9月 19

    日 9時 49分至 9時 57分、9月 25日 9時 48分至 9時 56分、9月 28日

    9時 48分至 9時 56分、9月 30日 17時 37分、10月 4日 9時 50分至 9

    時 58分及 10月 5日 14時 50分至 14時 58分在八大第一台第 27頻

    道（宣播 20次，19日）宣播「成長 180長高計畫－－『衛爾

    好』長骨補髓精內服液（龜鹿二仙膏）（衛署成製字第 0125

    69號）」藥品廣告（下稱系爭廣告），內容宣稱：「……成

    長 180……有效延緩生長板閉合，突破身高遺傳限制……透

    過純天然長高配方，調補脾腎，促進生長發育，就能有效長

    高，讓您的孩子無負擔的長高，一高再高……成長 180……

    不僅讓您的寶貝成功長高，記憶力變好變聰明……強化骨骼

    生長機能，分泌旺盛的生長激素，通暢氣血，延緩生長板的

    閉合，傲人的身高就此誕生……長高專線：0800……」等文

    詞，案經民眾檢舉暨前行政院衛生署食品藥物管理局（102

    年 7月 23日改制為衛生福利部食品藥物管理署，下稱前食品

    藥物管理局）、臺中市政府衛生局、新北市政府衛生局、新

    竹縣政府衛生局、苗栗縣政府衛生局、高雄市政府衛生局及

    上訴人先後查獲。因被上訴人營業地址在臺北市，各該機關

    乃函移上訴人辦理。嗣經上訴人查證屬實，乃審認被上訴人

    宣播未經核准之藥物廣告，違反藥事法第 66條第 3項規定，

    爰依同法第 95條第 1項規定，以 102年 1月 4日北市衛食藥字第

    00000000000號裁處書（下稱 102年 1月 4日裁處書）（原裁處

    書說明二事實欄及違規廣告明細表之【「衛爾好」長骨補髓

    精內服液】誤載為【「衛爾好」長骨補精髓精內服液】，業

    經上訴人以 102年 3月 5日北市衛食藥字第 00000000000號函更



    正），處被上訴人新臺幣（下同）24萬元（共 2項，第 1項處

    罰鍰 20萬元，每增加 1項，加罰 4萬元，合計 24萬元）罰鍰（

    於裁處書附註欄併載明「違規廣告應立即停止宣播」之旨）

    。被上訴人不服，提出異議，申請復核，經上訴人重行審核

    後，以 102年 1月 31日北市衛食藥字第 00000000000號函復「

    ……原處分應予維持……」，被上訴人仍不服，提起訴願，

    經臺北市政府 102年 5月 17日府訴二字第 00000000000號訴願

    決定：「原處分及復核決定均撤銷，由上訴人於決定書送達

    之次日起 60日內另為處分。」在案。嗣上訴人依上開訴願決

    定意旨，核認被上訴人係第 2次違反藥事法第 66條第 3項規定

    ，依同法第 95條第 1項及上訴人處理違反藥事法事件統一裁

    罰基準（下稱統一裁罰基準）規定，以上訴人 102年 5月 27日

    北市衛食藥字第 00000000000號裁處書（下稱 102年 5月 27日

    裁處書），處被上訴人 66萬元（共 2項，第 1項處罰鍰 60萬元

    ，每增加 1項，加罰 6萬元，合計 66萬元）罰鍰（於裁處書附

    註欄併載明「違規廣告應立即停止宣播」之旨）。被上訴人

    不服，提出異議，申請復核，經上訴人重行審核後，以 102

    年 11月 7日北市衛食藥字第 00000000000號函復「……原處分

    應予維持……」。被上訴人仍不服，提起訴願，經臺北市政

    府 103年 3月 5日府訴二字第 00000000000號訴願決定：「原處

    分及復核決定均撤銷，由上訴人於決定書送達之次日起 50日

    內另為處分。」嗣上訴人重新審查後，以 103年 4月 16日北市

    衛食藥字第 00000000000號裁處書（下稱原處分），處被上

    訴人 3,060萬元（第 2次違規，共 51件，每件處罰鍰 60萬元，

    合計 3,060萬元）罰鍰，並命自送達之日起應立即停止宣播

    該違規廣告。被上訴人不服，提出異議，申請復核，經上訴

    人重行審核後，以 103年 5月 15日北市衛食藥字第 0000000000

    0號函（下稱復核決定）維持原處分。被上訴人仍不服，提

    起訴願，經臺北市政府 103年 10月 15日府訴二字第 000000000

    00號訴願決定（下稱訴願決定）駁回。被上訴人乃提起行政

    訴訟，經原審 103年度訴字第 1878號判決（下稱原判決）將

    訴願決定及原處分（含復核決定）關於罰鍰金額超過 24萬元

    部分均撤銷，被上訴人其餘之訴駁回。上訴人不服，提起本



    件上訴。

二、被上訴人於原審起訴主張略以：（一）按前行政院衛生署（

    102 年 7 月 23 日改制為衛生福利部，下同）88 年 3 月

    22 日衛署藥字第 00000000 號函所稱：「……『增高』之

    宣稱，因僅係外表改變，屬『誇大』，而「壯陽」涉及功能

    改變，屬『宣稱療效』。」及前行政院衛生署 94 年 3 月

    31 日衛署食字第 0940402 395 號函修訂【食品廣告標示詞

    句涉及誇張易生誤解或醫療效能之認定表】：「二、詞句未

    涉及醫療效能但涉及誇張或易生誤解：（三）涉及改變身體

    外觀者：例句：豐胸、預防乳房下垂、減肥、塑身、增高、

    使頭髮烏黑、延遲衰老、防止老化、改善皺紋、美白。」可

    知，宣稱「增高」效果，未涉及醫療效能，至多僅係誇大。

    本件系爭廣告有關「增高」、「長高」用語，既非宣傳「醫

    療效能」，自不符藥事法第 24 條所稱「藥物廣告」。原處

    分及訴願決定認定被上訴人違反藥事法第 66 條第 3 項規

    定，而依同法第 95 條第 1 項予以裁罰，自屬明顯違誤。

    （二）上訴人 102 年 1 月 4 日以被上訴人違反藥事法第

    66 條第 3 項規定，依同法第 95 條第 1 項規定處 24 萬

    元罰鍰，被上訴人不服提起訴願，先後經 2 次撤銷並發回

    重新處分，上訴人嗣於 103 年 4 月 16 日對完全相同的事

    實，依上開規定另處 3,060 萬元罰鍰，顯然違反「禁止不

    利益變更原則」，原處分、復核決定及訴願決定明顯有適用

    訴願法第 81 條第 1 項但書規定不當且違反改制前行政法

    院 35 年判字第 26 號判例之違誤，應予撤銷。（三）原處

    分裁罰 3,060 萬元之計算基礎，係認被上訴人共計有 51

    次（件）違規行為，依據則為前食品藥物管理局 99 年 8

    月 2 日 FDA 消字第 0000000000 號函（下稱前食品藥物管

    理局 99 年 8 月 2 日函）：「同一版廣告，於同一日，在

    不同頻道播出，認定為數行為」見解，以「播出日」及「播

    出頻道」為準，切割行為數。惟此與母法藥事法第 95 條第

    1 項「經衛生主管機關通知限期停止」作為切割行為數要件

    之規定有悖，創設法律所無之連續處罰構成要件，實質上增

    加人民負擔，違反法律保留原則。又依行政罰法第 25 條規



    定可知，行政罰之分別處罰，必以「數行為」為基礎，準此

    ，藥事法第 95 條第 1 項規定「連續處罰」之法律效果，

    本質上既為分別處罰，非有傳播業者之「數行為」作為基礎

    不可，因此該條規定「衛生主管機關通知限期停止而仍繼續

    刊播」之要件，非僅係為提高罰鍰金額，更重要的是藉由行

    政機關之介入，將自然之一行為切割為法律上之數行為，取

    得分別、連續處罰之正當性基礎。質言之，非經主管機關通

    知限期停止，依法不能將傳播業者繼續刊播此一接續行為，

    恣意切割為法律上之數行為。原處分除就被上訴人 101 年

    10 月 15 日之最後 1 次刊播行為處罰外，另對被上訴人接

    獲處分書前所為之其他刊播違規廣告行為再予以處罰，與藥

    事法第 95 條第 1 項規定意旨及一行為不二罰原則有悖。

    縱認被上訴人刊播系爭廣告構成數行為，上訴人未依行政罰

    法第 18 條規定，審酌個案違反行政法上義務應受責難程度

    、所生影響等因素，又不採其自行頒布之統一裁罰基準第 3

    點第 34 項次：「第 2 次處罰鍰 60 萬元至 200 萬元，每

    增加一件加 6 萬元……」規定，恣以每件一律處 60 萬元

    罰鍰，顯違反行政自我拘束原則併有裁量怠惰之瑕疵等語，

    為此請求判決撤銷訴願決定、復核決定及原處分。

三、上訴人於原審答辯略謂：（一）系爭廣告內容述及有效延緩

    生長板閉合、調補脾腎等詞句，依前行政院衛生署 94 年 8

    月 26 日衛署藥字第 0000000000 號函釋（下稱前行政院衛

    生署 94 年 8 月 26 日函釋）意旨，已涉及人體生理機能

    改善之醫療效能，於廣告播送前，媒體即負有善盡監控注意

    義務（廣播電視法第 34 條亦有明文規定：「廣告內容涉及

    藥品、食品、化粧品、醫療器材、醫療技術及醫療業務者，

    應先送經衛生主管機關核准，取得證明文件。」）。且上訴

    人每年舉辦「淨化廣告－傳播媒體業者講習會」，被上訴人

    亦有派員簽到與會，據此其對藥事法等相關廣告規定應有瞭

    解，應警覺系爭廣告之療效內容是否涉及衛生相關法規及影

    響國民健康之藥物廣告。是以，被上訴人為傳播業者，宣播

    未經事前申請主管機關核准之藥物廣告，顯怠忽法律所課予

    之注意義務，縱非故意，亦難謂其無過失，依行政罰法第 7



    條規定，自應負法律上責任。（二）被上訴人於 99 年間，

    因違反藥事法第 66 條第 3 項規定，經上訴人以 99 年 10

    月 29 日北市衛藥食字第 0000000000 0 號裁處書處分在案

    ，被上訴人本次係第 2 次違反藥事法第 66 條第 3 項規定

    ，故依據統一裁罰基準，另為原處分處分最低額度罰鍰

    3,060 萬元，並無違誤，非不利益之變更或處分，並無違反

    訴願法第 81 條第 1 項但書規定，也無牴觸。（三）被上

    訴人第 1 次違規係於 99 年 5 月至 8 月間，當時係依統

    一裁罰基準認定，但上訴人之統一裁罰基準係採較寬鬆認定

    ，與訴願會採較嚴格認定不同。是原處分係依藥事法第 95

    條第 1 項規定及統一裁罰基準第 3 點第 34 項第 2 款規

    定，認定行為數及罰鍰。又該款第 2 點規定所指每增加「

    一件」係指「一行為」。且就系爭廣告違規行為數之認定，

    參酌本院 100 年度判字 1 618 號判決意旨，電視廣告播送

    之日期及時段均不相同，每一次均向不同之顧客群訴求，一

    次廣告即有其單一之危害性產生，應認為一次播送廣告即為

    單一行為，應依法分別處罰。及前食品藥物管理局 99 年 8

    月 2 日函意旨，以被上訴人分別於 101 年 8 月至 10 月

    間於八大戲劇台及八大第一台宣播系爭廣告，認該 51 日廣

    告分別違反藥事法第 66 條第 3 項規定，計 51 件違規廣

    告行為，即應依行政罰法第 25 條及藥事法第 95 條第 1

    項規定裁處。而藥物廣告不同於一般商品廣告，為優先保護

    消費大眾身心健康權益為優先，遏止不實廣告之氾濫，以被

    上訴人未完全善盡法律上查證審核管理義務及未杜絕不法，

    即逕行擅自播出藥物違規廣告之事實基礎所應適用法令，以

    一行為一罰原則，分別予以裁罰，並無違反不利益變更禁止

    原則等語，為此請求判決駁回被上訴人在第一審之訴。

四、原判決撤銷訴願決定及原處分（含復核決定）關於罰鍰金額

    超過 24 萬元部分，並駁回被上訴人其餘之訴，其理由略以

    ：（一）按「廣告內容涉及藥品、食品、化粧品、醫療器材

    、醫療技術及醫療業務者，應先送經衛生主管機關核准，取

    得證明文件。」廣播電視法第 34 條定有明文。系爭廣告內

    容宣稱：「……成長 180 ……有效延緩生長板閉合，突破



    身高遺傳限制……透過純天然長高配方，調補脾腎，促進生

    長發育，就能有效長高，讓您的孩子無負擔的長高，一高再

    高……成長 180 ……不僅讓您的寶貝成功長高，記憶力變

    好變聰明……強化骨骼生長機能，分泌旺盛的生長激素，通

    暢氣血，延緩生長板的閉合，傲人的身高就此誕生……長高

    專線：0800 ……」等文詞，核其內容述及有效延緩生長板

    閉合、調補脾腎等詞句，依前行政院衛生署 94 年 8 月 26

    日函釋意旨，已涉及人體生理機能改善之醫療效能，被上訴

    人主張系爭廣告涉及宣稱療效之用詞，無非係「增高」、「

    長高」等改變身體外觀之敘述，並未涉及醫療效能，至多僅

    係誇大云云，即非可採。又被上訴人為傳播業者，於廣告播

    送前，即負有善盡監控注意義務，以避免違反不得刊播未經

    核准之藥物廣告之行政法上義務，詎其未注意系爭廣告未經

    藥商事前申請主管機關核准而逕予宣播，違反藥事法第 66

    條第 3 項之規定，顯怠忽法律所課予之注意義務，縱非故

    意亦難謂無過失，依行政罰法第 7 條規定，自應受罰。（

    二）依本院 101 年度判字第 202 號判決意旨，藥物廣告行

    為之性質，係為獲得財產而從事之經濟活動，該違規廣告可

    能為一次或長期持續反覆實施，在停止登載、刊播以前，其

    違規事實一直存在，而與本院 98 年度 11 月份第 2 次庭

    長法官聯席會議決議所示以遞送具有通信性質之文件為營業

    ，其違法行為可能為一次或長期持續反覆實施之多次遞送行

    為相似，參照上揭決議意旨，並考量藥物廣告行為之特性與

    其法定處罰金額（20 萬元至 500 萬元），應認持續之藥物

    違規廣告，得藉裁處罰鍰之次數，作為認定其違規行為之次

    數。且依藥事法第 95 條第 1 項規定，其法定處罰金額可

    高達 500 萬元，倘經衛生主管機關通知限期停止而仍繼續

    刊播者，更可按次連續處以 60 萬元以上 2500 萬元以下罰

    鍰，至其停止刊播為止，故該長期持續反覆實施之違規廣告

    行為，在法律上應整體評價為一行為，該持續反覆實施之違

    規廣告行為，得藉行政機關裁處罰鍰之次數，作為認定其違

    規行為之次數，即因行政機關裁處後，始中斷其接續性，而

    區隔（切斷）為一次違規行為（倘該次處罰之違法廣告則數



    愈多，該違法行為之不法內涵升高，即所謂「違法行為之量

    的增加」，行政機關即得於法定罰鍰額度內予以斟酌加重處

    罰），嗣後行為人所為該當構成要件之違規行為，始為另一

    行為之開始。前食品藥物管理局 99 年 8 月 2 日函之見解

    ，以「播出日」及「播出頻道」為準，切割廣告行為數，與

    藥事法第 95 條第 1 項規定之規範意旨未符，亦有違「一

    行為不二罰」之法治國原則，且在長期反覆持續宣播廣告之

    情形，其罰鍰金額有無限擴大之虞，亦有違憲法第 23 條之

    比例原則，自不得援為本件認定行為數之準據。又依行政罰

    法第 25 條規定（數行為違反同一或不同行政法上義務之規

    定者，分別處罰之）可知，行政罰之分別處罰，必以「數行

    為」為基礎，倘整體評價上僅係法律上一行為，而非數行為

    ，即不得予以分別處罰。上訴人援據前食品藥物管理局 99

    年 8 月 2 日函之見解，認被上訴人刊播未經核准之系爭廣

    告計 51 日，即有 51 件違規廣告行為數，認得依行政罰法

    第 25 條規定就該 51 次違規行為分別處罰，遂依統一裁罰

    基準第 3 點第 34 項第 2 款規定（第 2 次處罰鍰 60 萬

    元至 200 萬元，每增加 1 件加 6 萬元），每件處罰鍰 60

    萬元，計 51 件，以原處分處以被上訴人共計 3,060 萬元

    罰鍰，即有違誤。準上所述，被上訴人於 101 年 8 月至

    10 月間之前述時段，長期持續反覆宣播未經核准之系爭違

    規廣告，在法律上應整體評價為一行為，因此次係第 2 次

    違規，上訴人參據統一裁罰基準第 3 點第 34 項第 2 款規

    定並從輕裁量（第 2 次處罰鍰 60 萬元，每增加 1 件加 6

    萬元）之結果，應處罰鍰之正確數額為 360 【 60 ＋（50

    × 6）＝ 360 】萬元。（三）依本院 96 年度判字第 1236

    號、103 年度判字第 562 號及 103 年度判字第 575 號判

    決意旨，訴願法第 81 條第 1 項但書所定之「不利益變更

    禁止原則」，受理訴願機關發現原處分從輕處置，確屬違法

    ，亦僅能駁回訴願，而在理由中指明本應撤銷或變更原處分

    ，惟受此原則之拘束，乃作此決定，且上開規定不僅適用於

    自為變更之訴願決定，於其命原處分機關另為合法適當之處

    分時，原處分機關亦受此規定之限制，不得為更不利之處分



    。本件被上訴人於 101 年 8 月至 10 月間之前述時段，有

    長期持續反覆宣播未經核准之系爭違規廣告之事實，上訴人

    於 102 年 1 月 4 日以被上訴人違反藥事法第 66 條第 3

    項規定，依同法第 95 條第 1 項規定處 24 萬元罰鍰（裁

    處書附註欄併載明「違規廣告應立即停止宣播」之旨），被

    上訴人不服提起訴願，先後經 2 次訴願決定撤銷並命發回

    重新處分（違規處罰事實均相同），上訴人依訴願決定撤銷

    意旨重為處分時，就罰鍰數額先後分別裁處 66 萬元及原處

    分所處 3,060 萬元罰鍰；前後計三次罰鍰（24 萬元、66

    萬元、3,060 萬元），一次較一次更重。依上說明，上訴人

    針對被上訴人之上開違規行為，既曾以 102 年 1 月 4 日

    裁處書處被上訴人罰鍰 24 萬元，被上訴人不服，提起訴願

    ，受理訴願機關對於上訴人之違法裁處，僅能駁回訴願，並

    在理由中指明本應撤銷或變更原處分，惟受訴願法第 81 條

    第 1 項但書所定「不利益變更禁止原則」之拘束；詎前後

    2 次之訴願決定竟予撤銷，並命上訴人另為處分，則上訴人

    縱應受該訴願決定之拘束，亦應於處分中表明本應裁處 360

    萬元罰鍰，惟因受訴願法第 81 條第 1 項但書所定「不利

    益變更禁止原則」之拘束，故仍裁處 24 萬元罰鍰，始為正

    辦；詎上訴人於第 2 次訴願決定撤銷發回重為處分後，竟

    以原處分處被上訴人 3,060 萬元罰鍰，即有違誤，受理訴

    願機關非但未予糾正，竟仍予維持，已違反訴願法第 81 條

    第 1 項但書所定「不利益變更禁止原則」。是原處分關於

    罰鍰金額超過 24 萬元部分，已違反不利益變更禁止原則，

    至原處分關於處被上訴人罰鍰金額 24 萬元部分，並無違誤

    等語。

五、上訴意旨略謂：（一）就違規廣告行為數之認定，參酌本院

    100 年度判字第 1618 號判決意旨，電視廣告播送之日期及

    時段均不相同，每一次均向不同之顧客群訴求，一次廣告即

    有其單一之危害性產生，應認為一次播送廣告即為單一行為

    ，應依法分別處罰；及前食品藥物管理局 99 年 8 月 2 日

    函訂有食品、藥物、化粧品違規廣告行為數認定原則，依該

    函釋意旨，同一網址，一日之刊登為認定標準，若同時刊登



    多項產品之違規廣告，則以違規產品數認定其行為數。被上

    訴人分別於 101 年 8 月至 10 月間於八大戲劇台及八大第

    一台宣播系爭廣告，則於不同日查獲被上訴人刊登 51 則藥

    物違規廣告，依上揭判決或函釋之認定原則，係屬 51 則不

    同違規行為，自應分別處罰。（二）依訴願法第 58 條第 2

    項規定，原處分機關對於訴願相關訴求應先行重新審查原處

    分是否合法妥當，倘認為原處分違法不當，自得撤銷原處分

    ，另為適法處分（包括更不利之處分）。是以，原處分經訴

    願機關撤銷後，另為適法處分，並不受禁止不利益變更原則

    所拘束。（三）訴願法第 81 條第 1 項「不得為更不利益

    之變更或處分。」規定之立法意旨，係在貫微憲法第 18 條

    保障人民行政救濟之基本權利，使人民不因提起行政救濟反

    遭受較原處分更不利之決定，俾能積極行使其行政救濟之權

    利。上開有關「不利益變更禁止原則」，係指受理行政救濟

    機關不得於訴願人或原告表示不服之範圍內，為更不利於訴

    願人或原告之變更或處分，其僅適用於最終之決定或處分而

    言，與事實之認定無涉。本件違規行為數之認定係屬事實之

    認定範疇，並無所謂不利益之可言。再者，因違法不當處分

    獲有不正利益之人，基於不利益變更禁止，反得透過提起訴

    願確保其不正利益，有違法治國原則之原理。部分學者亦認

    為確保原處分之實質正確、實現依法行政原則、行政自我監

    督及避免人民之濫訟，並不支持訴願程序中採用不利益變更

    禁止原則。原判決認原處分違反訴願法第 81 條第 1 項但

    書規定係屬違法判決，有判決不備理由、理由矛盾及理由違

    法不當等語，為此請求判決廢棄原判決，並駁回被上訴人在

    第一審之訴。

六、本院查：

（一）按藥事法第 2 條規定：「本法所稱衛生主管機關︰……

      在直轄巿為直轄巿政府；在縣（巿）為縣（巿）政府。」

      第 4 條規定：「本法所稱藥物，係指藥品及醫療器材。

      」第 24 條規定：「本法所稱藥物廣告，係指利用傳播方

      法，宣傳醫療效能，以達招徠銷售為目的之行為。」、第

      65 條規定：「非藥商不得為藥物廣告。」、第 66 條第



      1 項、第 2 項及第 3 項規定：「藥商刊播藥物廣告時，

      應於刊播前將所有文字、圖畫或言詞，申請中央或直轄市

      衛生主管機關核准，並向傳播業者送驗核准文件。原核准

      機關發現已核准之藥物廣告內容或刊播方式危害民眾健康

      或有重大危害之虞時，應令藥商立即停止刊播並限期改善

      ，屆期未改善者，廢止之。」、「藥物廣告在核准登載、

      刊播期間不得變更原核准事項。」、「傳播業者不得刊播

      未經中央或直轄市衛生主管機關核准、與核准事項不符、

      已廢止或經令立即停止刊播並限期改善而尚未改善之藥物

      廣告。」、第 70 條規定：「採訪、報導或宣傳，其內容

      暗示或影射醫療效能者，視為藥物廣告。」、第 95 條第

      1 項規定：「傳播業者違反第 66 條第 3 項規定者，處

      新臺幣 20 萬元以上 500 萬元以下罰鍰，其經衛生主管

      機關通知限期停止而仍繼續刊播者，處新臺幣 60 萬元以

      上 2500 萬元以下罰鍰，並應按次連續處罰，至其停止刊

      播為止。」又統一裁罰基準第 3 點第 34 項第 2 款：「

      本局處理違反藥事法事件統一裁罰基準如下表：……傳播

      業者刊播未經衛生主管機關核准之藥物廣告……法條依據

      ：第 66 條第 3 項、第 95 條第 1 項……第 2 次處罰

      鍰 60 萬元至 200 萬元，每增加 1 件加 6 萬元，經通

      知限期停止而仍繼續刊播者，處 280 萬元至 600 萬元，

      並應按次連續處罰，至其停止刊播為止。」

（二）原判決以前揭理由撤銷訴願決定及原處分（含復核決定）

      關於罰鍰金額超過 24 萬元部分，並駁回被上訴人其餘之

      訴，固非無見。惟按針對「法律問題：原行政處分經訴願

      決定撤銷，原行政處分機關重為更不利處分，是否違反訴

      願法第 81 條第 1 項但書之規定？」，本院向來雖有不

      同見解，但本院 105 年 8 月份第 1 次庭長法官聯席會

      議業已作成決議謂：【訴願法第 81 條第 1 項：「訴願

      有理由者，受理訴願機關應以決定撤銷原行政處分之全部

      或一部，並得視事件之情節，逕為變更之決定或發回原行

      政處分機關另為處分。但於訴願人表示不服之範圍內，不

      得為更不利益之變更或處分。」此項本文規定係規範受理



      訴願機關於訴願有理由時，應為如何之決定。其但書明文

      規定「於訴願人表示不服之範圍內」，顯係限制依本文所

      作成之訴願決定，不得為更不利益之變更或處分，自是以

      受理訴願機關為規範對象，不及於原處分機關。本項規定

      立法理由雖載有「受理訴願機關逕為變更之決定或原行政

      處分機關重為處分時，均不得於訴願人表示不服之範圍內

      ，為更不利益之變更或處分」之文字。然其提及參考之民

      國 69 年 5 月 7 日訂定之「行政院暨所屬各級行政機關

      訴願審議委員會審議規則」第 15 條，僅規定受理訴願機

      關認訴願為有理由時之處理方法，並未規定原行政處分機

      關於行政處分經撤銷發回後重為處分時，不得為更不利於

      處分相對人之處分。在法無明文時，尚不得以立法理由所

      載文字，限制原行政處分機關於行政處分經撤銷發回後重

      為處分時，於正確認事用法後，作成較原行政處分不利於

      處分相對人之行政處分，否則不符依法行政原則。因此，

      原行政處分經訴願決定撤銷，原行政處分機關重為更不利

      處分，並不違反訴願法第 81 條第 1 項但書之規定。惟

      原行政處分非因裁量濫用或逾越裁量權限而為有利於處分

      相對人之裁量者，原行政處分機關重為處分時，不得為較

      原行政處分不利於處分相對人之裁量，否則有違行政行為

      禁止恣意原則。】準此，原判決以訴願法第 81 條第 1

      項但書所定之「不利益變更禁止原則」，受理訴願機關發

      現原處分從輕處置，確屬違法，亦僅能駁回訴願，而在理

      由中指明本應撤銷或變更原處分，惟受此原則之拘束，乃

      作此決定，且上開規定不僅適用於自為變更之訴願決定，

      於其命原處分機關另為合法適當之處分時，原處分機關亦

      受此規定之限制，不得為更不利之處分。本件被上訴人於

      101 年 8 月至 10 月間之前述時段，有長期持續反覆宣

      播未經核准之系爭違規廣告之事實，上訴人於 102 年 1

      月 4 日以被上訴人違反藥事法第 66 條第 3 項規定，依

      同法第 95 條第 1 項規定處 24 萬元罰鍰（裁處書附註

      欄併載明「違規廣告應立即停止宣播」之旨），被上訴人

      不服提起訴願，先後經 2 次訴願決定撤銷並命發回重新



      處分（違規處罰事實均相同），上訴人依訴願決定撤銷意

      旨重為處分時，就罰鍰數額先後分別裁處 66 萬元及原處

      分所處 3,060 萬元罰鍰；前後計三次罰鍰（24 萬元、66

      萬元、3,060 萬元），一次較一次更重。依上說明，本件

      上訴人針對被上訴人之上開違規行為，既曾以 102 年 1

      月 4 日裁處書處被上訴人罰鍰 24 萬元，被上訴人不服

      ，提起訴願，受理訴願機關對於上訴人之違法裁處，僅能

      駁回訴願，並在理由中指明本應撤銷或變更原處分，惟受

      訴願法第 81 條第 1 項但書所定「不利益變更禁止原則

      」之拘束，乃作此決定；詎前後 2 次之訴願決定竟予撤

      銷，並命上訴人另為處分，則上訴人縱應受該訴願決定之

      拘束，亦應於處分中表明本應裁處 360 萬元罰鍰，惟因

      受訴願法第 81 條第 1 項但書所定「不利益變更禁止原

      則」之拘束，故仍裁處 24 萬元罰鍰，始為正辦；詎上訴

      人於第 2 次訴願決定撤銷發回重為處分後，竟以原處分

      處被上訴人 3,060 萬元罰鍰，即有違誤，受理訴願機關

      非但未予糾正，竟仍予維持，業已違反訴願法第 81 條第

      1 項但書所定「不利益變更禁止原則」甚明。從而，原處

      分關於罰鍰金額超過 24 萬元部分，已違反不利益變更禁

      止原則，復核及訴願決定遞予維持，亦有違誤等語為由，

      撤銷訴願決定及原處分（含復核決定）關於罰鍰金額超過

      24 萬元部分，其理由容有未洽。

（三）又針對【法律問題：甲公司非藥商，經查獲於民國 103

      年 2 月 11 日至 3 月 23 日間在高點綜合臺、GTV 八大

      戲劇臺、ETTV 東森戲劇臺及綜合臺、GTV 娛樂 K 臺、好

      萊塢電影臺等頻道，宣播「遠紅外線治療儀」（中文品名

      ：仙佳美遠紅外線治療器，許可證字號：衛署醫器字第

      000000 號）藥物廣告。地方主管機關認定甲公司非藥商

      擅自刊播藥物廣告共 76 次，違反藥事法第 65 條規定，

      依同法第 91 條第 1 項及行政罰法第 25 條規定，按次

      裁處罰鍰新臺幣（下同）20 萬元，合計 1,520 萬元。問

      ：甲公司之刊播行為應論以違反藥事法第 65 條之一行為

      或數行為？】，本院 105 年 10 月份第 1 次庭長法官聯



      席會議亦已作成決議謂：【藥事法第 65 條：「非藥商不

      得為藥物廣告。」違反此規定者，應依同法第 91 條規定

      裁罰。因此，藥事法第 65 條係課非藥商不得為藥物廣告

      之行政法上不作為義務。又同法第 24 條規定：「本法所

      稱藥物廣告，係指利用傳播方法，宣傳醫療效能，以達招

      徠銷售為目的之行為。」而「廣告」乃集合性概念，一次

      或多次利用傳播方法為宣傳，以達招徠銷售為目的之行為

      ，均屬之。非藥商多次重複地利用傳播方法，宣傳醫療效

      能，以達招徠銷售為目的之行為，如係出於違反藥事法第

      65 條之不作為義務之單一意思，則為違反同一行政法上

      義務之接續犯。該多次違規行為在法律上應評價為一行為

      ，於主管機關裁處後，始切斷違規行為之單一性。依題意

      ，甲係出於同一招徠銷售「遠紅外線治療儀」之目的，在

      民國 103 年 2 月 11 日至 3 月 23 日共 41 日期間，

      擅自刊播該藥物廣告達 76 次，核其時間密集、行為緊接

      ，如無其他相反事證，應可認為是出於違反藥事法第 65

      條行政法上義務之單一意思，違反藥事法第 65 條行政法

      上義務之行為，為一行為而非數行為。】同理，本件被上

      訴人於 101 年 8 月至 10 月間之前述時段，長期持續反

      覆宣播未經核准之系爭違規藥物廣告行為，如係出於違反

      藥事法第 66 條第 3 項之不作為義務之單一意思，則為

      違反同一行政法上義務之接續犯；該多次違規行為在法律

      上應評價為一行為，於主管機關裁處後，始切斷違規行為

      之單一性。從而，原判決以藥物廣告行為之性質，係為獲

      得財產而從事之經濟活動，該違規廣告可能為一次或長期

      持續反覆實施，在停止登載、刊播以前，其違規事實一直

      存在，且依上揭藥事法第 95 條第 1 項規定，其法定處

      罰金額可高達 500 萬元，倘經衛生主管機關通知限期停

      止而仍繼續刊播者，更可按次連續處以 60 萬元以上

      2500 萬元以下罰鍰，至其停止刊播為止，故該長期持續

      反覆實施之違規廣告行為，在法律上應整體評價為一行為

      ，該持續反覆實施之違規廣告行為，得藉行政機關裁處罰

      鍰之次數，作為認定其違規行為之次數，即因行政機關裁



      處後，始中斷其接續性，而區隔（切斷）為一次違規行為

      （倘該次處罰之違法廣告則數愈多，該違法行為之不法內

      涵升高，即所謂「違法行為之量的增加」，行政機關即得

      於法定罰鍰額度內予以斟酌加重處罰），嗣後行為人所為

      該當構成要件之違規行為，始為另一行為之開始。前食品

      藥物管理局 99 年 8 月 2 日函之見解，以「播出日」及

      「播出頻道」為準，切割廣告行為數，與藥事法第 95 條

      第 1 項規定之規範意旨未符，亦有違「一行為不二罰」

      之法治國原則，且在長期反覆持續宣播廣告之情形，其罰

      鍰金額有無限擴大之虞，亦有違憲法第 23 條之比例原則

      ，自不得援為本件認定行為數之準據。又依行政罰法第

      25 條規定（數行為違反同一或不同行政法上義務之規定

      者，分別處罰之）可知，行政罰之分別處罰，必以「數行

      為」為基礎，倘整體評價上僅係法律上一行為，而非數行

      為，即不得予以分別處罰等語為由，論斷上訴人援據前食

      品藥物管理局 99 年 8 月 2 日函之見解，認被上訴人刊

      播未經核准之系爭廣告計 51 日，即有 51 件違規廣告行

      為數，認得依行政罰法第 25 條規定就該 51 次違規行為

      分別處罰，遂依統一裁罰基準第 3 點第 34 項第 2 款規

      定（第 2 次處罰鍰 60 萬元至 200 萬元，每增加 1 件

      加 6 萬元），每件處罰鍰 60 萬元，計 51 件，以原處

      分處以被上訴人共計 3,060 萬元罰鍰，即有違誤等情，

      固屬正確，惟罰鍰之裁處係屬行政機關之裁量權，本件原

      處分認事用法雖有違誤而必須加以撤銷，然撤銷後仍須重

      為處分，並裁處罰鍰，本應發回由原處分機關重為適法之

      處分及裁量，原判決逕行撤銷訴願決定及原處分（含復核

      決定）關於罰鍰金額超過 24 萬元部分，並駁回被上訴人

      其餘之訴，無異代替上訴人為處分及裁量，容有未洽。且

      原判決駁回被上訴人其餘之訴，表面上似乎有利於上訴人

      ，實則妨礙上訴人裁量權之行使，仍屬不利，上訴人自得

      對原判決之全部提起上訴。

（四）綜上所述，原判決之部分理由於法既有未合，結論亦有可

      議，上訴人聲明將之全部廢棄，即為有理由，爰將原判決



      廢棄，發回原審法院更為審理。

據上論結，本件上訴為有理由。依行政訴訟法第 256條第 1項、第

260條第 1項，判決如主文。

中    華    民    國    105   年    11    月    25    日

                    最高行政法院第三庭

                        審判長法官  黃  淑  玲

                              法官  汪  漢  卿

                              法官  鄭  小  康

                              法官  姜  素  娥

                              法官  林  文  舟

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中    華    民    國    105   年    11    月    28    日

                              書記官  楊  子  鋒

資料來源：司法院最高行政法院裁判書彙編（105年 1月至 12月）第 541-558頁


