
【裁判字號】102,金上,7

【裁判日期】1021127

【裁判案由】損害賠償

【裁判全文】

臺灣高等法院民事判決　　　　　　　　　102年度金上字第7號

上　訴　人　財團法人證券投資人及期貨交易人保護中心

法定代理人　邱欽庭

訴訟代理人　許德勝律師

　　　　　　王尊民律師

被 上訴 人　江恆光

　　　　　　張進坐

　　　　　　林雍荏

共　　　同

訴訟代理人　薛松雨律師

　　　　　　王玫珺律師

　　　　　　林佳薇律師

上列當事人間損害賠償事件，上訴人對於中華民國102年4月30日

臺灣士林地方法院100年度金字第8號第一審判決提起上訴，本院

於102年11月13日言詞辯論終結，判決如下：

   主   文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

   事實及理由

一、上訴人主張：被上訴人江恆光（下稱江恆光）自民國95年6

   月1日起至97年4月29日先後擔任訴外人飛寶動能股份有限公

   司（原名赤崁科技股份有限公司，下稱飛寶動能公司）總經

   理及董事長，並於91年1月17日至95年8月28日止擔任訴外人

   宏勃科技股份有限公司（下稱宏勃公司）董事長；被上訴人

   張進坐（下稱張進坐）則係飛寶動能公司法人董事即訴外人

   皇家國際股份有限公司（下稱皇家公司）之代表人，並為皇

   家公司、飛寶動能公司及訴外人世鋅科技股份有限公司（下

   稱世鋅公司）之實際負責人，而被上訴人林雍荏（下稱林雍

   荏）於92年6月至96年1月間先後擔任飛寶動能公司法人董事

   即訴外人南榮投資股份有限公司（下稱南榮公司）、皇家公

   司之代表人，並於97年4月29日起接任飛寶動能公司董事長

   。被上訴人江恆光、林雍荏、張進坐（以下合稱被上訴人）

   於95年間，明知宏勃公司、世鋅公司之規模及營運狀況不佳

   ，無力承攬契約，竟共同為自己之不法利益，以預付貨款、

   權利金等之方式進行非常規交易，使飛寶動能公司為不合營
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   業常規之不利益交易，共同掏空飛寶動能公司資產新臺幣（

   下同）1億956萬元，並以之清償個人債務，共同侵占飛寶動

   能公司資產1億122萬3,747元，且由張進坐指示飛寶動能公

   司財務人員將上開交易登載於財務報表之關係人交易項目，

   以此不正當方法，致飛寶動能公司會計事項及財務報表發生

   不實結果。上訴人係依證券投資人及期貨交易人保護法（下

   稱投保法）設立之保護機構，因被上訴人有上述共同重大損

   害飛寶動能公司之行為及違反法令或章程之重大事項，經上

   訴人於99年9月30日以臺北榮星郵局第938號、第939號存證

   信函（下稱系爭存證信函）分別請求飛寶動能公司之監察人

   即訴外人沈尤成為公司對現任董事即林雍荏、張進坐，及請

   求飛寶動能公司董事會為公司對現任監察人即江恆光提起訴

   訟，詎渠等於收受上訴人書面請求之日起30日內仍未提起訴

   訟，依投保法第10條之1第1項規定，上訴人自得為飛寶動能

   公司向被上訴人提起本件刑事附帶民事訴訟。又投保法第10

   條之1雖於98年8月1日始施行，然該條第1項第1款規定屬法

   定訴訟擔當，係關於當事人適格之特別規定，且未變更實體

   法上之請求權主體，性質上為訴訟法之程序規定，依程序從

   新法理，自無法律不溯及既往原則之適用。另張進坐雖非飛

   寶動能公司形式上之董事，然其實質控制飛寶動能公司，公

   司法業於第8條第3項增訂實質上股東之規定，並於本件訴訟

   繫屬中之101年1月6日生效，當事人適格已補正。況投保法

   第10條之1並無排除民事訴訟法第53條規定之適用，基於訴

   訟經濟、紛爭解決一次性考量，張進坐之當事人自屬適格。

   爰依投保法第10條之1第1項第1款、公司法第23條、民法第

   544條、第184條及第185條規定，訴請被上訴人對飛寶動能

   公司負連帶損害賠償之責等語。並聲明：被上訴人應連帶給

   付飛寶動能公司1億956萬元及自起訴狀繕本送達翌日起至清

   償日止，按年息5%計算之利息。

二、被上訴人則以：投保法第10條之1第1項第1款係於98年5月20

   日增訂公布、同年8月1日生效施行，對於98年5月20日法條

   增訂前所發生之事實，綜觀投保法全文及立法理由，均無另

   定得溯及適用明文，且因上市或上櫃公司之董事或監察人執

   行業務，有無重大損害公司之行為或有無違反法令或章程之

   重大事項，涉及實體問題，應有法律不溯及既往原則之適用

   ，以兼顧交易安全，並符法治國家法之安定性及既得權益信

   賴保護之要求。是投保法第10條之1第1項第1款規定不得適

   用於98年8月1日施行前已發生之事件，茲上訴人主張前開事

   實之時間係發生於95年間，係在98年8月1日前，且投保法第
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   10條之1第1項第1款規定不以持有公司已發行股份總數3%以

   上股份之股東為要件，顯與公司法第214條之代表訴訟權有

   間，亦涉及變更行使實體法上請求權之主體，難認投保法第

   10條之1規定僅為程序性規定，自有法律不溯及既往原則之

   適用。又張進坐並非飛寶動能公司之董事或監察人，亦非實

   際負責人，上訴人依投保法第10條之1第1項第1款對其提起

   訴訟，顯屬當事人不適格。況公司法第8條第3項係於101年1

   月4日增訂，同年月6日生效，在上訴人起訴主張之事實即95

   年間之後，上訴人依公司法第8條第3項規定主張張進坐應負

   實質董事之責，亦違反法律不溯及既往原則。另被上訴人未

   有侵占飛寶動能公司行為，亦經刑事法院認定，飛寶動能公

   司並無任何未回收之款項，其財產既無減少，自無受有損害

   ，上訴人徒以交易後宏勃公司、世鋅公司之資金流向，主張

   被上訴人掏空飛寶動能公司，實屬率斷等語，資為抗辯。

三、原法院判決：上訴人之訴駁回。上訴人不服原判決，上訴聲

   明：(一)原判決廢棄；(二)被上訴人應連帶給付飛寶動能公司1

   億956萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起清償日止，按年息

   5%計算之利息。被上訴人答辯聲明：上訴駁回。

四、兩造不爭執事項：（本院卷第55頁背面）

 (一)飛寶動能公司係經申請核准，於財團法人中華民國證券櫃檯

   買賣中心股票買賣之上櫃公司，股票上櫃交易日期為88年7

   月29日。

 (二)江恆光自95年6月28日起至97年4月29日止，擔任飛寶動能公

   司之董事長，現為該公司之監察人，任期自99年6月25日起

   至102年6月24日止；林雍荏自95年6月28日起至同年9月11日

   止擔任飛寶動能公司董事，另自同年6月28日起擔任該公司

   法人董事南榮公司之代表人，現為飛寶動能公司之董事兼董

   事長，任期自99年6月25日起至102年6月24日止；張進坐為

   飛寶動能公司法人董事皇家公司之實際負責人。

 (三)被上訴人經原法院刑事庭於100年8月25日以99年度金重訴字

   第1號，判決被上訴人共同違反證券交易法第171條第1項第1

   款、第2款之罪，被上訴人不服提起上訴，再經本院刑事庭

   於102年4月17日以100年度金上重訴字第61號刑事判決駁回

   上訴，尚未確定。

 (四)上訴人係依投保法設立之保護機構，經依投保法第10條之1

   第1項第1款規定，於99年9月30日以系爭存證信函分別請求

   飛寶動能公司之監察人沈尤成為公司對董事即林雍荏、張進

   坐提起訴訟，及請求飛寶動能公司董事會為公司對監察人即

   江恆光提起訴訟，因渠等於收受上訴人書面請求之日起30日
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   內並未提起訴訟，上訴人乃依上開規定為飛寶動能公司向被

   上訴人提起本件訴訟。

 (五)投保法第10條之1係於98年5月20日總統華總一義字第000000

   00000號令增訂，並於同年7月27日經行政院院臺財字第0000

   000000號令發布自同年8月1日施行；公司法第8條第3項係於

   101年1月4日總統華總一義字第00000000000號令修正公布，

   於同年月6日生效。

�(六)上開事實，有飛寶動能公司變更登記表、系爭存證信函及回

   執、原法院99年度金重訴字第1號刑事判決、法規檢索資料在

   卷可按（原法院99年度重附民字第37號刑事卷第6至8頁、第

   9至90頁、原審卷一第7至51頁、第102頁、原審卷二第93至

   98頁）。

五、兩造爭執事項：（本院卷第55頁背面）

 (一)本件有無投保法第10條之1第1項第1款及公司法第8條第3項

   規定之適用？

 (二)如認本件有上開規定之適用，則上訴人請求如其聲明所示，

   是否有理由？

   爰分述如下：

 (一)本件有無投保法第10條之1第1項第1款及公司法第8條第3項

   規定之適用？

 1.按新訂生效之法規，對於法規生效前「已發生事件」，原則

   上不得適用，是謂法律適用上之不溯既往原則。所謂「事件

   」，指符合特定法規構成要件之全部法律事實；所謂「發生

   」，指該全部法律事實在現實生活中完全具體實現而言（司

   法院大法官釋字第577號解釋理由書意旨參照）。法律不溯

   既往原則，乃基於法安定性及信賴保護原則所生，用以拘束

   法律適用之法治國家基本原則，其意義在於對已經終結之事

   實，原則上不得適用新法，以改變其原有之法律評價或法律

   效果。如認有溯及適用之必要，即應於施行法中定為明文，

   方始有據（最高法院96年台上字第63號裁判意旨參照）。

 2.上訴人主張：投保法第10條之1雖於98年8月1日始施行，然

   該條第1項第1款規定屬法定訴訟擔當，乃當事人適格之特別

   規定，且未變更實體法上請求權主體，性質上為訴訟法之程

   序規定，依程序從新法理，自無法律不溯及既往原則之適用

   等語。惟查：

 (1)「繼續1年以上，持有已發行股份總數百分之3以上之股東，

   得以書面請求監察人為公司對董事提起訴訟。監察人自有前

   項之請求日起，30日內不提起訴訟時，前項之股東，得為公

   司提起訴訟；股東提起訴訟時，法院因被告之申請，得命起
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   訴之股東，提供相當之擔保；如因敗訴，致公司受有損害，

   起訴之股東，對於公司負賠償之責。」、「第196條至第200

   條、第208條之1、第214條及第215條之規定，於監察人準用

   之。但第214條對監察人之請求，應向董事會為之。」公司

   法第214條、第227條分別定有明文，此乃繼續1年以上，持

   有已發行股份總數3%以上之股東，於符合上述要件，得為公

   司對董事或監察人提起訴訟之規定。而投保法第10條之1係

   於98年5月20日總統華總一義字第00000000000號令增訂，並

   於同年7月27日經行政院院臺財字第0000000000號令發布定

   自同年8月1日施行，該條第1項第1款規定：「保護機構辦理

   前條第1項業務，發現上市或上櫃公司之董事或監察人執行

   業務，有重大損害公司之行為或違反法令或章程之重大事項

   ，得依下列規定辦理：一、請求公司之監察人為公司對董事

   提起訴訟，或請求公司之董事會為公司對監察人提起訴訟。

   監察人或董事會自保護機構請求之日起30日內不提起訴訟時

   ，保護機構得為公司提起訴訟，不受公司法第214條及第227

   條準用第214條之限制。保護機構之請求，應以書面為之。

   」，立法理由為：「一、本條新增。二、增訂第1項保護機

   構得依規定為公司對董事或監察人提起訴訟及訴請法院裁判

   解任董事或監察人：（一）為加強公司治理機制，外界建議

   保護機構應該為維護股東權益，對於公司經營階層背信掏空

   或董事、監察人違反善良管理人注意義務等情事，進行相關

   措施，以保障股東權益。（二）現行公司法第214條股東代

   表訴訟權及公司法第200條股東訴請法院裁判解任之規定，

   對公司董事或監察人具有一定監督之功能，惟其規定之門檻

   仍高，……（三）參考日本商法第267條及美國法精神就股

   東代位訴訟權並無持股比例之限制，我國股東訴請法院裁判

   解任董事、監察人之持股門檻及程序要件較前揭外國法制規

   定嚴格。為發揮保護機構之股東代表訴訟功能及適時解任不

   適任之董事或監察人，以保障投資人權益，爰增訂本條，就

   具公益色彩之保護機構辦理第10條第1項業務，發現有重大

   損害公司之行為或違反法令或章程之重大事項，得不受公司

   法相關規定限制，而有代表訴訟權及訴請法院裁判解任權，

   俾得充分督促公司管理階層善盡忠實義務，以達保護證券投

   資人權益之目的、發揮保護機構之職能。」，可知98年8月1

   日公布施行之投保法第10條之1規定，係投保法之新增規定

   ，該規定賦與上訴人在發現上市或上櫃公司之董事或監察人

   執行業務，有重大損害公司之行為或違反法令或章程之重大

   事項時，不受公司法第214條及第227條準用第214條之限制
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   ，得為公司對董事或監察人提起訴訟之權。

 (2)觀諸投保法之全文（該法無施行法）、立法理由，及98年8

   月31日公布之「財團法人證券投資人及期貨交易人保護中心

   辦理證券投資人及期貨交易人保護法第10條之1訴訟事件處

   理辦法」，均未載有溯及適用之明文。

 (3)依上開(1)(2)說明，可知投保法及其相關規範就上開條文並未

   訂有得溯及適用之明文，且依投保法第10條之1第1項第1款

   規範之構成要件，除賦與上訴人不受公司法第214條及第227

   條準用第214條之限制，得對董事或監察人為公司提起訴訟

   之權外，另有以：「發現上市或上櫃公司之董事或監察人執

   行業務，有重大損害公司之行為或違反法令或章程之重大事

   項」為該條文之構成要件，即上開法律事實均係投保法第10

   條之1第1項第1款所規範之構成要件，而上揭「發現董事或

   監察人執行業務，是否有重大損害公司之行為或違反法令或

   章程之重大事項」之構成要件，復涉及何謂「執行業務」、

   「重大損害公司行為」、「違反法令或章程之重大事項」等

   法律事實應如何評價問題，核屬實體上之事實認定問題。又

   依上開(1)說明，上訴人依投保法第10條之1第1項第1款規定

   ，雖與公司法第214條、第227條規定之少數股東同，得於符

   合上述要件，「為公司」對董事或監察人提起訴訟，訴訟主

   體均係「公司」，屬於法定之訴訟擔當，惟依上說明，上訴

   人取得「為公司」對董事或監察人提起訴訟之權，僅係投保

   法第10條之1第1項第1款所規範構成要件之一部分，而非該

   條文之全部構成要件，準此，投保法第10條之1第1項第1款

   所規範之構成要件，除上訴人主張之其得「為公司」對董事

   或監察人提起訴訟之程序問題（即法定訴訟擔當問題）外，

   尚涉及如上所述應如何評價「執行業務」、「重大損害公司

   行為」、「違反法令或章程之重大事項」等實體問題。

 (4)綜上，綜觀投保法第10條之1第1項第1款構成要件之全部法

   律事實，非僅係上訴人得為公司對董事或監察人提起訴訟之

   程序問題而已，尚有涉及如上所述之實體問題，則依上揭1.

   有關法律適用不溯既往原則之說明，對於已發生於98年8月1

   日投保法第10條之1公布施行生效前之「上市或上櫃公司之

   董事或監察人執行業務，有重大損害公司之行為或違反法令

   或章程之重大事項」之法律事實，不得適用於投保法第10條

   之1第1項第1款之規定，即上市或上櫃公司董事或監察人之

   前開行為，必須發生於98年8月1日以後，上訴人始得以該董

   事或監察人有重大損害公司或違反法令或章程之重大事項，

   依投保法第10條之1第1項第1款規定，經上訴人以書面請求
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   公司之監察人為公司對董事提起訴訟，或請求公司之董事會

   為公司對監察人提起訴訟，該監察人或董事會逾30日仍不提

   起訴訟時，為公司對渠等提起訴訟。故上訴人僅以投保法第

   10條之1第1項第1款規定屬法定訴訟擔當，且未變更實體法

   上之請求權主體，性質上為訴訟法之程序規定，依程序從新

   法理為由，主張無法律不溯及既往原則之適用等語，自不可

   採。

 3.「公開發行股票之公司之非董事，而實質上執行董事業務或

   實質控制公司之人事、財務或業務經營而實質指揮董事執行

   業務者，與本法董事同負民事、刑事及行政罰之責任。但政

   府為發展經濟、促進社會安定或其他增進公共利益等情形，

   對政府指派之董事所為之指揮，不適用之。」公司法第8條

   第3項定有明文，該條項係於101年1月4日總統華總一義字第

   00000000000號令修正公布，於同年月6日生效，經核公司法

   就上開增訂事項，並無溯及適用之明文，且細繹該條文之構

   成要件亦涉及「實質上執行董事業務」、「實質控制公司人

   事、財務或業務經營」、「實質指揮董事執行業務」等應如

   何認定之實體問題，依上所述，自應有法律不溯及既往原則

   之適用。

 4.從而，上訴人以被上訴人於95年間執行飛寶動能公司董事及

   監察人之職務，有重大損害公司之行為及違反法令或章程之

   重大事項，經原法院刑事庭於100年8月25日以99年度金重訴

   字第1號判決被上訴人共同違反證券交易法第171條第1項第1

   款、第2款之罪，被上訴人不服提起上訴，嗣經本院刑事庭

   於102年4月17日以100年度金上重訴字第61號刑事判決駁回

   上訴（尚未確定）為由，提起本件訴訟，縱認上訴人主張上

   開刑事判決認定之事實可採，惟該事實之發生時間係於95年

   間，且於投保法第10條之1第1項第1款公布生效之98年8月1

   日前即已終結，則依前述有關投保法第10條之1第1項第1款

   及公司法第8條第3項規定，均無溯及既往適用之說明，上訴

   人主張：投保法第10條之1第1項第1款規定無法律不溯及既

   往適用，及公司法第8條第3項規定，於本件訴訟繫屬中之

   101年1月6日生效，張進坐當事人適格已補正等語，均不可

   採。

 (二)如認本件有上開規定之適用，則上訴人請求如其聲明所示，

   是否有理由？

   本件並無投保法第10條之1第1項第1款及公司法第8條第3項

   規定之適用，上訴人之主張均不可採，已如上述，是本院自

   無就本項爭點再加以論述之必要，併此敘明。
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六、綜上所述，上訴人依投保法第10條之1第1項第1款、公司法

   第23條、民法第544條、第184條及第185條規定，訴請被上

   訴人應連帶給付飛寶動能公司1億956萬元，及自起訴狀繕本

   送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息，為無理由，

   不應准許。原審為上訴人敗訴之判決，理由雖有不同，惟結

   論並無不合。上訴意旨指摘原判決不當，聲明廢棄改判，為

   無理由，應予駁回。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張、陳述及所提之證據，經

   審酌均與本院前揭判斷不生影響，爰不一一詳予論述，附此

   敘明。

八、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第2項

   、第78條，判決如主文。

中    華    民    國     102    年  11    月    27    日

                   民事第二庭

                       審判長法  官  許正順

                             法  官  李芳南

                             法  官  陳邦豪

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資

格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但

書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如委任律師提

起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中    華    民    國   102    年    11    月    27    日

                             書記官  鄭兆璋

附註：

民事訴訟法第466條之1（第1項、第2項）：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。
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