
臺北高等行政法院判決臺北高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第四庭

113年度訴更一字第26號

115年6月11日辯論終結

原      告  謝紹祖                               

訴訟代理人  李銘洲  律師

            廖昱揚  律師

被      告  桃園市政府                           

代  表  人  張善政（市長）住同上

訴訟代理人  楊孝瀛             

訴訟代理人  張麗玫             

上列當事人間公司法事件，原告不服經濟部中華民國111年1月25

日經訴字第11106300450號訴願決定，提起行政訴訟，經最高行

政法院發回更審，本院更為判決如下：

    主  文

原告之訴駁回。

第一審及發回前上訴審訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

壹、爭訟概要：

　　○○○○○○科技有限公司（下稱○○公司）前於民國110

年3月5日向被告申准改推訴外人○○○為董事（即該公司代

表人）的變更登記，經被告以110年3月15日府經商行字第11

090782090號函（下稱前處分）准予備查。後來○○公司又

於同年4月30日以該公司已重新選任董事，以董事○○○為

代表人而向被告申請改推董事（仍為○○○）及修正章程的

變更登記（下稱系爭申請）。被告受理系爭申請後，接獲臺

灣桃園地方法院（下稱桃園地院）110年度全字第57號民事

假處分裁定（下稱民案假處分裁定）及110年5月14日桃院祥

新110年度司執全字第99號執行命令（下稱民案執行命
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令），禁止○○○於該院110年度補字第305號確認董事委任

關係不存在事件判決確定前行使董事職權；被告於是以110

年5月31日府經商行字第11090887640號函，請○○公司依公

司法第108條第2項後段規定，由股東互推一人代表公司提出

申請。○○公司於是以110年6月3日、7月12日及8月6日補正

申請函，向被告所屬經濟發展局表明○○○為其代理董事，

並於補正申請書代表人欄記載其姓名。被告再以110年8月20

日府經商行字第11090992780號函（下稱110年8月20日補正

函）向○○公司確認民案執行命令有無經執行法院撤銷，及

副知4名股東(即原告、○○○、○○○與○○○），以確認

是否同意推由○○○擔任該公司的董事代理人；經原告以外

其他3名股東（出資額共占資本總額的66.7%）以110年8月29

日函復同意推派○○○代表○○公司提出系爭申請，及確認

民事執行命令尚未經執行法院撤銷及審查相關書件後，被告

於是以110年9月8日府經商行字第11091028030號函核准○○

公司修正章程的變更登記（下稱原處分）。原告不服，提起

訴願遭不受理後，提起本件行政訴訟，案經本院111年度訴

字第393號判決（下稱前一審判決）原告之訴駁回。原告不

服前一審判決，提起本件上訴，後經最高行政法院以112年

度上字第463號判決（下稱發回判決）廢棄前一審判決，發

回本院更為審理。

貳、原告之主張及聲明：

一、主張要旨略以：

　㈠發回判決記載，○○○遭民案假處分裁定及民案執行命令禁

止行使董事職權，此情形符合公司法第108條第4項之修正理

由所稱「董事經假處分不能行使職權」，故依法應準用同法

第208條之1規定選任臨時管理人；因此，被告在○○公司違

法推派○○○為代理董事後，即認定變更登記要件均具備並

給予核可變更登記之處分，顯已違反公司法第108條第4項，

且係基於錯誤之事實認定所為之行政處分，原處分自屬違法

而應予撤銷。
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　㈡縱認○○公司於○○○遭民案假處分禁止行使董事職權期

間，得依公司法第108條第2項選任代理董事（假設語非自

認），但依經濟部64年3月26日經商字第06566號函見解，亦

應依普通決議由股東以會議或書面方式為之，故被告僅依其

餘股東間之表決權予以計算，顯已違反同條項有關「互推一

人」之規定；而被告基於該違反公司法之選任結果，核可○

○公司之變更登記，原處分自屬違法而應予撤銷。

　㈢縱認○○公司得依公司法第108條第2項互推代理董事（此為

假設語非自認），依臺灣高等法院99年度上更(一)字第7號

民事判決意旨，有限公司股東會相當於民法社團法人之社員

總會，其表決權行使應適用民法第52條規定。本件○○○因

遭民案假處分禁止行使董事職權，其職權合法性已存疑，若

仍許可其與配偶○○○參與普通決議並推選○○○為代理董

事，無異使○○○藉配偶繼續插足經營並規避民案假處分，

顯有損害○○公司利益之虞；依最高法院112年度台上字第1

724號民事判決關於自身利害關係之意旨，○○○與○○○

皆屬有利害關係之人，依民法第52條第4項規定不得參與表

決。因此，該互推決議因上述二人未依法迴避而屬違法，被

告基於該違法選任結果核可變更登記，原處分自屬違法而應

予撤銷。

　㈣依據90年11月12日公司法第101條第1項修正理由第一點，有

限公司章程已刪除「及姓名」之必要記載事項；另依經濟部

111年6月16日經商字第11102416540號函（下稱111年6月16

日函）說明四揭示，章程已增列董事姓名者於變更登記時應

一併辦理修正，使姓名一致或刪除之，顯見經濟部認為修法

後得繼續記載董事姓名者，僅限於修法前已記載之情形。本

件在○○○110年3月3日擅自申請董事變更登記前，原告為

登記董事，當時公司章程已依修法後規定辦理且未記載董事

姓名，故不符修法前已記載之情形，自不得透過修正章程增

列董事姓名。被告仍核可○○公司於章程增列董事○○○姓
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名之變更登記，與公司法立法意旨背道而馳，原處分自屬違

法而應予撤銷。

二、聲明：原處分、經濟部111年1月25日經訴字第11106300450

號訴願決定均撤銷。

參、被告答辯要旨及聲明：

一、答辯要旨略以：

　㈠基於文義解釋、90年公司法第108條第2項修正之立法真意

（即林忠正委員等修正提案取代行政院一律聲選臨時管理人

草案之過程，優先賦予公司內部自行產生代理人機制），以

及經濟部112年1月9日函釋與臺灣高等法院108年度非抗字第

114號等司法實務見解，有限公司董事遭假處分禁止行使職

權時，屬「因故不能行使職權」，雖不宜由該董事自行指

定，但自可適用同條項後段規定由股東間互推一人產生董事

代理人，非如原告所稱僅得準用同法第208條之1向法院聲選

臨時管理人一途，原告徒憑未隨條文修正調整之行政院草案

立法理由文字而望文生義，除架空法條文義外，亦與客觀法

律規範意旨未合，顯不可採。

　㈡有限公司因組織簡化已廢除雙軌制，且無召開股東會之規

定，現行法並不準用或類推適用股份有限公司規定，故關於

代理董事之推選應直接適用公司法第108條第2項，並無民法

第52條社團總會決議及利害關係迴避規定之補充適用餘地；

且有限公司多屬小型閉鎖公司，若遽行導入迴避規定將扭曲

多數決原則或造成僵局，如有必要應由司法機關透過定暫時

狀態處分處理。準此，遭禁止行使董事職權之○○○及股東

○○○、○○○，因其股東權未受法院執行命令禁止，依法

仍得行使股東權參與互推。此外，該條互推之表決權門檻法

律雖無明文，但解釋上僅需過半數同意即可，依○○公司章

程按出資比例分配表決權，110年8月29日經前述三人同意互

推○○○代理董事，其出資額合計達13,910,285元（資本總

額為20,855,000元），已逾總數半數；縱扣除○○○，同意

股東之表決權比例（10,427,500/17,312,275）亦已逾參與
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互推股東之半數，原告主張仍應以總資本額為分母計算，涉

過度禁止股東權而不可採，況且禁止○○○行使董事職權之

執行命令業經法院撤銷並溯及失效，原告所指違反執行命令

之疑慮已不存在。

　㈢有關原告主張有限公司章程增列董事姓名牴觸公司法第101

條一節，純屬無稽。查公司法雖於90年刪除董事姓名為章程

必要記載事項，惟為解決舊法時期修章與改推董事表決權門

檻不一之問題，經濟部曾陸續彈性調整登記事宜；嗣於107

年公司法修正第113條第1項，將變更章程門檻下修為三分之

二以上股東同意，與選任董事門檻一致後，已無不協調問

題，故自107年11月1日修法實施後，有限公司章程登載董事

姓名並未違法，僅須與實際登記一致並同步調整即可。本件

○○公司於111年4月28日經股東同意修正章程第9條增列董

事○○○姓名，並記載「執行業務」負責對外代表公司，完

全符合經濟部111年2月25日及6月16日之最新函釋意旨，而

原告所援引之經濟部90年公告，亦已被最新函釋明令於107

年修法後不再援用，原告過度聯想舊法無限公司規範並指摘

違法，顯然乏據且委無足採。

　㈣本件變更登記申請符合公司法及公司登記辦法之法定必備文

件與程式，被告依法核准並無違誤。○○公司110年4月28日

之股東同意書已獲全體股東表決權數66.7%同意，達公司法

第113條修訂章程門檻而生效，原告如認董事重複選任涉有

違法，應循法院民事確定判決救濟，且其先前聲請禁止○○

○行使職權之民案執行命令業經執行法院撤銷。在申請代表

人適格性上，原申請人○○○於審查中因民案假處分遭禁止

行使職權，被告函請公司依公司法第108條第2項後段互推○

○○為代理人繼續辦理，處分相對人欄位亦將○○○與○○

○併列，並無代表人不適格或公司異議之情事。至於原告主

張之「主要股東協議書」，既非公司登記辦法第5條附表所

定之法定應備文件，亦非登記機關審核時所得審究之事項，

該協議爭議目前正由民事法院審理中；且臺灣高等法院114
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年度上字第624號民事判決等實務見解，亦未採信原告憑該

協議排除公司法多數決及組織變更之論點，並認定其餘股東

變更組織並未違反誠信原則或構成權利濫用，故原告在取得

民事確定判決前之主張，被告均無從憑採。

二、聲明：原告之訴駁回。

肆、如爭訟概要欄所載之事實，有桃園地院110年5月4日110年度

全字第57號民事裁定（原處分卷第10至17頁）、臺灣高等法

院110年8月10日110年度抗字第647號民事裁定（前一審卷第

85至87頁）、前處分（原處分卷第1至3頁）、110年5月31日

府經商行字第11090887640號函（原處分卷第26頁）、○○

公司110年6月3日補正申請函（原處分卷第37至38頁）、被

告110年6月15日府經商行字第11090902580號函（原處分卷

第25頁）、○○公司110年7月12日補正申請函（原處分卷第

34至36頁）、被告110年7月23日府經商行字第11090956900

號函（原處分卷第23頁）、○○公司110年8月6日補正申請

函（原處分卷第31至33頁）、被告110年8月20日補正函（原

處分卷第21頁）、張君等三人110年8月29日同意函（原處分

卷第28至30頁）、原處分（前一審卷第27至29頁）及訴願決

定（前一審卷第59至64頁）等附卷可稽，且為兩造所不爭

執，堪信為真實。

伍、本院之判斷：

一、應適用之法律及法理：

　㈠公司法：

　⒈第101條第1項「（第1項）公司章程應載明下列事項：一、

公司名稱。二、所營事業。三、股東姓名或名稱。四、資本

總額及各股東出資額。五、盈餘及虧損分派比例或標準。

六、本公司所在地。七、董事人數。八、定有解散事由者，

其事由。九、訂立章程之年、月、日。……」

　⒉第102條第1項：「（第1項）每一股東不問出資多寡，均有

一表決權。但得以章程訂定按出資多寡比例分配表決權。

……」
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　⒊第108條第1項、第2項、第4項：「（第1項）公司應至少置

董事一人執行業務並代表公司，最多置董事三人，應經股東

表決權三分之二以上之同意，就有行為能力之股東中選任

之。董事有數人時，得以章程置董事長一人，對外代表公

司；董事長應經董事過半數之同意互選之。（第2項）董事

請假或因故不能行使職權時，指定股東一人代理之；未指定

代理人者，由股東間互推一人代理之。……（第4項）……

第二百零八條之一及第二百十一條第一項及第二項之規定，

於董事準用之。……」

　⒋第113條：「（第1項）公司變更章程、合併及解散，應經股

東表決權三分之二以上之同意。（第2項）除前項規定外，

公司變更章程、合併、解散及清算，準用無限公司有關之規

定。」

　⒌第208條之1第1項：「（第1項）董事會不為或不能行使職

權，致公司有受損害之虞時，法院因利害關係人或檢察官之

聲請，得選任一人以上之臨時管理人，代行董事長及董事會

之職權。但不得為不利於公司之行為。……」

　⒍第387條第1項：「申請本法各項登記之期限、應檢附之文件

與書表及其他相關事項之辦法，由中央主管機關定之。」

　㈡以下辦法核乃執行母法（公司法第387條）之技術性、細節

性行政規定，與立法意旨相符，且未逾越母法之限度，行政

機關予以適用，自無違誤：

　　公司登記辦法第5條第1項規定：「本法所規定之各類登記事

項及其應檢附之文件、書表，詳如附表一至附表七。」；附

表三「有限公司登記應附送書表一覽表」：「登記事項：3.

修正章程；附送書表：申請書、其他機關核准函影本（無則

免送）、公司章程影本、股東同意書影本（註9、如股東係

無行為能力人時，須由法定代理人代為出具同意書；如股東

係限制行為能力人時，出具同意書須經法定代理人允

許。）、設立（變更）登記表（註10、設立(變更)登記表應

使用主管機關所定之格式辦理。）」「登記事項：7.改推董
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事；附送書表：申請書、其他機關核准函影本（無則免

送）、股東同意書影本（註9、如股東係無行為能力人時，

須由法定代理人代為出具同意書；如股東係限制行為能力人

時，出具同意書須經法定代理人允許。）、董事願任同意書

影本（註3、如擔任董事者已於股東同意書同意時，免

附）、董事或其他負責人身分證明文件影本（原為股東者免

附）」。

　㈢民法：

　　第52條：「（第1項）總會決議，除本法有特別規定外，以

出席社員過半數決之。（第2項）社員有平等之表決權。

（第3項）社員表決權之行使，除章程另有限制外，得以書

面授權他人代理為之。但一人僅得代理社員一人。（第4

項）社員對於總會決議事項，因自身利害關係而有損害社團

利益之虞時，該社員不得加入表決，亦不得代理他人行使表

決權。」　

二、經查，原處分核准○○公司系爭申請之變更登記，並無違

誤：

  ㈠按公司法第387條第1項規定：「申請本法各項登記之期限、

應檢附之文件與書表及其他相關事項之辦法，由中央主管機

關定之。」第388條規定：「主管機關對於各項登記之申

請，認為有違反本法或不合法定程式者，應令其改正，非俟

改正合法後，不予登記。」另依公司法第387條第1項授權訂

定之公司登記辦法第5條第1項規定：「本法所規定之各類登

記事項及其應檢附之文件、書表，詳如附表1至附表7。」依

上開規定可知，公司法係採準則主義，公司登記主管機關應

於公司備齊相關文件後，就其所備文件據以書面審查，如符

合法令規定及程序，即應核准其登記。又上開書面審查雖係

由公司登記主管機關對於各類登記申請所附文件、書表為形

式審查，惟所謂形式審查，主管機關仍應依據申請登記所附

文件、書表及其職務上已知悉之資料綜合判斷，以查明申請

登記事項有無違反公司法或不合法定程式之情形，據以決定
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准否登記（最高行政法院113年度上字第1號判決理由參

照）。　

  ㈡經查，○○公司以110年6月3日、7月12日及8月6日補正申請

函（原處分卷第31至38頁）、○○○、○○○、○○○等三

人110年8月29日同意函、（原處分卷第28至30頁）、有限公

司變更登記表、公司章程影本、○○○、○○○（原為股

東，被改推董事之人）、○○○等三人110年4月28日股東同

意書影本（原處分卷第41-50頁），符合公司登記辦法第5條

第1項附表3登記事項「3.修正章程」「4.改推董事」所定各

項書件，原處分有關核准○○公司申請變更登記，於法無

誤。

三、至原告以下主張，均無可採，逐一說明如下：

　⒈原告雖主張應準用公司法第208條之1，原處分顯已違反公司

法第108條第4項云云。然有限公司執行業務董事因故不能行

使職權時，公司法第108條第2項業已明定其因應及處理方

法，是得依該條項規定辦理時，即無依公司法第108條第4項

準用同法第208條之1第1項聲請法院選任臨時管理人之必

要，必於全體董事均不能或不為行使其職權，亦無從指定或

由其他股東互推1人代理以執行公司業務，並致公司有受損

害之虞時，始得例外準用公司法第208條之1第1項規定聲請

法院選任臨時管理人。是本件原告以外其他3名股東（出資

額共占資本總額的66.7%，計算方式詳見後述理由三、2、

⑵）既以110年8月29日函復同意互相推派○○○代表○○公

司提出系爭申請，實難認有何無從指定或由其他股東互推1

人代理以執行公司業務情事存在，原告主張並不足採。

　⒉原告另主張互推一人，應由股東以會議或書面方式為普通決

議行之，且本件○○○與○○○皆屬有利害關係之人應依民

法第52條第4項不得參與表決云云：

　⑴公司法於69年修法時，配合第108條有限公司採董事單軌

制，不再準用股份有限公司之有關規定，廢除股東會之組

織。是有限公司之股東表決權行使，無須以會議方式為之，
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於股東行使同意權時，如以書面為之，尚非法所不許。公司

法第108條第2項就股東間互推一人代理董事之表決權如何行

使，並無相關規定，且互推董事代理人並非改選董事，無同

條第1項規定「經三分之二以上股東之同意」之適用。再斟

酌有限公司屬於民法社團法人性質，自應適用民法第52條第

1項之規定，由全體股東以普通決議決之；且依民法第52條

第4項規定，「社員對於總會決議事項，因自身利害關係而

有損害社團利益之虞時，該社員不得加入表決，亦不得代理

他人行使表決權」之規定，規範意旨在避免特定社員於行使

表決權時因私忘公，致生損害社團或其他社員之利益。所稱

「有自身利害關係」，係指特定社員因該事項之決議結果取

得權利、免除義務，或喪失權利或新負義務而言，即決議之

作成，將直接導致該特定社員具體之權利義務發生變動，且

有損害社團利益之虞者，始有迴避不得加入表決之必要。又

依公司法第102條第1項規定，有限公司每一股東不問出資多

寡，均有一表決權；但得以章程訂定按出資多寡比例分配表

決權。

　⑵經查，觀諸公司法108條第2項條文文義，並輔以90年該項修

正之立法理由記載：「三、若執行業務董事請假或不能行使

職權時並無其他董事可代理，惟恐在法條準用上產生疑義，

建議明訂產生代理人之方式，增列第二項。」是可知，所謂

股東間所謂互推一人，係由被推舉者代理行使董事職權，僅

因決議結果取得代理權限，而未致特定社員之具體權利義務

有何得、喪、變更之情事發生，準此，依第108條第2項互推

一人為董事之代理人，並無民法第52條第4項之適用，本件

○○○與○○○仍可參與表決。又查○○公司修正前章程第

8條（原處分卷第46頁）可知，○○公司股東每出資新臺幣

1,000元，有一表決權。再查修正前章程第6條（原處分卷第

46頁）足知原告出資額為6,944,715元，表決權數為6944.71

5（計算式：6,944,715÷1,000=6944.715）；至同意改推董

事、變更章程以及互推○○○代理行使董事職權之其餘3位
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股東：○○○、○○○及○○○，出資分別為：3,482,785

元、3,482,785元及6,944,715元，表決權數為13,910.285

【計算式：（3,482,785+3,482,785+6,944,715）÷1,000=1

3,910.285】。○○○、○○○及○○○三人的表決權總

數，亦已逾股東表決權總數3分之2【13,910.285﹥13,903.3

（計算式：20,855,000÷1000×⅔=13,903.3）】。

　⑶綜上所述，○○○、○○○及○○○三人的表決權總數，已

逾股東表決權總數3分之2，自應合乎公司法第108條第1項改

推董事及第113條第1項修改章程，及第108條第2項後段互推

一人代理董事職權之規定。是○○公司原僅有董事一人，卻

因受民案假處分不能行使職權，由股東互推○○○代理董事

職權提出系爭申請，經被告以原處分核准核屬合法有據。

　⒊原告亦主張於章程增列董事○○○姓名之變更登記，與公司

法立法意旨背道而馳云云。然於90年修法前，公司法第101

條第1項第7款規定公司章程應載明董事姓名，修法後將董事

姓名刪除，修正理由謂：「……並配合股份有限公司章程僅

須載明董事人數，爰修正第七款，刪除『及姓名』文字。

……」是僅為法律體例一致始為如此修正；又自文義觀之，

公司法第101條第1項僅規範章程應載明事項，並未規範董事

姓名之記載為章程不得記載事項，況將董事姓名載於章程，

為公司章程自治基精神之展現，有助交易安全；且111年6月

16日函說明四已載明：「四、倘有限公司於公司法『修正

後』，即107年11月1日後始擬修正章程，增列董事姓名……

應依公司法第113條第1項規定……辦理修正變更章程……凡

有限公司之公司章程已增列董事姓名者，下次申請董事變更

登記時，應一併辦理修正章程所載董事姓名部分，如姓名一

致或刪除之……」（見前一審卷第149頁）係針對新舊法時

期「章程增列董事姓名」之不同處理方式予以釐清。旨在強

調有限公司若欲於章程中記載董事姓名，則章程所載與實際

登記之董事姓名必須完全一致；若無法維持一致，即應予刪

除。故原告所稱經濟部認為修法後得繼續記載董事姓名者，
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僅限於修法前已記載之情形等語，純屬其一己歧異之見解，

自無足採。

陸、綜上，被告以原處分准予變更登記，認事用法，並無違誤，

訴願決定以原告非原處分之相對人且不具利害關係人資格予

以不受理，就改選董監事之變更登記部分雖有未適，惟結果

並無二致，原告仍執前詞，訴請判決如聲明所示，為無理

由，應予駁回。

柒、本案事證已明確，兩造其餘攻擊及防禦方法，均與本件判決

    結果不生影響，爰不一一論駁，併予敘明。

捌、據上論結，本件原告之訴為無理由，判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　30　　日

                              審判長法  官  鍾啟煌

                                    法  官  蔡如惠

                                    法  官  李毓華

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。
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中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　30　　日

                                    書記官  許婉茹

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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  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; 
}


臺北高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第四庭
113年度訴更一字第26號
115年6月11日辯論終結
原      告  謝紹祖                                
訴訟代理人  李銘洲  律師
            廖昱揚  律師
被      告  桃園市政府                           
代  表  人  張善政（市長）住同上
訴訟代理人  楊孝瀛              




訴訟代理人  張麗玫              
上列當事人間公司法事件，原告不服經濟部中華民國111年1月25日經訴字第11106300450號訴願決定，提起行政訴訟，經最高行政法院發回更審，本院更為判決如下：
    主  文
原告之訴駁回。
第一審及發回前上訴審訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
壹、爭訟概要：
　　○○○○○○科技有限公司（下稱○○公司）前於民國110年3月5日向被告申准改推訴外人○○○為董事（即該公司代表人）的變更登記，經被告以110年3月15日府經商行字第11090782090號函（下稱前處分）准予備查。後來○○公司又於同年4月30日以該公司已重新選任董事，以董事○○○為代表人而向被告申請改推董事（仍為○○○）及修正章程的變更登記（下稱系爭申請）。被告受理系爭申請後，接獲臺灣桃園地方法院（下稱桃園地院）110年度全字第57號民事假處分裁定（下稱民案假處分裁定）及110年5月14日桃院祥新110年度司執全字第99號執行命令（下稱民案執行命令），禁止○○○於該院110年度補字第305號確認董事委任關係不存在事件判決確定前行使董事職權；被告於是以110年5月31日府經商行字第11090887640號函，請○○公司依公司法第108條第2項後段規定，由股東互推一人代表公司提出申請。○○公司於是以110年6月3日、7月12日及8月6日補正申請函，向被告所屬經濟發展局表明○○○為其代理董事，並於補正申請書代表人欄記載其姓名。被告再以110年8月20日府經商行字第11090992780號函（下稱110年8月20日補正函）向○○公司確認民案執行命令有無經執行法院撤銷，及副知4名股東(即原告、○○○、○○○與○○○），以確認是否同意推由○○○擔任該公司的董事代理人；經原告以外其他3名股東（出資額共占資本總額的66.7%）以110年8月29日函復同意推派○○○代表○○公司提出系爭申請，及確認民事執行命令尚未經執行法院撤銷及審查相關書件後，被告於是以110年9月8日府經商行字第11091028030號函核准○○公司修正章程的變更登記（下稱原處分）。原告不服，提起訴願遭不受理後，提起本件行政訴訟，案經本院111年度訴字第393號判決（下稱前一審判決）原告之訴駁回。原告不服前一審判決，提起本件上訴，後經最高行政法院以112年度上字第463號判決（下稱發回判決）廢棄前一審判決，發回本院更為審理。
貳、原告之主張及聲明：
一、主張要旨略以：
　㈠發回判決記載，○○○遭民案假處分裁定及民案執行命令禁止行使董事職權，此情形符合公司法第108條第4項之修正理由所稱「董事經假處分不能行使職權」，故依法應準用同法第208條之1規定選任臨時管理人；因此，被告在○○公司違法推派○○○為代理董事後，即認定變更登記要件均具備並給予核可變更登記之處分，顯已違反公司法第108條第4項，且係基於錯誤之事實認定所為之行政處分，原處分自屬違法而應予撤銷。
　㈡縱認○○公司於○○○遭民案假處分禁止行使董事職權期間，得依公司法第108條第2項選任代理董事（假設語非自認），但依經濟部64年3月26日經商字第06566號函見解，亦應依普通決議由股東以會議或書面方式為之，故被告僅依其餘股東間之表決權予以計算，顯已違反同條項有關「互推一人」之規定；而被告基於該違反公司法之選任結果，核可○○公司之變更登記，原處分自屬違法而應予撤銷。
　㈢縱認○○公司得依公司法第108條第2項互推代理董事（此為假設語非自認），依臺灣高等法院99年度上更(一)字第7號民事判決意旨，有限公司股東會相當於民法社團法人之社員總會，其表決權行使應適用民法第52條規定。本件○○○因遭民案假處分禁止行使董事職權，其職權合法性已存疑，若仍許可其與配偶○○○參與普通決議並推選○○○為代理董事，無異使○○○藉配偶繼續插足經營並規避民案假處分，顯有損害○○公司利益之虞；依最高法院112年度台上字第1724號民事判決關於自身利害關係之意旨，○○○與○○○皆屬有利害關係之人，依民法第52條第4項規定不得參與表決。因此，該互推決議因上述二人未依法迴避而屬違法，被告基於該違法選任結果核可變更登記，原處分自屬違法而應予撤銷。
　㈣依據90年11月12日公司法第101條第1項修正理由第一點，有限公司章程已刪除「及姓名」之必要記載事項；另依經濟部111年6月16日經商字第11102416540號函（下稱111年6月16日函）說明四揭示，章程已增列董事姓名者於變更登記時應一併辦理修正，使姓名一致或刪除之，顯見經濟部認為修法後得繼續記載董事姓名者，僅限於修法前已記載之情形。本件在○○○110年3月3日擅自申請董事變更登記前，原告為登記董事，當時公司章程已依修法後規定辦理且未記載董事姓名，故不符修法前已記載之情形，自不得透過修正章程增列董事姓名。被告仍核可○○公司於章程增列董事○○○姓名之變更登記，與公司法立法意旨背道而馳，原處分自屬違法而應予撤銷。
二、聲明：原處分、經濟部111年1月25日經訴字第11106300450號訴願決定均撤銷。
參、被告答辯要旨及聲明：
一、答辯要旨略以：
　㈠基於文義解釋、90年公司法第108條第2項修正之立法真意（即林忠正委員等修正提案取代行政院一律聲選臨時管理人草案之過程，優先賦予公司內部自行產生代理人機制），以及經濟部112年1月9日函釋與臺灣高等法院108年度非抗字第114號等司法實務見解，有限公司董事遭假處分禁止行使職權時，屬「因故不能行使職權」，雖不宜由該董事自行指定，但自可適用同條項後段規定由股東間互推一人產生董事代理人，非如原告所稱僅得準用同法第208條之1向法院聲選臨時管理人一途，原告徒憑未隨條文修正調整之行政院草案立法理由文字而望文生義，除架空法條文義外，亦與客觀法律規範意旨未合，顯不可採。
　㈡有限公司因組織簡化已廢除雙軌制，且無召開股東會之規定，現行法並不準用或類推適用股份有限公司規定，故關於代理董事之推選應直接適用公司法第108條第2項，並無民法第52條社團總會決議及利害關係迴避規定之補充適用餘地；且有限公司多屬小型閉鎖公司，若遽行導入迴避規定將扭曲多數決原則或造成僵局，如有必要應由司法機關透過定暫時狀態處分處理。準此，遭禁止行使董事職權之○○○及股東○○○、○○○，因其股東權未受法院執行命令禁止，依法仍得行使股東權參與互推。此外，該條互推之表決權門檻法律雖無明文，但解釋上僅需過半數同意即可，依○○公司章程按出資比例分配表決權，110年8月29日經前述三人同意互推○○○代理董事，其出資額合計達13,910,285元（資本總額為20,855,000元），已逾總數半數；縱扣除○○○，同意股東之表決權比例（10,427,500/17,312,275）亦已逾參與互推股東之半數，原告主張仍應以總資本額為分母計算，涉過度禁止股東權而不可採，況且禁止○○○行使董事職權之執行命令業經法院撤銷並溯及失效，原告所指違反執行命令之疑慮已不存在。
　㈢有關原告主張有限公司章程增列董事姓名牴觸公司法第101條一節，純屬無稽。查公司法雖於90年刪除董事姓名為章程必要記載事項，惟為解決舊法時期修章與改推董事表決權門檻不一之問題，經濟部曾陸續彈性調整登記事宜；嗣於107年公司法修正第113條第1項，將變更章程門檻下修為三分之二以上股東同意，與選任董事門檻一致後，已無不協調問題，故自107年11月1日修法實施後，有限公司章程登載董事姓名並未違法，僅須與實際登記一致並同步調整即可。本件○○公司於111年4月28日經股東同意修正章程第9條增列董事○○○姓名，並記載「執行業務」負責對外代表公司，完全符合經濟部111年2月25日及6月16日之最新函釋意旨，而原告所援引之經濟部90年公告，亦已被最新函釋明令於107年修法後不再援用，原告過度聯想舊法無限公司規範並指摘違法，顯然乏據且委無足採。
　㈣本件變更登記申請符合公司法及公司登記辦法之法定必備文件與程式，被告依法核准並無違誤。○○公司110年4月28日之股東同意書已獲全體股東表決權數66.7%同意，達公司法第113條修訂章程門檻而生效，原告如認董事重複選任涉有違法，應循法院民事確定判決救濟，且其先前聲請禁止○○○行使職權之民案執行命令業經執行法院撤銷。在申請代表人適格性上，原申請人○○○於審查中因民案假處分遭禁止行使職權，被告函請公司依公司法第108條第2項後段互推○○○為代理人繼續辦理，處分相對人欄位亦將○○○與○○○併列，並無代表人不適格或公司異議之情事。至於原告主張之「主要股東協議書」，既非公司登記辦法第5條附表所定之法定應備文件，亦非登記機關審核時所得審究之事項，該協議爭議目前正由民事法院審理中；且臺灣高等法院114年度上字第624號民事判決等實務見解，亦未採信原告憑該協議排除公司法多數決及組織變更之論點，並認定其餘股東變更組織並未違反誠信原則或構成權利濫用，故原告在取得民事確定判決前之主張，被告均無從憑採。
二、聲明：原告之訴駁回。
肆、如爭訟概要欄所載之事實，有桃園地院110年5月4日110年度全字第57號民事裁定（原處分卷第10至17頁）、臺灣高等法院110年8月10日110年度抗字第647號民事裁定（前一審卷第85至87頁）、前處分（原處分卷第1至3頁）、110年5月31日府經商行字第11090887640號函（原處分卷第26頁）、○○公司110年6月3日補正申請函（原處分卷第37至38頁）、被告110年6月15日府經商行字第11090902580號函（原處分卷第25頁）、○○公司110年7月12日補正申請函（原處分卷第34至36頁）、被告110年7月23日府經商行字第11090956900號函（原處分卷第23頁）、○○公司110年8月6日補正申請函（原處分卷第31至33頁）、被告110年8月20日補正函（原處分卷第21頁）、張君等三人110年8月29日同意函（原處分卷第28至30頁）、原處分（前一審卷第27至29頁）及訴願決定（前一審卷第59至64頁）等附卷可稽，且為兩造所不爭執，堪信為真實。
伍、本院之判斷：
一、應適用之法律及法理：
　㈠公司法：
　⒈第101條第1項「（第1項）公司章程應載明下列事項：一、公司名稱。二、所營事業。三、股東姓名或名稱。四、資本總額及各股東出資額。五、盈餘及虧損分派比例或標準。六、本公司所在地。七、董事人數。八、定有解散事由者，其事由。九、訂立章程之年、月、日。……」
　⒉第102條第1項：「（第1項）每一股東不問出資多寡，均有一表決權。但得以章程訂定按出資多寡比例分配表決權。……」
　⒊第108條第1項、第2項、第4項：「（第1項）公司應至少置董事一人執行業務並代表公司，最多置董事三人，應經股東表決權三分之二以上之同意，就有行為能力之股東中選任之。董事有數人時，得以章程置董事長一人，對外代表公司；董事長應經董事過半數之同意互選之。（第2項）董事請假或因故不能行使職權時，指定股東一人代理之；未指定代理人者，由股東間互推一人代理之。……（第4項）……第二百零八條之一及第二百十一條第一項及第二項之規定，於董事準用之。……」
　⒋第113條：「（第1項）公司變更章程、合併及解散，應經股東表決權三分之二以上之同意。（第2項）除前項規定外，公司變更章程、合併、解散及清算，準用無限公司有關之規定。」
　⒌第208條之1第1項：「（第1項）董事會不為或不能行使職權，致公司有受損害之虞時，法院因利害關係人或檢察官之聲請，得選任一人以上之臨時管理人，代行董事長及董事會之職權。但不得為不利於公司之行為。……」
　⒍第387條第1項：「申請本法各項登記之期限、應檢附之文件與書表及其他相關事項之辦法，由中央主管機關定之。」
　㈡以下辦法核乃執行母法（公司法第387條）之技術性、細節性行政規定，與立法意旨相符，且未逾越母法之限度，行政機關予以適用，自無違誤：
　　公司登記辦法第5條第1項規定：「本法所規定之各類登記事項及其應檢附之文件、書表，詳如附表一至附表七。」；附表三「有限公司登記應附送書表一覽表」：「登記事項：3.修正章程；附送書表：申請書、其他機關核准函影本（無則免送）、公司章程影本、股東同意書影本（註9、如股東係無行為能力人時，須由法定代理人代為出具同意書；如股東係限制行為能力人時，出具同意書須經法定代理人允許。）、設立（變更）登記表（註10、設立(變更)登記表應使用主管機關所定之格式辦理。）」「登記事項：7.改推董事；附送書表：申請書、其他機關核准函影本（無則免送）、股東同意書影本（註9、如股東係無行為能力人時，須由法定代理人代為出具同意書；如股東係限制行為能力人時，出具同意書須經法定代理人允許。）、董事願任同意書影本（註3、如擔任董事者已於股東同意書同意時，免附）、董事或其他負責人身分證明文件影本（原為股東者免附）」。
　㈢民法：
　　第52條：「（第1項）總會決議，除本法有特別規定外，以出席社員過半數決之。（第2項）社員有平等之表決權。（第3項）社員表決權之行使，除章程另有限制外，得以書面授權他人代理為之。但一人僅得代理社員一人。（第4項）社員對於總會決議事項，因自身利害關係而有損害社團利益之虞時，該社員不得加入表決，亦不得代理他人行使表決權。」　
二、經查，原處分核准○○公司系爭申請之變更登記，並無違誤：
  ㈠按公司法第387條第1項規定：「申請本法各項登記之期限、應檢附之文件與書表及其他相關事項之辦法，由中央主管機關定之。」第388條規定：「主管機關對於各項登記之申請，認為有違反本法或不合法定程式者，應令其改正，非俟改正合法後，不予登記。」另依公司法第387條第1項授權訂定之公司登記辦法第5條第1項規定：「本法所規定之各類登記事項及其應檢附之文件、書表，詳如附表1至附表7。」依上開規定可知，公司法係採準則主義，公司登記主管機關應於公司備齊相關文件後，就其所備文件據以書面審查，如符合法令規定及程序，即應核准其登記。又上開書面審查雖係由公司登記主管機關對於各類登記申請所附文件、書表為形式審查，惟所謂形式審查，主管機關仍應依據申請登記所附文件、書表及其職務上已知悉之資料綜合判斷，以查明申請登記事項有無違反公司法或不合法定程式之情形，據以決定准否登記（最高行政法院113年度上字第1號判決理由參照）。　
  ㈡經查，○○公司以110年6月3日、7月12日及8月6日補正申請函（原處分卷第31至38頁）、○○○、○○○、○○○等三人110年8月29日同意函、（原處分卷第28至30頁）、有限公司變更登記表、公司章程影本、○○○、○○○（原為股東，被改推董事之人）、○○○等三人110年4月28日股東同意書影本（原處分卷第41-50頁），符合公司登記辦法第5條第1項附表3登記事項「3.修正章程」「4.改推董事」所定各項書件，原處分有關核准○○公司申請變更登記，於法無誤。
三、至原告以下主張，均無可採，逐一說明如下：
　⒈原告雖主張應準用公司法第208條之1，原處分顯已違反公司法第108條第4項云云。然有限公司執行業務董事因故不能行使職權時，公司法第108條第2項業已明定其因應及處理方法，是得依該條項規定辦理時，即無依公司法第108條第4項準用同法第208條之1第1項聲請法院選任臨時管理人之必要，必於全體董事均不能或不為行使其職權，亦無從指定或由其他股東互推1人代理以執行公司業務，並致公司有受損害之虞時，始得例外準用公司法第208條之1第1項規定聲請法院選任臨時管理人。是本件原告以外其他3名股東（出資額共占資本總額的66.7%，計算方式詳見後述理由三、2、⑵）既以110年8月29日函復同意互相推派○○○代表○○公司提出系爭申請，實難認有何無從指定或由其他股東互推1人代理以執行公司業務情事存在，原告主張並不足採。
　⒉原告另主張互推一人，應由股東以會議或書面方式為普通決議行之，且本件○○○與○○○皆屬有利害關係之人應依民法第52條第4項不得參與表決云云：
　⑴公司法於69年修法時，配合第108條有限公司採董事單軌制，不再準用股份有限公司之有關規定，廢除股東會之組織。是有限公司之股東表決權行使，無須以會議方式為之，於股東行使同意權時，如以書面為之，尚非法所不許。公司法第108條第2項就股東間互推一人代理董事之表決權如何行使，並無相關規定，且互推董事代理人並非改選董事，無同條第1項規定「經三分之二以上股東之同意」之適用。再斟酌有限公司屬於民法社團法人性質，自應適用民法第52條第1項之規定，由全體股東以普通決議決之；且依民法第52條第4項規定，「社員對於總會決議事項，因自身利害關係而有損害社團利益之虞時，該社員不得加入表決，亦不得代理他人行使表決權」之規定，規範意旨在避免特定社員於行使表決權時因私忘公，致生損害社團或其他社員之利益。所稱「有自身利害關係」，係指特定社員因該事項之決議結果取得權利、免除義務，或喪失權利或新負義務而言，即決議之作成，將直接導致該特定社員具體之權利義務發生變動，且有損害社團利益之虞者，始有迴避不得加入表決之必要。又依公司法第102條第1項規定，有限公司每一股東不問出資多寡，均有一表決權；但得以章程訂定按出資多寡比例分配表決權。
　⑵經查，觀諸公司法108條第2項條文文義，並輔以90年該項修正之立法理由記載：「三、若執行業務董事請假或不能行使職權時並無其他董事可代理，惟恐在法條準用上產生疑義，建議明訂產生代理人之方式，增列第二項。」是可知，所謂股東間所謂互推一人，係由被推舉者代理行使董事職權，僅因決議結果取得代理權限，而未致特定社員之具體權利義務有何得、喪、變更之情事發生，準此，依第108條第2項互推一人為董事之代理人，並無民法第52條第4項之適用，本件○○○與○○○仍可參與表決。又查○○公司修正前章程第8條（原處分卷第46頁）可知，○○公司股東每出資新臺幣1,000元，有一表決權。再查修正前章程第6條（原處分卷第46頁）足知原告出資額為6,944,715元，表決權數為6944.715（計算式：6,944,715÷1,000=6944.715）；至同意改推董事、變更章程以及互推○○○代理行使董事職權之其餘3位股東：○○○、○○○及○○○，出資分別為：3,482,785元、3,482,785元及6,944,715元，表決權數為13,910.285【計算式：（3,482,785+3,482,785+6,944,715）÷1,000=13,910.285】。○○○、○○○及○○○三人的表決權總數，亦已逾股東表決權總數3分之2【13,910.285﹥13,903.3（計算式：20,855,000÷1000×⅔=13,903.3）】。
　⑶綜上所述，○○○、○○○及○○○三人的表決權總數，已逾股東表決權總數3分之2，自應合乎公司法第108條第1項改推董事及第113條第1項修改章程，及第108條第2項後段互推一人代理董事職權之規定。是○○公司原僅有董事一人，卻因受民案假處分不能行使職權，由股東互推○○○代理董事職權提出系爭申請，經被告以原處分核准核屬合法有據。
　⒊原告亦主張於章程增列董事○○○姓名之變更登記，與公司法立法意旨背道而馳云云。然於90年修法前，公司法第101條第1項第7款規定公司章程應載明董事姓名，修法後將董事姓名刪除，修正理由謂：「……並配合股份有限公司章程僅須載明董事人數，爰修正第七款，刪除『及姓名』文字。……」是僅為法律體例一致始為如此修正；又自文義觀之，公司法第101條第1項僅規範章程應載明事項，並未規範董事姓名之記載為章程不得記載事項，況將董事姓名載於章程，為公司章程自治基精神之展現，有助交易安全；且111年6月16日函說明四已載明：「四、倘有限公司於公司法『修正後』，即107年11月1日後始擬修正章程，增列董事姓名……應依公司法第113條第1項規定……辦理修正變更章程……凡有限公司之公司章程已增列董事姓名者，下次申請董事變更登記時，應一併辦理修正章程所載董事姓名部分，如姓名一致或刪除之……」（見前一審卷第149頁）係針對新舊法時期「章程增列董事姓名」之不同處理方式予以釐清。旨在強調有限公司若欲於章程中記載董事姓名，則章程所載與實際登記之董事姓名必須完全一致；若無法維持一致，即應予刪除。故原告所稱經濟部認為修法後得繼續記載董事姓名者，僅限於修法前已記載之情形等語，純屬其一己歧異之見解，自無足採。
陸、綜上，被告以原處分准予變更登記，認事用法，並無違誤，訴願決定以原告非原處分之相對人且不具利害關係人資格予以不受理，就改選董監事之變更登記部分雖有未適，惟結果並無二致，原告仍執前詞，訴請判決如聲明所示，為無理由，應予駁回。
柒、本案事證已明確，兩造其餘攻擊及防禦方法，均與本件判決
    結果不生影響，爰不一一論駁，併予敘明。
捌、據上論結，本件原告之訴為無理由，判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　30　　日
                              審判長法  官  鍾啟煌
                                    法  官  蔡如惠
                                    法  官  李毓華
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　　7 　　月　　30　　日
                                    書記官  許婉茹



臺北高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第四庭

113年度訴更一字第26號

115年6月11日辯論終結

原      告  謝紹祖                                

訴訟代理人  李銘洲  律師

            廖昱揚  律師

被      告  桃園市政府                           

代  表  人  張善政（市長）住同上

訴訟代理人  楊孝瀛              





訴訟代理人  張麗玫              

上列當事人間公司法事件，原告不服經濟部中華民國111年1月25

日經訴字第11106300450號訴願決定，提起行政訴訟，經最高行

政法院發回更審，本院更為判決如下：

    主  文

原告之訴駁回。

第一審及發回前上訴審訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

壹、爭訟概要：

　　○○○○○○科技有限公司（下稱○○公司）前於民國110年3月5日

    向被告申准改推訴外人○○○為董事（即該公司代表人）的變

    更登記，經被告以110年3月15日府經商行字第11090782090

    號函（下稱前處分）准予備查。後來○○公司又於同年4月30

    日以該公司已重新選任董事，以董事○○○為代表人而向被告

    申請改推董事（仍為○○○）及修正章程的變更登記（下稱系

    爭申請）。被告受理系爭申請後，接獲臺灣桃園地方法院（

    下稱桃園地院）110年度全字第57號民事假處分裁定（下稱

    民案假處分裁定）及110年5月14日桃院祥新110年度司執全

    字第99號執行命令（下稱民案執行命令），禁止○○○於該院1

    10年度補字第305號確認董事委任關係不存在事件判決確定

    前行使董事職權；被告於是以110年5月31日府經商行字第11

    090887640號函，請○○公司依公司法第108條第2項後段規定

    ，由股東互推一人代表公司提出申請。○○公司於是以110年6

    月3日、7月12日及8月6日補正申請函，向被告所屬經濟發展

    局表明○○○為其代理董事，並於補正申請書代表人欄記載其

    姓名。被告再以110年8月20日府經商行字第11090992780號

    函（下稱110年8月20日補正函）向○○公司確認民案執行命令

    有無經執行法院撤銷，及副知4名股東(即原告、○○○、○○○與

    ○○○），以確認是否同意推由○○○擔任該公司的董事代理人；

    經原告以外其他3名股東（出資額共占資本總額的66.7%）以

    110年8月29日函復同意推派○○○代表○○公司提出系爭申請，

    及確認民事執行命令尚未經執行法院撤銷及審查相關書件後

    ，被告於是以110年9月8日府經商行字第11091028030號函核

    准○○公司修正章程的變更登記（下稱原處分）。原告不服，

    提起訴願遭不受理後，提起本件行政訴訟，案經本院111年

    度訴字第393號判決（下稱前一審判決）原告之訴駁回。原

    告不服前一審判決，提起本件上訴，後經最高行政法院以11

    2年度上字第463號判決（下稱發回判決）廢棄前一審判決，

    發回本院更為審理。

貳、原告之主張及聲明：

一、主張要旨略以：

　㈠發回判決記載，○○○遭民案假處分裁定及民案執行命令禁止行

    使董事職權，此情形符合公司法第108條第4項之修正理由所

    稱「董事經假處分不能行使職權」，故依法應準用同法第20

    8條之1規定選任臨時管理人；因此，被告在○○公司違法推派

    ○○○為代理董事後，即認定變更登記要件均具備並給予核可

    變更登記之處分，顯已違反公司法第108條第4項，且係基於

    錯誤之事實認定所為之行政處分，原處分自屬違法而應予撤

    銷。

　㈡縱認○○公司於○○○遭民案假處分禁止行使董事職權期間，得依

    公司法第108條第2項選任代理董事（假設語非自認），但依

    經濟部64年3月26日經商字第06566號函見解，亦應依普通決

    議由股東以會議或書面方式為之，故被告僅依其餘股東間之

    表決權予以計算，顯已違反同條項有關「互推一人」之規定

    ；而被告基於該違反公司法之選任結果，核可○○公司之變更

    登記，原處分自屬違法而應予撤銷。

　㈢縱認○○公司得依公司法第108條第2項互推代理董事（此為假

    設語非自認），依臺灣高等法院99年度上更(一)字第7號民

    事判決意旨，有限公司股東會相當於民法社團法人之社員總

    會，其表決權行使應適用民法第52條規定。本件○○○因遭民

    案假處分禁止行使董事職權，其職權合法性已存疑，若仍許

    可其與配偶○○○參與普通決議並推選○○○為代理董事，無異使

    ○○○藉配偶繼續插足經營並規避民案假處分，顯有損害○○公

    司利益之虞；依最高法院112年度台上字第1724號民事判決

    關於自身利害關係之意旨，○○○與○○○皆屬有利害關係之人，

    依民法第52條第4項規定不得參與表決。因此，該互推決議

    因上述二人未依法迴避而屬違法，被告基於該違法選任結果

    核可變更登記，原處分自屬違法而應予撤銷。

　㈣依據90年11月12日公司法第101條第1項修正理由第一點，有

    限公司章程已刪除「及姓名」之必要記載事項；另依經濟部

    111年6月16日經商字第11102416540號函（下稱111年6月16

    日函）說明四揭示，章程已增列董事姓名者於變更登記時應

    一併辦理修正，使姓名一致或刪除之，顯見經濟部認為修法

    後得繼續記載董事姓名者，僅限於修法前已記載之情形。本

    件在○○○110年3月3日擅自申請董事變更登記前，原告為登記

    董事，當時公司章程已依修法後規定辦理且未記載董事姓名

    ，故不符修法前已記載之情形，自不得透過修正章程增列董

    事姓名。被告仍核可○○公司於章程增列董事○○○姓名之變更

    登記，與公司法立法意旨背道而馳，原處分自屬違法而應予

    撤銷。

二、聲明：原處分、經濟部111年1月25日經訴字第11106300450

    號訴願決定均撤銷。

參、被告答辯要旨及聲明：

一、答辯要旨略以：

　㈠基於文義解釋、90年公司法第108條第2項修正之立法真意（

    即林忠正委員等修正提案取代行政院一律聲選臨時管理人草

    案之過程，優先賦予公司內部自行產生代理人機制），以及

    經濟部112年1月9日函釋與臺灣高等法院108年度非抗字第11

    4號等司法實務見解，有限公司董事遭假處分禁止行使職權

    時，屬「因故不能行使職權」，雖不宜由該董事自行指定，

    但自可適用同條項後段規定由股東間互推一人產生董事代理

    人，非如原告所稱僅得準用同法第208條之1向法院聲選臨時

    管理人一途，原告徒憑未隨條文修正調整之行政院草案立法

    理由文字而望文生義，除架空法條文義外，亦與客觀法律規

    範意旨未合，顯不可採。

　㈡有限公司因組織簡化已廢除雙軌制，且無召開股東會之規定

    ，現行法並不準用或類推適用股份有限公司規定，故關於代

    理董事之推選應直接適用公司法第108條第2項，並無民法第

    52條社團總會決議及利害關係迴避規定之補充適用餘地；且

    有限公司多屬小型閉鎖公司，若遽行導入迴避規定將扭曲多

    數決原則或造成僵局，如有必要應由司法機關透過定暫時狀

    態處分處理。準此，遭禁止行使董事職權之○○○及股東○○○、

    ○○○，因其股東權未受法院執行命令禁止，依法仍得行使股

    東權參與互推。此外，該條互推之表決權門檻法律雖無明文

    ，但解釋上僅需過半數同意即可，依○○公司章程按出資比例

    分配表決權，110年8月29日經前述三人同意互推○○○代理董

    事，其出資額合計達13,910,285元（資本總額為20,855,000

    元），已逾總數半數；縱扣除○○○，同意股東之表決權比例

    （10,427,500/17,312,275）亦已逾參與互推股東之半數，

    原告主張仍應以總資本額為分母計算，涉過度禁止股東權而

    不可採，況且禁止○○○行使董事職權之執行命令業經法院撤

    銷並溯及失效，原告所指違反執行命令之疑慮已不存在。

　㈢有關原告主張有限公司章程增列董事姓名牴觸公司法第101條

    一節，純屬無稽。查公司法雖於90年刪除董事姓名為章程必

    要記載事項，惟為解決舊法時期修章與改推董事表決權門檻

    不一之問題，經濟部曾陸續彈性調整登記事宜；嗣於107年

    公司法修正第113條第1項，將變更章程門檻下修為三分之二

    以上股東同意，與選任董事門檻一致後，已無不協調問題，

    故自107年11月1日修法實施後，有限公司章程登載董事姓名

    並未違法，僅須與實際登記一致並同步調整即可。本件○○公

    司於111年4月28日經股東同意修正章程第9條增列董事○○○姓

    名，並記載「執行業務」負責對外代表公司，完全符合經濟

    部111年2月25日及6月16日之最新函釋意旨，而原告所援引

    之經濟部90年公告，亦已被最新函釋明令於107年修法後不

    再援用，原告過度聯想舊法無限公司規範並指摘違法，顯然

    乏據且委無足採。

　㈣本件變更登記申請符合公司法及公司登記辦法之法定必備文

    件與程式，被告依法核准並無違誤。○○公司110年4月28日之

    股東同意書已獲全體股東表決權數66.7%同意，達公司法第1

    13條修訂章程門檻而生效，原告如認董事重複選任涉有違法

    ，應循法院民事確定判決救濟，且其先前聲請禁止○○○行使

    職權之民案執行命令業經執行法院撤銷。在申請代表人適格

    性上，原申請人○○○於審查中因民案假處分遭禁止行使職權

    ，被告函請公司依公司法第108條第2項後段互推○○○為代理

    人繼續辦理，處分相對人欄位亦將○○○與○○○併列，並無代表

    人不適格或公司異議之情事。至於原告主張之「主要股東協

    議書」，既非公司登記辦法第5條附表所定之法定應備文件

    ，亦非登記機關審核時所得審究之事項，該協議爭議目前正

    由民事法院審理中；且臺灣高等法院114年度上字第624號民

    事判決等實務見解，亦未採信原告憑該協議排除公司法多數

    決及組織變更之論點，並認定其餘股東變更組織並未違反誠

    信原則或構成權利濫用，故原告在取得民事確定判決前之主

    張，被告均無從憑採。

二、聲明：原告之訴駁回。

肆、如爭訟概要欄所載之事實，有桃園地院110年5月4日110年度

    全字第57號民事裁定（原處分卷第10至17頁）、臺灣高等法

    院110年8月10日110年度抗字第647號民事裁定（前一審卷第

    85至87頁）、前處分（原處分卷第1至3頁）、110年5月31日

    府經商行字第11090887640號函（原處分卷第26頁）、○○公

    司110年6月3日補正申請函（原處分卷第37至38頁）、被告1

    10年6月15日府經商行字第11090902580號函（原處分卷第25

    頁）、○○公司110年7月12日補正申請函（原處分卷第34至36

    頁）、被告110年7月23日府經商行字第11090956900號函（

    原處分卷第23頁）、○○公司110年8月6日補正申請函（原處

    分卷第31至33頁）、被告110年8月20日補正函（原處分卷第

    21頁）、張君等三人110年8月29日同意函（原處分卷第28至

    30頁）、原處分（前一審卷第27至29頁）及訴願決定（前一

    審卷第59至64頁）等附卷可稽，且為兩造所不爭執，堪信為

    真實。

伍、本院之判斷：

一、應適用之法律及法理：

　㈠公司法：

　⒈第101條第1項「（第1項）公司章程應載明下列事項：一、公

    司名稱。二、所營事業。三、股東姓名或名稱。四、資本總

    額及各股東出資額。五、盈餘及虧損分派比例或標準。六、

    本公司所在地。七、董事人數。八、定有解散事由者，其事

    由。九、訂立章程之年、月、日。……」

　⒉第102條第1項：「（第1項）每一股東不問出資多寡，均有一

    表決權。但得以章程訂定按出資多寡比例分配表決權。……」

　⒊第108條第1項、第2項、第4項：「（第1項）公司應至少置董

    事一人執行業務並代表公司，最多置董事三人，應經股東表

    決權三分之二以上之同意，就有行為能力之股東中選任之。

    董事有數人時，得以章程置董事長一人，對外代表公司；董

    事長應經董事過半數之同意互選之。（第2項）董事請假或

    因故不能行使職權時，指定股東一人代理之；未指定代理人

    者，由股東間互推一人代理之。……（第4項）……第二百零八

    條之一及第二百十一條第一項及第二項之規定，於董事準用

    之。……」

　⒋第113條：「（第1項）公司變更章程、合併及解散，應經股

    東表決權三分之二以上之同意。（第2項）除前項規定外，

    公司變更章程、合併、解散及清算，準用無限公司有關之規

    定。」

　⒌第208條之1第1項：「（第1項）董事會不為或不能行使職權

    ，致公司有受損害之虞時，法院因利害關係人或檢察官之聲

    請，得選任一人以上之臨時管理人，代行董事長及董事會之

    職權。但不得為不利於公司之行為。……」

　⒍第387條第1項：「申請本法各項登記之期限、應檢附之文件

    與書表及其他相關事項之辦法，由中央主管機關定之。」

　㈡以下辦法核乃執行母法（公司法第387條）之技術性、細節性

    行政規定，與立法意旨相符，且未逾越母法之限度，行政機

    關予以適用，自無違誤：

　　公司登記辦法第5條第1項規定：「本法所規定之各類登記事

    項及其應檢附之文件、書表，詳如附表一至附表七。」；附

    表三「有限公司登記應附送書表一覽表」：「登記事項：3.

    修正章程；附送書表：申請書、其他機關核准函影本（無則

    免送）、公司章程影本、股東同意書影本（註9、如股東係

    無行為能力人時，須由法定代理人代為出具同意書；如股東

    係限制行為能力人時，出具同意書須經法定代理人允許。）

    、設立（變更）登記表（註10、設立(變更)登記表應使用主

    管機關所定之格式辦理。）」「登記事項：7.改推董事；附

    送書表：申請書、其他機關核准函影本（無則免送）、股東

    同意書影本（註9、如股東係無行為能力人時，須由法定代

    理人代為出具同意書；如股東係限制行為能力人時，出具同

    意書須經法定代理人允許。）、董事願任同意書影本（註3

    、如擔任董事者已於股東同意書同意時，免附）、董事或其

    他負責人身分證明文件影本（原為股東者免附）」。

　㈢民法：

　　第52條：「（第1項）總會決議，除本法有特別規定外，以

    出席社員過半數決之。（第2項）社員有平等之表決權。（

    第3項）社員表決權之行使，除章程另有限制外，得以書面

    授權他人代理為之。但一人僅得代理社員一人。（第4項）

    社員對於總會決議事項，因自身利害關係而有損害社團利益

    之虞時，該社員不得加入表決，亦不得代理他人行使表決權

    。」　

二、經查，原處分核准○○公司系爭申請之變更登記，並無違誤：

  ㈠按公司法第387條第1項規定：「申請本法各項登記之期限、

    應檢附之文件與書表及其他相關事項之辦法，由中央主管機

    關定之。」第388條規定：「主管機關對於各項登記之申請

    ，認為有違反本法或不合法定程式者，應令其改正，非俟改

    正合法後，不予登記。」另依公司法第387條第1項授權訂定

    之公司登記辦法第5條第1項規定：「本法所規定之各類登記

    事項及其應檢附之文件、書表，詳如附表1至附表7。」依上

    開規定可知，公司法係採準則主義，公司登記主管機關應於

    公司備齊相關文件後，就其所備文件據以書面審查，如符合

    法令規定及程序，即應核准其登記。又上開書面審查雖係由

    公司登記主管機關對於各類登記申請所附文件、書表為形式

    審查，惟所謂形式審查，主管機關仍應依據申請登記所附文

    件、書表及其職務上已知悉之資料綜合判斷，以查明申請登

    記事項有無違反公司法或不合法定程式之情形，據以決定准

    否登記（最高行政法院113年度上字第1號判決理由參照）。

    　

  ㈡經查，○○公司以110年6月3日、7月12日及8月6日補正申請函

    （原處分卷第31至38頁）、○○○、○○○、○○○等三人110年8月2

    9日同意函、（原處分卷第28至30頁）、有限公司變更登記

    表、公司章程影本、○○○、○○○（原為股東，被改推董事之人

    ）、○○○等三人110年4月28日股東同意書影本（原處分卷第4

    1-50頁），符合公司登記辦法第5條第1項附表3登記事項「3

    .修正章程」「4.改推董事」所定各項書件，原處分有關核

    准○○公司申請變更登記，於法無誤。

三、至原告以下主張，均無可採，逐一說明如下：

　⒈原告雖主張應準用公司法第208條之1，原處分顯已違反公司

    法第108條第4項云云。然有限公司執行業務董事因故不能行

    使職權時，公司法第108條第2項業已明定其因應及處理方法

    ，是得依該條項規定辦理時，即無依公司法第108條第4項準

    用同法第208條之1第1項聲請法院選任臨時管理人之必要，

    必於全體董事均不能或不為行使其職權，亦無從指定或由其

    他股東互推1人代理以執行公司業務，並致公司有受損害之

    虞時，始得例外準用公司法第208條之1第1項規定聲請法院

    選任臨時管理人。是本件原告以外其他3名股東（出資額共

    占資本總額的66.7%，計算方式詳見後述理由三、2、⑵）既

    以110年8月29日函復同意互相推派○○○代表○○公司提出系爭

    申請，實難認有何無從指定或由其他股東互推1人代理以執

    行公司業務情事存在，原告主張並不足採。

　⒉原告另主張互推一人，應由股東以會議或書面方式為普通決

    議行之，且本件○○○與○○○皆屬有利害關係之人應依民法第52

    條第4項不得參與表決云云：

　⑴公司法於69年修法時，配合第108條有限公司採董事單軌制，

    不再準用股份有限公司之有關規定，廢除股東會之組織。是

    有限公司之股東表決權行使，無須以會議方式為之，於股東

    行使同意權時，如以書面為之，尚非法所不許。公司法第10

    8條第2項就股東間互推一人代理董事之表決權如何行使，並

    無相關規定，且互推董事代理人並非改選董事，無同條第1

    項規定「經三分之二以上股東之同意」之適用。再斟酌有限

    公司屬於民法社團法人性質，自應適用民法第52條第1項之

    規定，由全體股東以普通決議決之；且依民法第52條第4項

    規定，「社員對於總會決議事項，因自身利害關係而有損害

    社團利益之虞時，該社員不得加入表決，亦不得代理他人行

    使表決權」之規定，規範意旨在避免特定社員於行使表決權

    時因私忘公，致生損害社團或其他社員之利益。所稱「有自

    身利害關係」，係指特定社員因該事項之決議結果取得權利

    、免除義務，或喪失權利或新負義務而言，即決議之作成，

    將直接導致該特定社員具體之權利義務發生變動，且有損害

    社團利益之虞者，始有迴避不得加入表決之必要。又依公司

    法第102條第1項規定，有限公司每一股東不問出資多寡，均

    有一表決權；但得以章程訂定按出資多寡比例分配表決權。

　⑵經查，觀諸公司法108條第2項條文文義，並輔以90年該項修

    正之立法理由記載：「三、若執行業務董事請假或不能行使

    職權時並無其他董事可代理，惟恐在法條準用上產生疑義，

    建議明訂產生代理人之方式，增列第二項。」是可知，所謂

    股東間所謂互推一人，係由被推舉者代理行使董事職權，僅

    因決議結果取得代理權限，而未致特定社員之具體權利義務

    有何得、喪、變更之情事發生，準此，依第108條第2項互推

    一人為董事之代理人，並無民法第52條第4項之適用，本件○

    ○○與○○○仍可參與表決。又查○○公司修正前章程第8條（原處

    分卷第46頁）可知，○○公司股東每出資新臺幣1,000元，有

    一表決權。再查修正前章程第6條（原處分卷第46頁）足知

    原告出資額為6,944,715元，表決權數為6944.715（計算式

    ：6,944,715÷1,000=6944.715）；至同意改推董事、變更章

    程以及互推○○○代理行使董事職權之其餘3位股東：○○○、○○○

    及○○○，出資分別為：3,482,785元、3,482,785元及6,944,7

    15元，表決權數為13,910.285【計算式：（3,482,785+3,48

    2,785+6,944,715）÷1,000=13,910.285】。○○○、○○○及○○○

    三人的表決權總數，亦已逾股東表決權總數3分之2【13,910

    .285﹥13,903.3（計算式：20,855,000÷1000×⅔=13,903.3）

    】。

　⑶綜上所述，○○○、○○○及○○○三人的表決權總數，已逾股東表決

    權總數3分之2，自應合乎公司法第108條第1項改推董事及第

    113條第1項修改章程，及第108條第2項後段互推一人代理董

    事職權之規定。是○○公司原僅有董事一人，卻因受民案假處

    分不能行使職權，由股東互推○○○代理董事職權提出系爭申

    請，經被告以原處分核准核屬合法有據。

　⒊原告亦主張於章程增列董事○○○姓名之變更登記，與公司法立

    法意旨背道而馳云云。然於90年修法前，公司法第101條第1

    項第7款規定公司章程應載明董事姓名，修法後將董事姓名

    刪除，修正理由謂：「……並配合股份有限公司章程僅須載明

    董事人數，爰修正第七款，刪除『及姓名』文字。……」是僅為

    法律體例一致始為如此修正；又自文義觀之，公司法第101

    條第1項僅規範章程應載明事項，並未規範董事姓名之記載

    為章程不得記載事項，況將董事姓名載於章程，為公司章程

    自治基精神之展現，有助交易安全；且111年6月16日函說明

    四已載明：「四、倘有限公司於公司法『修正後』，即107年1

    1月1日後始擬修正章程，增列董事姓名……應依公司法第113

    條第1項規定……辦理修正變更章程……凡有限公司之公司章程

    已增列董事姓名者，下次申請董事變更登記時，應一併辦理

    修正章程所載董事姓名部分，如姓名一致或刪除之……」（見

    前一審卷第149頁）係針對新舊法時期「章程增列董事姓名

    」之不同處理方式予以釐清。旨在強調有限公司若欲於章程

    中記載董事姓名，則章程所載與實際登記之董事姓名必須完

    全一致；若無法維持一致，即應予刪除。故原告所稱經濟部

    認為修法後得繼續記載董事姓名者，僅限於修法前已記載之

    情形等語，純屬其一己歧異之見解，自無足採。

陸、綜上，被告以原處分准予變更登記，認事用法，並無違誤，

    訴願決定以原告非原處分之相對人且不具利害關係人資格予

    以不受理，就改選董監事之變更登記部分雖有未適，惟結果

    並無二致，原告仍執前詞，訴請判決如聲明所示，為無理由

    ，應予駁回。

柒、本案事證已明確，兩造其餘攻擊及防禦方法，均與本件判決

    結果不生影響，爰不一一論駁，併予敘明。

捌、據上論結，本件原告之訴為無理由，判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　30　　日

                              審判長法  官  鍾啟煌

                                    法  官  蔡如惠

                                    法  官  李毓華

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　　7 　　月　　30　　日

                                    書記官  許婉茹






臺北高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第四庭
113年度訴更一字第26號
115年6月11日辯論終結
原      告  謝紹祖                                
訴訟代理人  李銘洲  律師
            廖昱揚  律師
被      告  桃園市政府                           
代  表  人  張善政（市長）住同上
訴訟代理人  楊孝瀛              




訴訟代理人  張麗玫              
上列當事人間公司法事件，原告不服經濟部中華民國111年1月25日經訴字第11106300450號訴願決定，提起行政訴訟，經最高行政法院發回更審，本院更為判決如下：
    主  文
原告之訴駁回。
第一審及發回前上訴審訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
壹、爭訟概要：
　　○○○○○○科技有限公司（下稱○○公司）前於民國110年3月5日向被告申准改推訴外人○○○為董事（即該公司代表人）的變更登記，經被告以110年3月15日府經商行字第11090782090號函（下稱前處分）准予備查。後來○○公司又於同年4月30日以該公司已重新選任董事，以董事○○○為代表人而向被告申請改推董事（仍為○○○）及修正章程的變更登記（下稱系爭申請）。被告受理系爭申請後，接獲臺灣桃園地方法院（下稱桃園地院）110年度全字第57號民事假處分裁定（下稱民案假處分裁定）及110年5月14日桃院祥新110年度司執全字第99號執行命令（下稱民案執行命令），禁止○○○於該院110年度補字第305號確認董事委任關係不存在事件判決確定前行使董事職權；被告於是以110年5月31日府經商行字第11090887640號函，請○○公司依公司法第108條第2項後段規定，由股東互推一人代表公司提出申請。○○公司於是以110年6月3日、7月12日及8月6日補正申請函，向被告所屬經濟發展局表明○○○為其代理董事，並於補正申請書代表人欄記載其姓名。被告再以110年8月20日府經商行字第11090992780號函（下稱110年8月20日補正函）向○○公司確認民案執行命令有無經執行法院撤銷，及副知4名股東(即原告、○○○、○○○與○○○），以確認是否同意推由○○○擔任該公司的董事代理人；經原告以外其他3名股東（出資額共占資本總額的66.7%）以110年8月29日函復同意推派○○○代表○○公司提出系爭申請，及確認民事執行命令尚未經執行法院撤銷及審查相關書件後，被告於是以110年9月8日府經商行字第11091028030號函核准○○公司修正章程的變更登記（下稱原處分）。原告不服，提起訴願遭不受理後，提起本件行政訴訟，案經本院111年度訴字第393號判決（下稱前一審判決）原告之訴駁回。原告不服前一審判決，提起本件上訴，後經最高行政法院以112年度上字第463號判決（下稱發回判決）廢棄前一審判決，發回本院更為審理。
貳、原告之主張及聲明：
一、主張要旨略以：
　㈠發回判決記載，○○○遭民案假處分裁定及民案執行命令禁止行使董事職權，此情形符合公司法第108條第4項之修正理由所稱「董事經假處分不能行使職權」，故依法應準用同法第208條之1規定選任臨時管理人；因此，被告在○○公司違法推派○○○為代理董事後，即認定變更登記要件均具備並給予核可變更登記之處分，顯已違反公司法第108條第4項，且係基於錯誤之事實認定所為之行政處分，原處分自屬違法而應予撤銷。
　㈡縱認○○公司於○○○遭民案假處分禁止行使董事職權期間，得依公司法第108條第2項選任代理董事（假設語非自認），但依經濟部64年3月26日經商字第06566號函見解，亦應依普通決議由股東以會議或書面方式為之，故被告僅依其餘股東間之表決權予以計算，顯已違反同條項有關「互推一人」之規定；而被告基於該違反公司法之選任結果，核可○○公司之變更登記，原處分自屬違法而應予撤銷。
　㈢縱認○○公司得依公司法第108條第2項互推代理董事（此為假設語非自認），依臺灣高等法院99年度上更(一)字第7號民事判決意旨，有限公司股東會相當於民法社團法人之社員總會，其表決權行使應適用民法第52條規定。本件○○○因遭民案假處分禁止行使董事職權，其職權合法性已存疑，若仍許可其與配偶○○○參與普通決議並推選○○○為代理董事，無異使○○○藉配偶繼續插足經營並規避民案假處分，顯有損害○○公司利益之虞；依最高法院112年度台上字第1724號民事判決關於自身利害關係之意旨，○○○與○○○皆屬有利害關係之人，依民法第52條第4項規定不得參與表決。因此，該互推決議因上述二人未依法迴避而屬違法，被告基於該違法選任結果核可變更登記，原處分自屬違法而應予撤銷。
　㈣依據90年11月12日公司法第101條第1項修正理由第一點，有限公司章程已刪除「及姓名」之必要記載事項；另依經濟部111年6月16日經商字第11102416540號函（下稱111年6月16日函）說明四揭示，章程已增列董事姓名者於變更登記時應一併辦理修正，使姓名一致或刪除之，顯見經濟部認為修法後得繼續記載董事姓名者，僅限於修法前已記載之情形。本件在○○○110年3月3日擅自申請董事變更登記前，原告為登記董事，當時公司章程已依修法後規定辦理且未記載董事姓名，故不符修法前已記載之情形，自不得透過修正章程增列董事姓名。被告仍核可○○公司於章程增列董事○○○姓名之變更登記，與公司法立法意旨背道而馳，原處分自屬違法而應予撤銷。
二、聲明：原處分、經濟部111年1月25日經訴字第11106300450號訴願決定均撤銷。
參、被告答辯要旨及聲明：
一、答辯要旨略以：
　㈠基於文義解釋、90年公司法第108條第2項修正之立法真意（即林忠正委員等修正提案取代行政院一律聲選臨時管理人草案之過程，優先賦予公司內部自行產生代理人機制），以及經濟部112年1月9日函釋與臺灣高等法院108年度非抗字第114號等司法實務見解，有限公司董事遭假處分禁止行使職權時，屬「因故不能行使職權」，雖不宜由該董事自行指定，但自可適用同條項後段規定由股東間互推一人產生董事代理人，非如原告所稱僅得準用同法第208條之1向法院聲選臨時管理人一途，原告徒憑未隨條文修正調整之行政院草案立法理由文字而望文生義，除架空法條文義外，亦與客觀法律規範意旨未合，顯不可採。
　㈡有限公司因組織簡化已廢除雙軌制，且無召開股東會之規定，現行法並不準用或類推適用股份有限公司規定，故關於代理董事之推選應直接適用公司法第108條第2項，並無民法第52條社團總會決議及利害關係迴避規定之補充適用餘地；且有限公司多屬小型閉鎖公司，若遽行導入迴避規定將扭曲多數決原則或造成僵局，如有必要應由司法機關透過定暫時狀態處分處理。準此，遭禁止行使董事職權之○○○及股東○○○、○○○，因其股東權未受法院執行命令禁止，依法仍得行使股東權參與互推。此外，該條互推之表決權門檻法律雖無明文，但解釋上僅需過半數同意即可，依○○公司章程按出資比例分配表決權，110年8月29日經前述三人同意互推○○○代理董事，其出資額合計達13,910,285元（資本總額為20,855,000元），已逾總數半數；縱扣除○○○，同意股東之表決權比例（10,427,500/17,312,275）亦已逾參與互推股東之半數，原告主張仍應以總資本額為分母計算，涉過度禁止股東權而不可採，況且禁止○○○行使董事職權之執行命令業經法院撤銷並溯及失效，原告所指違反執行命令之疑慮已不存在。
　㈢有關原告主張有限公司章程增列董事姓名牴觸公司法第101條一節，純屬無稽。查公司法雖於90年刪除董事姓名為章程必要記載事項，惟為解決舊法時期修章與改推董事表決權門檻不一之問題，經濟部曾陸續彈性調整登記事宜；嗣於107年公司法修正第113條第1項，將變更章程門檻下修為三分之二以上股東同意，與選任董事門檻一致後，已無不協調問題，故自107年11月1日修法實施後，有限公司章程登載董事姓名並未違法，僅須與實際登記一致並同步調整即可。本件○○公司於111年4月28日經股東同意修正章程第9條增列董事○○○姓名，並記載「執行業務」負責對外代表公司，完全符合經濟部111年2月25日及6月16日之最新函釋意旨，而原告所援引之經濟部90年公告，亦已被最新函釋明令於107年修法後不再援用，原告過度聯想舊法無限公司規範並指摘違法，顯然乏據且委無足採。
　㈣本件變更登記申請符合公司法及公司登記辦法之法定必備文件與程式，被告依法核准並無違誤。○○公司110年4月28日之股東同意書已獲全體股東表決權數66.7%同意，達公司法第113條修訂章程門檻而生效，原告如認董事重複選任涉有違法，應循法院民事確定判決救濟，且其先前聲請禁止○○○行使職權之民案執行命令業經執行法院撤銷。在申請代表人適格性上，原申請人○○○於審查中因民案假處分遭禁止行使職權，被告函請公司依公司法第108條第2項後段互推○○○為代理人繼續辦理，處分相對人欄位亦將○○○與○○○併列，並無代表人不適格或公司異議之情事。至於原告主張之「主要股東協議書」，既非公司登記辦法第5條附表所定之法定應備文件，亦非登記機關審核時所得審究之事項，該協議爭議目前正由民事法院審理中；且臺灣高等法院114年度上字第624號民事判決等實務見解，亦未採信原告憑該協議排除公司法多數決及組織變更之論點，並認定其餘股東變更組織並未違反誠信原則或構成權利濫用，故原告在取得民事確定判決前之主張，被告均無從憑採。
二、聲明：原告之訴駁回。
肆、如爭訟概要欄所載之事實，有桃園地院110年5月4日110年度全字第57號民事裁定（原處分卷第10至17頁）、臺灣高等法院110年8月10日110年度抗字第647號民事裁定（前一審卷第85至87頁）、前處分（原處分卷第1至3頁）、110年5月31日府經商行字第11090887640號函（原處分卷第26頁）、○○公司110年6月3日補正申請函（原處分卷第37至38頁）、被告110年6月15日府經商行字第11090902580號函（原處分卷第25頁）、○○公司110年7月12日補正申請函（原處分卷第34至36頁）、被告110年7月23日府經商行字第11090956900號函（原處分卷第23頁）、○○公司110年8月6日補正申請函（原處分卷第31至33頁）、被告110年8月20日補正函（原處分卷第21頁）、張君等三人110年8月29日同意函（原處分卷第28至30頁）、原處分（前一審卷第27至29頁）及訴願決定（前一審卷第59至64頁）等附卷可稽，且為兩造所不爭執，堪信為真實。
伍、本院之判斷：
一、應適用之法律及法理：
　㈠公司法：
　⒈第101條第1項「（第1項）公司章程應載明下列事項：一、公司名稱。二、所營事業。三、股東姓名或名稱。四、資本總額及各股東出資額。五、盈餘及虧損分派比例或標準。六、本公司所在地。七、董事人數。八、定有解散事由者，其事由。九、訂立章程之年、月、日。……」
　⒉第102條第1項：「（第1項）每一股東不問出資多寡，均有一表決權。但得以章程訂定按出資多寡比例分配表決權。……」
　⒊第108條第1項、第2項、第4項：「（第1項）公司應至少置董事一人執行業務並代表公司，最多置董事三人，應經股東表決權三分之二以上之同意，就有行為能力之股東中選任之。董事有數人時，得以章程置董事長一人，對外代表公司；董事長應經董事過半數之同意互選之。（第2項）董事請假或因故不能行使職權時，指定股東一人代理之；未指定代理人者，由股東間互推一人代理之。……（第4項）……第二百零八條之一及第二百十一條第一項及第二項之規定，於董事準用之。……」
　⒋第113條：「（第1項）公司變更章程、合併及解散，應經股東表決權三分之二以上之同意。（第2項）除前項規定外，公司變更章程、合併、解散及清算，準用無限公司有關之規定。」
　⒌第208條之1第1項：「（第1項）董事會不為或不能行使職權，致公司有受損害之虞時，法院因利害關係人或檢察官之聲請，得選任一人以上之臨時管理人，代行董事長及董事會之職權。但不得為不利於公司之行為。……」
　⒍第387條第1項：「申請本法各項登記之期限、應檢附之文件與書表及其他相關事項之辦法，由中央主管機關定之。」
　㈡以下辦法核乃執行母法（公司法第387條）之技術性、細節性行政規定，與立法意旨相符，且未逾越母法之限度，行政機關予以適用，自無違誤：
　　公司登記辦法第5條第1項規定：「本法所規定之各類登記事項及其應檢附之文件、書表，詳如附表一至附表七。」；附表三「有限公司登記應附送書表一覽表」：「登記事項：3.修正章程；附送書表：申請書、其他機關核准函影本（無則免送）、公司章程影本、股東同意書影本（註9、如股東係無行為能力人時，須由法定代理人代為出具同意書；如股東係限制行為能力人時，出具同意書須經法定代理人允許。）、設立（變更）登記表（註10、設立(變更)登記表應使用主管機關所定之格式辦理。）」「登記事項：7.改推董事；附送書表：申請書、其他機關核准函影本（無則免送）、股東同意書影本（註9、如股東係無行為能力人時，須由法定代理人代為出具同意書；如股東係限制行為能力人時，出具同意書須經法定代理人允許。）、董事願任同意書影本（註3、如擔任董事者已於股東同意書同意時，免附）、董事或其他負責人身分證明文件影本（原為股東者免附）」。
　㈢民法：
　　第52條：「（第1項）總會決議，除本法有特別規定外，以出席社員過半數決之。（第2項）社員有平等之表決權。（第3項）社員表決權之行使，除章程另有限制外，得以書面授權他人代理為之。但一人僅得代理社員一人。（第4項）社員對於總會決議事項，因自身利害關係而有損害社團利益之虞時，該社員不得加入表決，亦不得代理他人行使表決權。」　
二、經查，原處分核准○○公司系爭申請之變更登記，並無違誤：
  ㈠按公司法第387條第1項規定：「申請本法各項登記之期限、應檢附之文件與書表及其他相關事項之辦法，由中央主管機關定之。」第388條規定：「主管機關對於各項登記之申請，認為有違反本法或不合法定程式者，應令其改正，非俟改正合法後，不予登記。」另依公司法第387條第1項授權訂定之公司登記辦法第5條第1項規定：「本法所規定之各類登記事項及其應檢附之文件、書表，詳如附表1至附表7。」依上開規定可知，公司法係採準則主義，公司登記主管機關應於公司備齊相關文件後，就其所備文件據以書面審查，如符合法令規定及程序，即應核准其登記。又上開書面審查雖係由公司登記主管機關對於各類登記申請所附文件、書表為形式審查，惟所謂形式審查，主管機關仍應依據申請登記所附文件、書表及其職務上已知悉之資料綜合判斷，以查明申請登記事項有無違反公司法或不合法定程式之情形，據以決定准否登記（最高行政法院113年度上字第1號判決理由參照）。　
  ㈡經查，○○公司以110年6月3日、7月12日及8月6日補正申請函（原處分卷第31至38頁）、○○○、○○○、○○○等三人110年8月29日同意函、（原處分卷第28至30頁）、有限公司變更登記表、公司章程影本、○○○、○○○（原為股東，被改推董事之人）、○○○等三人110年4月28日股東同意書影本（原處分卷第41-50頁），符合公司登記辦法第5條第1項附表3登記事項「3.修正章程」「4.改推董事」所定各項書件，原處分有關核准○○公司申請變更登記，於法無誤。
三、至原告以下主張，均無可採，逐一說明如下：
　⒈原告雖主張應準用公司法第208條之1，原處分顯已違反公司法第108條第4項云云。然有限公司執行業務董事因故不能行使職權時，公司法第108條第2項業已明定其因應及處理方法，是得依該條項規定辦理時，即無依公司法第108條第4項準用同法第208條之1第1項聲請法院選任臨時管理人之必要，必於全體董事均不能或不為行使其職權，亦無從指定或由其他股東互推1人代理以執行公司業務，並致公司有受損害之虞時，始得例外準用公司法第208條之1第1項規定聲請法院選任臨時管理人。是本件原告以外其他3名股東（出資額共占資本總額的66.7%，計算方式詳見後述理由三、2、⑵）既以110年8月29日函復同意互相推派○○○代表○○公司提出系爭申請，實難認有何無從指定或由其他股東互推1人代理以執行公司業務情事存在，原告主張並不足採。
　⒉原告另主張互推一人，應由股東以會議或書面方式為普通決議行之，且本件○○○與○○○皆屬有利害關係之人應依民法第52條第4項不得參與表決云云：
　⑴公司法於69年修法時，配合第108條有限公司採董事單軌制，不再準用股份有限公司之有關規定，廢除股東會之組織。是有限公司之股東表決權行使，無須以會議方式為之，於股東行使同意權時，如以書面為之，尚非法所不許。公司法第108條第2項就股東間互推一人代理董事之表決權如何行使，並無相關規定，且互推董事代理人並非改選董事，無同條第1項規定「經三分之二以上股東之同意」之適用。再斟酌有限公司屬於民法社團法人性質，自應適用民法第52條第1項之規定，由全體股東以普通決議決之；且依民法第52條第4項規定，「社員對於總會決議事項，因自身利害關係而有損害社團利益之虞時，該社員不得加入表決，亦不得代理他人行使表決權」之規定，規範意旨在避免特定社員於行使表決權時因私忘公，致生損害社團或其他社員之利益。所稱「有自身利害關係」，係指特定社員因該事項之決議結果取得權利、免除義務，或喪失權利或新負義務而言，即決議之作成，將直接導致該特定社員具體之權利義務發生變動，且有損害社團利益之虞者，始有迴避不得加入表決之必要。又依公司法第102條第1項規定，有限公司每一股東不問出資多寡，均有一表決權；但得以章程訂定按出資多寡比例分配表決權。
　⑵經查，觀諸公司法108條第2項條文文義，並輔以90年該項修正之立法理由記載：「三、若執行業務董事請假或不能行使職權時並無其他董事可代理，惟恐在法條準用上產生疑義，建議明訂產生代理人之方式，增列第二項。」是可知，所謂股東間所謂互推一人，係由被推舉者代理行使董事職權，僅因決議結果取得代理權限，而未致特定社員之具體權利義務有何得、喪、變更之情事發生，準此，依第108條第2項互推一人為董事之代理人，並無民法第52條第4項之適用，本件○○○與○○○仍可參與表決。又查○○公司修正前章程第8條（原處分卷第46頁）可知，○○公司股東每出資新臺幣1,000元，有一表決權。再查修正前章程第6條（原處分卷第46頁）足知原告出資額為6,944,715元，表決權數為6944.715（計算式：6,944,715÷1,000=6944.715）；至同意改推董事、變更章程以及互推○○○代理行使董事職權之其餘3位股東：○○○、○○○及○○○，出資分別為：3,482,785元、3,482,785元及6,944,715元，表決權數為13,910.285【計算式：（3,482,785+3,482,785+6,944,715）÷1,000=13,910.285】。○○○、○○○及○○○三人的表決權總數，亦已逾股東表決權總數3分之2【13,910.285﹥13,903.3（計算式：20,855,000÷1000×⅔=13,903.3）】。
　⑶綜上所述，○○○、○○○及○○○三人的表決權總數，已逾股東表決權總數3分之2，自應合乎公司法第108條第1項改推董事及第113條第1項修改章程，及第108條第2項後段互推一人代理董事職權之規定。是○○公司原僅有董事一人，卻因受民案假處分不能行使職權，由股東互推○○○代理董事職權提出系爭申請，經被告以原處分核准核屬合法有據。
　⒊原告亦主張於章程增列董事○○○姓名之變更登記，與公司法立法意旨背道而馳云云。然於90年修法前，公司法第101條第1項第7款規定公司章程應載明董事姓名，修法後將董事姓名刪除，修正理由謂：「……並配合股份有限公司章程僅須載明董事人數，爰修正第七款，刪除『及姓名』文字。……」是僅為法律體例一致始為如此修正；又自文義觀之，公司法第101條第1項僅規範章程應載明事項，並未規範董事姓名之記載為章程不得記載事項，況將董事姓名載於章程，為公司章程自治基精神之展現，有助交易安全；且111年6月16日函說明四已載明：「四、倘有限公司於公司法『修正後』，即107年11月1日後始擬修正章程，增列董事姓名……應依公司法第113條第1項規定……辦理修正變更章程……凡有限公司之公司章程已增列董事姓名者，下次申請董事變更登記時，應一併辦理修正章程所載董事姓名部分，如姓名一致或刪除之……」（見前一審卷第149頁）係針對新舊法時期「章程增列董事姓名」之不同處理方式予以釐清。旨在強調有限公司若欲於章程中記載董事姓名，則章程所載與實際登記之董事姓名必須完全一致；若無法維持一致，即應予刪除。故原告所稱經濟部認為修法後得繼續記載董事姓名者，僅限於修法前已記載之情形等語，純屬其一己歧異之見解，自無足採。
陸、綜上，被告以原處分准予變更登記，認事用法，並無違誤，訴願決定以原告非原處分之相對人且不具利害關係人資格予以不受理，就改選董監事之變更登記部分雖有未適，惟結果並無二致，原告仍執前詞，訴請判決如聲明所示，為無理由，應予駁回。
柒、本案事證已明確，兩造其餘攻擊及防禦方法，均與本件判決
    結果不生影響，爰不一一論駁，併予敘明。
捌、據上論結，本件原告之訴為無理由，判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　30　　日
                              審判長法  官  鍾啟煌
                                    法  官  蔡如惠
                                    法  官  李毓華
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　　7 　　月　　30　　日
                                    書記官  許婉茹



臺北高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第四庭

113年度訴更一字第26號

115年6月11日辯論終結

原      告  謝紹祖                                

訴訟代理人  李銘洲  律師

            廖昱揚  律師

被      告  桃園市政府                           

代  表  人  張善政（市長）住同上

訴訟代理人  楊孝瀛              





訴訟代理人  張麗玫              

上列當事人間公司法事件，原告不服經濟部中華民國111年1月25日經訴字第11106300450號訴願決定，提起行政訴訟，經最高行政法院發回更審，本院更為判決如下：

    主  文

原告之訴駁回。

第一審及發回前上訴審訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

壹、爭訟概要：

　　○○○○○○科技有限公司（下稱○○公司）前於民國110年3月5日向被告申准改推訴外人○○○為董事（即該公司代表人）的變更登記，經被告以110年3月15日府經商行字第11090782090號函（下稱前處分）准予備查。後來○○公司又於同年4月30日以該公司已重新選任董事，以董事○○○為代表人而向被告申請改推董事（仍為○○○）及修正章程的變更登記（下稱系爭申請）。被告受理系爭申請後，接獲臺灣桃園地方法院（下稱桃園地院）110年度全字第57號民事假處分裁定（下稱民案假處分裁定）及110年5月14日桃院祥新110年度司執全字第99號執行命令（下稱民案執行命令），禁止○○○於該院110年度補字第305號確認董事委任關係不存在事件判決確定前行使董事職權；被告於是以110年5月31日府經商行字第11090887640號函，請○○公司依公司法第108條第2項後段規定，由股東互推一人代表公司提出申請。○○公司於是以110年6月3日、7月12日及8月6日補正申請函，向被告所屬經濟發展局表明○○○為其代理董事，並於補正申請書代表人欄記載其姓名。被告再以110年8月20日府經商行字第11090992780號函（下稱110年8月20日補正函）向○○公司確認民案執行命令有無經執行法院撤銷，及副知4名股東(即原告、○○○、○○○與○○○），以確認是否同意推由○○○擔任該公司的董事代理人；經原告以外其他3名股東（出資額共占資本總額的66.7%）以110年8月29日函復同意推派○○○代表○○公司提出系爭申請，及確認民事執行命令尚未經執行法院撤銷及審查相關書件後，被告於是以110年9月8日府經商行字第11091028030號函核准○○公司修正章程的變更登記（下稱原處分）。原告不服，提起訴願遭不受理後，提起本件行政訴訟，案經本院111年度訴字第393號判決（下稱前一審判決）原告之訴駁回。原告不服前一審判決，提起本件上訴，後經最高行政法院以112年度上字第463號判決（下稱發回判決）廢棄前一審判決，發回本院更為審理。

貳、原告之主張及聲明：

一、主張要旨略以：

　㈠發回判決記載，○○○遭民案假處分裁定及民案執行命令禁止行使董事職權，此情形符合公司法第108條第4項之修正理由所稱「董事經假處分不能行使職權」，故依法應準用同法第208條之1規定選任臨時管理人；因此，被告在○○公司違法推派○○○為代理董事後，即認定變更登記要件均具備並給予核可變更登記之處分，顯已違反公司法第108條第4項，且係基於錯誤之事實認定所為之行政處分，原處分自屬違法而應予撤銷。

　㈡縱認○○公司於○○○遭民案假處分禁止行使董事職權期間，得依公司法第108條第2項選任代理董事（假設語非自認），但依經濟部64年3月26日經商字第06566號函見解，亦應依普通決議由股東以會議或書面方式為之，故被告僅依其餘股東間之表決權予以計算，顯已違反同條項有關「互推一人」之規定；而被告基於該違反公司法之選任結果，核可○○公司之變更登記，原處分自屬違法而應予撤銷。

　㈢縱認○○公司得依公司法第108條第2項互推代理董事（此為假設語非自認），依臺灣高等法院99年度上更(一)字第7號民事判決意旨，有限公司股東會相當於民法社團法人之社員總會，其表決權行使應適用民法第52條規定。本件○○○因遭民案假處分禁止行使董事職權，其職權合法性已存疑，若仍許可其與配偶○○○參與普通決議並推選○○○為代理董事，無異使○○○藉配偶繼續插足經營並規避民案假處分，顯有損害○○公司利益之虞；依最高法院112年度台上字第1724號民事判決關於自身利害關係之意旨，○○○與○○○皆屬有利害關係之人，依民法第52條第4項規定不得參與表決。因此，該互推決議因上述二人未依法迴避而屬違法，被告基於該違法選任結果核可變更登記，原處分自屬違法而應予撤銷。

　㈣依據90年11月12日公司法第101條第1項修正理由第一點，有限公司章程已刪除「及姓名」之必要記載事項；另依經濟部111年6月16日經商字第11102416540號函（下稱111年6月16日函）說明四揭示，章程已增列董事姓名者於變更登記時應一併辦理修正，使姓名一致或刪除之，顯見經濟部認為修法後得繼續記載董事姓名者，僅限於修法前已記載之情形。本件在○○○110年3月3日擅自申請董事變更登記前，原告為登記董事，當時公司章程已依修法後規定辦理且未記載董事姓名，故不符修法前已記載之情形，自不得透過修正章程增列董事姓名。被告仍核可○○公司於章程增列董事○○○姓名之變更登記，與公司法立法意旨背道而馳，原處分自屬違法而應予撤銷。

二、聲明：原處分、經濟部111年1月25日經訴字第11106300450號訴願決定均撤銷。

參、被告答辯要旨及聲明：

一、答辯要旨略以：

　㈠基於文義解釋、90年公司法第108條第2項修正之立法真意（即林忠正委員等修正提案取代行政院一律聲選臨時管理人草案之過程，優先賦予公司內部自行產生代理人機制），以及經濟部112年1月9日函釋與臺灣高等法院108年度非抗字第114號等司法實務見解，有限公司董事遭假處分禁止行使職權時，屬「因故不能行使職權」，雖不宜由該董事自行指定，但自可適用同條項後段規定由股東間互推一人產生董事代理人，非如原告所稱僅得準用同法第208條之1向法院聲選臨時管理人一途，原告徒憑未隨條文修正調整之行政院草案立法理由文字而望文生義，除架空法條文義外，亦與客觀法律規範意旨未合，顯不可採。

　㈡有限公司因組織簡化已廢除雙軌制，且無召開股東會之規定，現行法並不準用或類推適用股份有限公司規定，故關於代理董事之推選應直接適用公司法第108條第2項，並無民法第52條社團總會決議及利害關係迴避規定之補充適用餘地；且有限公司多屬小型閉鎖公司，若遽行導入迴避規定將扭曲多數決原則或造成僵局，如有必要應由司法機關透過定暫時狀態處分處理。準此，遭禁止行使董事職權之○○○及股東○○○、○○○，因其股東權未受法院執行命令禁止，依法仍得行使股東權參與互推。此外，該條互推之表決權門檻法律雖無明文，但解釋上僅需過半數同意即可，依○○公司章程按出資比例分配表決權，110年8月29日經前述三人同意互推○○○代理董事，其出資額合計達13,910,285元（資本總額為20,855,000元），已逾總數半數；縱扣除○○○，同意股東之表決權比例（10,427,500/17,312,275）亦已逾參與互推股東之半數，原告主張仍應以總資本額為分母計算，涉過度禁止股東權而不可採，況且禁止○○○行使董事職權之執行命令業經法院撤銷並溯及失效，原告所指違反執行命令之疑慮已不存在。

　㈢有關原告主張有限公司章程增列董事姓名牴觸公司法第101條一節，純屬無稽。查公司法雖於90年刪除董事姓名為章程必要記載事項，惟為解決舊法時期修章與改推董事表決權門檻不一之問題，經濟部曾陸續彈性調整登記事宜；嗣於107年公司法修正第113條第1項，將變更章程門檻下修為三分之二以上股東同意，與選任董事門檻一致後，已無不協調問題，故自107年11月1日修法實施後，有限公司章程登載董事姓名並未違法，僅須與實際登記一致並同步調整即可。本件○○公司於111年4月28日經股東同意修正章程第9條增列董事○○○姓名，並記載「執行業務」負責對外代表公司，完全符合經濟部111年2月25日及6月16日之最新函釋意旨，而原告所援引之經濟部90年公告，亦已被最新函釋明令於107年修法後不再援用，原告過度聯想舊法無限公司規範並指摘違法，顯然乏據且委無足採。

　㈣本件變更登記申請符合公司法及公司登記辦法之法定必備文件與程式，被告依法核准並無違誤。○○公司110年4月28日之股東同意書已獲全體股東表決權數66.7%同意，達公司法第113條修訂章程門檻而生效，原告如認董事重複選任涉有違法，應循法院民事確定判決救濟，且其先前聲請禁止○○○行使職權之民案執行命令業經執行法院撤銷。在申請代表人適格性上，原申請人○○○於審查中因民案假處分遭禁止行使職權，被告函請公司依公司法第108條第2項後段互推○○○為代理人繼續辦理，處分相對人欄位亦將○○○與○○○併列，並無代表人不適格或公司異議之情事。至於原告主張之「主要股東協議書」，既非公司登記辦法第5條附表所定之法定應備文件，亦非登記機關審核時所得審究之事項，該協議爭議目前正由民事法院審理中；且臺灣高等法院114年度上字第624號民事判決等實務見解，亦未採信原告憑該協議排除公司法多數決及組織變更之論點，並認定其餘股東變更組織並未違反誠信原則或構成權利濫用，故原告在取得民事確定判決前之主張，被告均無從憑採。

二、聲明：原告之訴駁回。

肆、如爭訟概要欄所載之事實，有桃園地院110年5月4日110年度全字第57號民事裁定（原處分卷第10至17頁）、臺灣高等法院110年8月10日110年度抗字第647號民事裁定（前一審卷第85至87頁）、前處分（原處分卷第1至3頁）、110年5月31日府經商行字第11090887640號函（原處分卷第26頁）、○○公司110年6月3日補正申請函（原處分卷第37至38頁）、被告110年6月15日府經商行字第11090902580號函（原處分卷第25頁）、○○公司110年7月12日補正申請函（原處分卷第34至36頁）、被告110年7月23日府經商行字第11090956900號函（原處分卷第23頁）、○○公司110年8月6日補正申請函（原處分卷第31至33頁）、被告110年8月20日補正函（原處分卷第21頁）、張君等三人110年8月29日同意函（原處分卷第28至30頁）、原處分（前一審卷第27至29頁）及訴願決定（前一審卷第59至64頁）等附卷可稽，且為兩造所不爭執，堪信為真實。

伍、本院之判斷：

一、應適用之法律及法理：

　㈠公司法：

　⒈第101條第1項「（第1項）公司章程應載明下列事項：一、公司名稱。二、所營事業。三、股東姓名或名稱。四、資本總額及各股東出資額。五、盈餘及虧損分派比例或標準。六、本公司所在地。七、董事人數。八、定有解散事由者，其事由。九、訂立章程之年、月、日。……」

　⒉第102條第1項：「（第1項）每一股東不問出資多寡，均有一表決權。但得以章程訂定按出資多寡比例分配表決權。……」

　⒊第108條第1項、第2項、第4項：「（第1項）公司應至少置董事一人執行業務並代表公司，最多置董事三人，應經股東表決權三分之二以上之同意，就有行為能力之股東中選任之。董事有數人時，得以章程置董事長一人，對外代表公司；董事長應經董事過半數之同意互選之。（第2項）董事請假或因故不能行使職權時，指定股東一人代理之；未指定代理人者，由股東間互推一人代理之。……（第4項）……第二百零八條之一及第二百十一條第一項及第二項之規定，於董事準用之。……」

　⒋第113條：「（第1項）公司變更章程、合併及解散，應經股東表決權三分之二以上之同意。（第2項）除前項規定外，公司變更章程、合併、解散及清算，準用無限公司有關之規定。」

　⒌第208條之1第1項：「（第1項）董事會不為或不能行使職權，致公司有受損害之虞時，法院因利害關係人或檢察官之聲請，得選任一人以上之臨時管理人，代行董事長及董事會之職權。但不得為不利於公司之行為。……」

　⒍第387條第1項：「申請本法各項登記之期限、應檢附之文件與書表及其他相關事項之辦法，由中央主管機關定之。」

　㈡以下辦法核乃執行母法（公司法第387條）之技術性、細節性行政規定，與立法意旨相符，且未逾越母法之限度，行政機關予以適用，自無違誤：

　　公司登記辦法第5條第1項規定：「本法所規定之各類登記事項及其應檢附之文件、書表，詳如附表一至附表七。」；附表三「有限公司登記應附送書表一覽表」：「登記事項：3.修正章程；附送書表：申請書、其他機關核准函影本（無則免送）、公司章程影本、股東同意書影本（註9、如股東係無行為能力人時，須由法定代理人代為出具同意書；如股東係限制行為能力人時，出具同意書須經法定代理人允許。）、設立（變更）登記表（註10、設立(變更)登記表應使用主管機關所定之格式辦理。）」「登記事項：7.改推董事；附送書表：申請書、其他機關核准函影本（無則免送）、股東同意書影本（註9、如股東係無行為能力人時，須由法定代理人代為出具同意書；如股東係限制行為能力人時，出具同意書須經法定代理人允許。）、董事願任同意書影本（註3、如擔任董事者已於股東同意書同意時，免附）、董事或其他負責人身分證明文件影本（原為股東者免附）」。

　㈢民法：

　　第52條：「（第1項）總會決議，除本法有特別規定外，以出席社員過半數決之。（第2項）社員有平等之表決權。（第3項）社員表決權之行使，除章程另有限制外，得以書面授權他人代理為之。但一人僅得代理社員一人。（第4項）社員對於總會決議事項，因自身利害關係而有損害社團利益之虞時，該社員不得加入表決，亦不得代理他人行使表決權。」　

二、經查，原處分核准○○公司系爭申請之變更登記，並無違誤：

  ㈠按公司法第387條第1項規定：「申請本法各項登記之期限、應檢附之文件與書表及其他相關事項之辦法，由中央主管機關定之。」第388條規定：「主管機關對於各項登記之申請，認為有違反本法或不合法定程式者，應令其改正，非俟改正合法後，不予登記。」另依公司法第387條第1項授權訂定之公司登記辦法第5條第1項規定：「本法所規定之各類登記事項及其應檢附之文件、書表，詳如附表1至附表7。」依上開規定可知，公司法係採準則主義，公司登記主管機關應於公司備齊相關文件後，就其所備文件據以書面審查，如符合法令規定及程序，即應核准其登記。又上開書面審查雖係由公司登記主管機關對於各類登記申請所附文件、書表為形式審查，惟所謂形式審查，主管機關仍應依據申請登記所附文件、書表及其職務上已知悉之資料綜合判斷，以查明申請登記事項有無違反公司法或不合法定程式之情形，據以決定准否登記（最高行政法院113年度上字第1號判決理由參照）。　

  ㈡經查，○○公司以110年6月3日、7月12日及8月6日補正申請函（原處分卷第31至38頁）、○○○、○○○、○○○等三人110年8月29日同意函、（原處分卷第28至30頁）、有限公司變更登記表、公司章程影本、○○○、○○○（原為股東，被改推董事之人）、○○○等三人110年4月28日股東同意書影本（原處分卷第41-50頁），符合公司登記辦法第5條第1項附表3登記事項「3.修正章程」「4.改推董事」所定各項書件，原處分有關核准○○公司申請變更登記，於法無誤。

三、至原告以下主張，均無可採，逐一說明如下：

　⒈原告雖主張應準用公司法第208條之1，原處分顯已違反公司法第108條第4項云云。然有限公司執行業務董事因故不能行使職權時，公司法第108條第2項業已明定其因應及處理方法，是得依該條項規定辦理時，即無依公司法第108條第4項準用同法第208條之1第1項聲請法院選任臨時管理人之必要，必於全體董事均不能或不為行使其職權，亦無從指定或由其他股東互推1人代理以執行公司業務，並致公司有受損害之虞時，始得例外準用公司法第208條之1第1項規定聲請法院選任臨時管理人。是本件原告以外其他3名股東（出資額共占資本總額的66.7%，計算方式詳見後述理由三、2、⑵）既以110年8月29日函復同意互相推派○○○代表○○公司提出系爭申請，實難認有何無從指定或由其他股東互推1人代理以執行公司業務情事存在，原告主張並不足採。

　⒉原告另主張互推一人，應由股東以會議或書面方式為普通決議行之，且本件○○○與○○○皆屬有利害關係之人應依民法第52條第4項不得參與表決云云：

　⑴公司法於69年修法時，配合第108條有限公司採董事單軌制，不再準用股份有限公司之有關規定，廢除股東會之組織。是有限公司之股東表決權行使，無須以會議方式為之，於股東行使同意權時，如以書面為之，尚非法所不許。公司法第108條第2項就股東間互推一人代理董事之表決權如何行使，並無相關規定，且互推董事代理人並非改選董事，無同條第1項規定「經三分之二以上股東之同意」之適用。再斟酌有限公司屬於民法社團法人性質，自應適用民法第52條第1項之規定，由全體股東以普通決議決之；且依民法第52條第4項規定，「社員對於總會決議事項，因自身利害關係而有損害社團利益之虞時，該社員不得加入表決，亦不得代理他人行使表決權」之規定，規範意旨在避免特定社員於行使表決權時因私忘公，致生損害社團或其他社員之利益。所稱「有自身利害關係」，係指特定社員因該事項之決議結果取得權利、免除義務，或喪失權利或新負義務而言，即決議之作成，將直接導致該特定社員具體之權利義務發生變動，且有損害社團利益之虞者，始有迴避不得加入表決之必要。又依公司法第102條第1項規定，有限公司每一股東不問出資多寡，均有一表決權；但得以章程訂定按出資多寡比例分配表決權。

　⑵經查，觀諸公司法108條第2項條文文義，並輔以90年該項修正之立法理由記載：「三、若執行業務董事請假或不能行使職權時並無其他董事可代理，惟恐在法條準用上產生疑義，建議明訂產生代理人之方式，增列第二項。」是可知，所謂股東間所謂互推一人，係由被推舉者代理行使董事職權，僅因決議結果取得代理權限，而未致特定社員之具體權利義務有何得、喪、變更之情事發生，準此，依第108條第2項互推一人為董事之代理人，並無民法第52條第4項之適用，本件○○○與○○○仍可參與表決。又查○○公司修正前章程第8條（原處分卷第46頁）可知，○○公司股東每出資新臺幣1,000元，有一表決權。再查修正前章程第6條（原處分卷第46頁）足知原告出資額為6,944,715元，表決權數為6944.715（計算式：6,944,715÷1,000=6944.715）；至同意改推董事、變更章程以及互推○○○代理行使董事職權之其餘3位股東：○○○、○○○及○○○，出資分別為：3,482,785元、3,482,785元及6,944,715元，表決權數為13,910.285【計算式：（3,482,785+3,482,785+6,944,715）÷1,000=13,910.285】。○○○、○○○及○○○三人的表決權總數，亦已逾股東表決權總數3分之2【13,910.285﹥13,903.3（計算式：20,855,000÷1000×⅔=13,903.3）】。

　⑶綜上所述，○○○、○○○及○○○三人的表決權總數，已逾股東表決權總數3分之2，自應合乎公司法第108條第1項改推董事及第113條第1項修改章程，及第108條第2項後段互推一人代理董事職權之規定。是○○公司原僅有董事一人，卻因受民案假處分不能行使職權，由股東互推○○○代理董事職權提出系爭申請，經被告以原處分核准核屬合法有據。

　⒊原告亦主張於章程增列董事○○○姓名之變更登記，與公司法立法意旨背道而馳云云。然於90年修法前，公司法第101條第1項第7款規定公司章程應載明董事姓名，修法後將董事姓名刪除，修正理由謂：「……並配合股份有限公司章程僅須載明董事人數，爰修正第七款，刪除『及姓名』文字。……」是僅為法律體例一致始為如此修正；又自文義觀之，公司法第101條第1項僅規範章程應載明事項，並未規範董事姓名之記載為章程不得記載事項，況將董事姓名載於章程，為公司章程自治基精神之展現，有助交易安全；且111年6月16日函說明四已載明：「四、倘有限公司於公司法『修正後』，即107年11月1日後始擬修正章程，增列董事姓名……應依公司法第113條第1項規定……辦理修正變更章程……凡有限公司之公司章程已增列董事姓名者，下次申請董事變更登記時，應一併辦理修正章程所載董事姓名部分，如姓名一致或刪除之……」（見前一審卷第149頁）係針對新舊法時期「章程增列董事姓名」之不同處理方式予以釐清。旨在強調有限公司若欲於章程中記載董事姓名，則章程所載與實際登記之董事姓名必須完全一致；若無法維持一致，即應予刪除。故原告所稱經濟部認為修法後得繼續記載董事姓名者，僅限於修法前已記載之情形等語，純屬其一己歧異之見解，自無足採。

陸、綜上，被告以原處分准予變更登記，認事用法，並無違誤，訴願決定以原告非原處分之相對人且不具利害關係人資格予以不受理，就改選董監事之變更登記部分雖有未適，惟結果並無二致，原告仍執前詞，訴請判決如聲明所示，為無理由，應予駁回。

柒、本案事證已明確，兩造其餘攻擊及防禦方法，均與本件判決

    結果不生影響，爰不一一論駁，併予敘明。

捌、據上論結，本件原告之訴為無理由，判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　30　　日

                              審判長法  官  鍾啟煌

                                    法  官  蔡如惠

                                    法  官  李毓華

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　　7 　　月　　30　　日

                                    書記官  許婉茹





