
臺灣高等法院民事判決

108年度重上字第868號

上  訴  人  永和膠業廠有限公司

0000000000000000

法定代理人  陳淑敏  

訴訟代理人  段誠綱律師

被 上訴 人  鄭智銘  

訴訟代理人  陳佳瑤律師

            李嘉泰律師

            葉昱廷律師

上  一  人

複 代理 人  李蕙珊律師

上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國108年9月

19日臺灣新北地方法院107年度訴字第336號第一審判決提起上

訴，本院於114年4月15日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴，及該部分假執行之聲

請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。

被上訴人應給付上訴人新臺幣貳仟肆佰玖拾萬肆仟陸佰柒拾壹

元，及其中新臺幣貳佰萬元自民國一○七年二月十日起、其中新

臺幣貳仟貳佰玖拾萬肆仟陸佰柒拾壹元自民國一○七年十月二日

起，均至清償日止，按年息百分之五計算之利息。

其餘上訴駁回。

第一審、第二審訴訟費用，由被上訴人負擔百分之八十三，餘由

上訴人負擔。

本判決第二項所命給付，於上訴人以新臺幣捌佰參拾壹萬元供擔

保後，得假執行；但被上訴人如以新臺幣貳仟肆佰玖拾萬肆仟陸

佰柒拾壹元為上訴人預供擔保，得免為假執行。

　　事實及理由

壹、程序方面：

　　按有限公司應至少置董事1人執行業務並代表公司，最多置
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董事3人，應經股東表決權3分之2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1

人，對外代表公司。又董事就法人一切事務，對外代表法

人。董事有數人者，除章程另有規定外，各董事均得代表法

人，公司法第108條第1項及民法第27條第2項分別定有明

文。是以有限公司經以章程特定一董事為董事長，對外代表

公司者，如該董事長為自己與公司訴訟時，既不得同時為公

司之代表，自應由其餘之董事代表公司（最高法院95年度台

上字第2888號民事判決意旨參照）。查本件起訴時，被上訴

人為上訴人之董事長，而訴外人鄭智仁（下逕稱其名）為上

訴人除被上訴人外之唯一董事，依首揭說明，上訴人與董事

長間之訴訟，由鄭智仁代表上訴人，尚無違誤。又上訴人公

司之法定代理人於本院審理時變更為陳淑敏，上訴人公司並

於民國110年3月19日具狀聲明承受訴訟（見本院卷二第253

頁），核與民事訴訟法第170條、第175條第1項及第176條規

定相符，應予准許。

貳、實體方面：

一、上訴人主張：上訴人公司資本額為新臺幣（下同）2,000萬

元，鄭智仁為登記出資額600萬元之股東兼董事，被上訴人

為登記出資額600萬元之股東即原任董事長，被上訴人擔任

上訴人董事長期間，長期黑箱作業、掏空公司，不讓其餘股

東查閱上訴人之財務帳冊及憑證，被上訴人於106年起不欲

鄭智仁一家參與上訴人營運，而將原屬上訴人之訂單轉至被

上訴人另於106年2月6日以其子女名義設立之詠荷三鎂股份

有限公司（下稱詠荷公司），並自106年8月起陸續資遣上訴

人員工，至107年3月11日將全部員工資遣完畢後，已無任何

營運、生產產品之能力；復未經任何股東或董事同意，於10

7年1月5日擅自對客戶發布停業聲明，並向主管機關申請停

業，且被上訴人因違法將上訴人公司停業，經判處背信罪確

定，堪認被上訴人有違法停業之侵害行為，已違反董事之忠

實義務，使上訴人受有無法繼續營運之損害，上訴人應得請
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求被上訴人賠償107年3月11日起3年之營業損失。惟上訴人

之損害額證明顯有重大困難，應得依民事訴訟法第222條第2

項規定，參酌上訴人98年至105年經會計師依法調整後之營

業淨利合計為4,469萬8,813元，加計另案確認被上訴人於98

年至104年間要求廠商匯入其個人帳戶之貨款225萬492元，

及私自將上訴人存款提領及匯款至個人帳戶之金額2,008萬

9,248元，計算上訴人每年獲利能力為837萬9,819元，而估

算上訴人預期之營業收入，再加計上訴人停業後客戶轉向詠

荷公司下單，致上訴人未取得預期利益之損失，合計上訴人

應得向被上訴人請求3,000萬元之損害賠償。爰依民法第184

條第1項後段、公司法第23條第1項規定，請求擇一為有利判

決，聲明請求被上訴人應給付上訴人3,000萬元本息等語

【原審為上訴人全部敗訴之判決，上訴人不服，提起上

訴】。並上訴聲明：㈠原判決廢棄；㈡被上訴人應給付上訴

人3,000萬元，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；㈢願供擔保，請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：上訴人之訂單於106年起即因市場競爭激烈

及原物料成本上漲而陸續減少，被上訴人不得已僅能以虧損

或業務緊縮為由資遣員工，並無所謂以詠荷公司惡意向上訴

人搶單之情形，被上訴人係為避免上訴人虧損才停業，且本

院111年度上易字第1574號刑事判決已就被上訴人將上訴人

於108年至110年間之停業行為，撤銷改判被上訴人無罪確

定，可認被上訴人就此部分確無違法停業之侵權行為。且上

訴人以其98年至105年之營收資料，推斷108年至110年之應

收利益，尚有疑義，上訴人所主張之營業淨利金額係依稅法

調整過，並非實際獲利，且108年底起全球受新冠肺炎影

響，改變民眾化妝習慣，全球美妝業受有嚴重虧損，亦為公

知事實，則上訴人就其損害為何，仍未盡舉證責任。縱認上

訴人之請求有理由，惟被上訴人先前以自己與配偶即訴外人

周寶菊名義，分別匯款共計1,100萬元至上訴人帳戶內，上

訴人就該等匯款無法律上原因而受有利益，並致被上訴人受
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有損害，負有返還不當得利之義務，被上訴人自得依此主張

抵銷等語置辯。並答辯聲明：㈠上訴駁回；㈡如受不利判

決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造不爭執事項（見本院卷一第326至327頁、卷三第122頁

至123頁）：

　㈠上訴人原有股東6人，分別為被上訴人、訴外人周寶菊（下

逕稱其名）、鄭力豪（被上訴人之子，下逕稱其名）及鄭智

仁、陳淑敏（鄭智仁之妻）、鄭皓中（鄭智仁之子）。董事

原有被上訴人、周寶菊及鄭智仁3人，被上訴人於86年8月29

日起擔任董事長，而周寶菊之董事身分業經臺灣新北地方法

院（下稱新北地院）104年度訴字第1663號及本院以104年度

上字第1479號民事判決確認周寶菊與上訴人之董事關係不存

在，是上訴人之董事即餘被上訴人及鄭智仁，有公司變更登

記表足憑（見原審卷一第18頁），現上訴人董事長已改為陳

淑敏。

　㈡被上訴人於107年3月11日將上訴人全部員工資遣，並於107

年1月5日發出停業聲明，並向主管機關申請停業至109年7月

29日，有停業聲明、經濟部商工登記公示資料查詢表可佐

（見原審卷一第33頁、卷二第379頁）。

四、本院之判斷：　　

　㈠被上訴人違反公司法第23條第1項規定之義務，致上訴人受

有損害，應負損害賠償責任：

　⒈按公司負責人應忠實執行業務並盡善良管理人之注意義務，

如有違反致公司受有損害者，負損害賠償責任，公司法第23

條第1項定有明文。是董事等經營者執行業務時，依法對公

司所負受任人義務，包括忠實義務及善良管理人注意義務。

前者之內涵在於利益衝突，即指董事於執行業務時，應本於

善意，優先著重公司利益，依公司規定程序做出適當之經營

判斷，避免自身利益與公司利益相衝突；而後者則著重於決

定是否合理，並以依交易上一般觀念，有相當知識經驗及誠

信之人所具有之注意為判準（最高法院112年度台上字第130
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6號判決意旨參照）。又按有限公司應至少置董事1人執行業

務並代表公司，最多置董事3人，並得以章程置董事長1人，

對外代表公司，為公司法第108條第1項所明定。又依公司法

第46條規定：「股東之數人或全體執行業務時，關於業務之

執行，取決於過半數之同意。執行業務之股東，關於通常事

務，各得單獨執行。但其餘執行業務之股東，有一人提出異

議時，應即停止執行」，並依同法第108條第4項準用於有限

公司董事之規定之規定可知，董事關於通常事務，各得單獨

執行，但經其餘董事提出異議時，應即停止執行；關於非通

常事務，則應取決於過半數董事之同意。再按刑事訴訟判決

所認定之事實，固非當然有拘束民事訴訟判決之效力，但民

事法院調查刑事訴訟原有之證據，而斟酌其結果以判斷事實

之真偽，並於判決內記明其得心證之理由，即非法所不許

（最高法院106年度台再字第15號判決意旨參照）。

　⒉查上訴人為有限公司之組織，於被上訴人107至109年間擔任

董事長時，另有一名董事鄭智仁（見原審卷一第17頁至18

頁），且上訴人章程就業務執行權限部分並無特別規定（見

新北地院107年度自字第3號卷【下稱刑事一審A卷】第205

頁），其業務之執行應以前開公司法規定為據；而上訴人停

業與否，影響全體股東重大權益，屬公司營運重大事項，顯

非通常事務，揆之前揭規定，其執行自應取決於董事過半數

之同意。惟被上訴人未召開董事會，即於107年1月5日代表

上訴人對外發布停業聲明，並於107年7月30日向財政部北區

國稅局（下稱北區國稅局）板橋分局申請上訴人自107年7月

30日起至108年7月29日止停業；嗣因上開停業期間將屆，被

上訴人仍未召開董事會經過半數董事同意，又於108年7月24

日代表上訴人委託不知情之記帳及報稅代理人事務所，向北

區國稅局申請展延上訴人停業日期自108年7月30日起至109

年7月29日止；再於此次停業期限將屆滿時，被上訴人仍未

召開董事會經過半數董事同意，逕自於109年7月24日代表上

訴人委託不知情之記帳及報稅代理人事務所，向北區國稅局
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板橋分局申請上訴人展延停業日期自109年7月30日起至110

年7月29日止等情，為被上訴人於原審及另案刑事審理時所

不爭執（見原審卷二第246頁、新北地院107年度自字第5號

卷【下稱刑事一審B卷】，卷一第188頁至189頁），並有上

訴人之停業聲明、經濟部商工登記公示資料、營業人停業申

請書（申請日期：107年7月30日）暨北區國稅局板橋分局10

7年7月31日准予備查函、營業人展延停業申請書2紙（申請

日期：108年7月24日、109年7月24日）等件在卷可稽（見原

審卷一第33頁、刑事一審A卷第17頁至21頁、23頁、151頁至

152頁、154頁至155頁、新北地院107年度自字第23號卷第65

頁至66頁），則依上說明，被上訴人未經董事會過半決議，

逕自代表上訴人對外發布停業聲明，並向北區國稅局板橋分

局辦理停業與前揭2次延展停業，其程序即屬違反公司法第1

08條第4項準用第46條之規定，難認被上訴人係依法定程序

為適當之經營判斷，而有違背忠實義務之情事。

　⒊被上訴人使上訴人停業之決定是否已盡善良管理人之注意義

務，經查：

　⑴上訴人於103年度之營業淨利（均為自行依法調整後金額，

下同）為1,573萬1,302元，營業淨利率為16.95%、104年度

之營業淨利為733萬4,646元，營業淨利率為9.39%、105年度

之營業淨利為921萬6,322元，營業淨利率為11.65%等情，有

上訴人上開年度損益及稅額計算表存卷可查（見原審卷二第

29頁、31頁、33頁），可見上訴人於103年至105年之營業淨

利均高達數百萬元以上，營業淨利率均為正值，且上訴人於

104年之營業淨利與營業淨利率雖較103年有所下跌，惟於10

5年又有所提高，可見上訴人自103年起之營業狀況縱有起

伏，惟仍有相當之獲利金額，其營業狀況尚屬穩定。

　⑵而上訴人於106年度之營業淨利為負102萬1,310元，營業淨

利率為負2.07%，雖有上訴人該年度損益及稅額計算表在卷

可考（見本院卷一第257頁）。然依證人即訴外人鈶鈞企業

有限公司負責人林懷寧於另案刑事一審審理中證稱：伊與上
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訴人有化妝海綿的業務往來約有20幾年，交易往來都很正

常，每年下單金額差不多1千萬元左右，上訴人在106年8月

份有漲價，但還是有繼續下單，只是量比較少，後來收到停

業聲明，所以就沒有繼續業務往來，但如果沒有停業，還是

會繼續追加訂單等語（見原審卷二第92頁至94頁）；證人即

訴外人臺灣資生堂公司之法務人員李瓊玟亦在同程序中證

述：臺灣資生堂公司有跟上訴人下單採購代工海綿粉撲、濕

紙巾、吸油面紙等，每年訂單金額約170萬元到220萬元，10

6年下單金額是220萬元，在106年前簽約下單都很正常，但1

07年2月1日、3月6日再跟上訴人下單，對方就沒有再出貨了

等語（見原審卷二第95頁至96頁）；證人即訴外人九寶貿易

有限公司負責人陳國章在同程序中證以：伊跟上訴人購買粉

撲約20多年了，1年下單金額約100萬元以內，若上訴人漲價

還是會接受，後來有接到停業通知，如果上訴人恢復生產，

一定會繼續下單定貨，因為對方生產的粉撲品質很好等語

（見原審卷二第98頁至99頁）；另證人即訴外人金興公司採

購人員陳亞慈、證人即訴外人比雅公司員工趙燕萍、證人即

訴外人丞毅貿易公司股東彭淑真、證人即訴外人九寶生技公

司負責人陳星榮均在另案刑事二審程序中證稱：曾於107年3

月、4月間向上訴人訂購粉撲，但後來對方沒有消息，所以

沒有成交等語（見本院108年度上易字第61號卷第122頁至12

7頁、129頁），並佐以上訴人於106年度之營業收入淨額仍

有4,926萬6,219元，有上訴人該年度損益及稅額計算表可參

（見本院卷一第257頁），堪認上訴人於106年間仍有穩定之

客戶來源，且營業收入尚高，其營運狀況仍屬正常，又上訴

人於106年間調漲產品價格後，甚至於上訴人於107年停業

後，仍有多家廠商向其訂購產品，尚難僅因106年最終結算

有所虧損，而以單一年度之營收狀況，遽論上訴人已無法繼

續正常營運。況觀諸上訴人於103年至105年之經營情況，10

4年獲利較103年有所下跌，惟105年獲利復再提升，則縱106

年有所虧損，亦非無可能於107年增加獲利而有盈餘，自難
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僅以106年有虧損一事推認上訴人無法繼續經營。

　⑶被上訴人雖執證人即上訴人原任生產部主管王志全於另案刑

事一審審理中證稱：公司訂單從106年後就一直縮減，因為

產值不高，所以原料的到貨量越來越少，就伊認知有無發停

業聲明差別不大，我們產量本來就變得非常少等語（見原審

卷二第83頁至84頁）；及證人即上訴人原任行政助理曾秋蓮

在同程序中證述：我們訂單有減少，漲價後都沒有訂單，永

和三美系列的訂單1張也沒有等語（見原審卷二第87頁至88

頁），而辯稱其係為防免發生重大損害始而嚴重損及股東與

員工利益，不得不依法停業云云。然證人王志全、曾秋蓮亦

證以：廠商收到公司停業聲明後還是有因為備料關係繼續下

訂單，所以公司也還是有繼續生產，發布停業聲明後客戶還

會打來詢問增加庫存等語（見原審卷二第84頁、87頁、89

頁），已與其等前開證詞不同，且與前開證人林懷寧、李瓊

玟、陳國章、陳亞慈、趙燕萍、彭淑真之證述情節不符，參

以證人王志全、曾秋蓮業已離職，並至被上訴人之配偶及子

周寶菊、鄭力豪擔任董事之詠荷公司（見詠荷公司商工登記

公示資料，原審卷二第109頁）任職等情，為證人王志全、

曾秋蓮於另案刑事一審審理中證述明確（見原審卷二第84

頁、88頁），尚無法排除其等基於自身利害關係及與被上訴

人家族成員間之情誼，而為不利於上訴人陳述之可能，即無

從以其等證詞為被上訴人有利之認定。

　⑷被上訴人復辯稱：上訴人於106年11月1日因排放廢水，違反

水汙染防治法而遭裁罰93萬9,000元，汰換汙水處理系統需

花費上千萬元之鉅額成本，將使上訴人負債破產云云。查上

訴人遭裁處罰鍰之情形，雖據被上訴人提出新北市政府環境

保護局執行違反水汙染防治法案件裁處書附卷足憑（見原審

卷一第197頁），然衡諸前揭上訴人於103年至106年間之營

業情況，堪認上開裁罰金額較諸上訴人歷年獲利金額及營業

收入而言尚非鉅額，且上訴人既有穩定客戶來源，亦有高額

之營業收入，自不致於因遭裁罰即無法繼續經營，另被上訴
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人所稱汰換汙水處理系統之費用，亦未提出相關證據以實其

說，難認其所述為真。被上訴人此部分辯解，要無可採。綜

上，被上訴人使上訴人停業之決定，依交易上一般觀念，有

相當知識經驗及誠信之人所具有之注意為判準，難認合理，

足見被上訴人顯未盡其善良管理人之注意義務。

　⒋另就被上訴人於108年、109年使上訴人續為停業部分，固據

被上訴人辯以：自108年起美妝市場使用之化妝用海綿，已

由上訴人所生產之傳統乳膠粉撲，轉型為美妝蛋、矽膠型海

綿、切面型美妝蛋、切角海綿等，上訴人因無此技術且已停

業，尚須花費時間重新招聘員工、整頓工廠等，且108年底

起受新冠肺炎影響，大量口罩使用及在家辦公模式，改變民

眾化妝習慣，以致全球美妝業於108年至109年均呈現虧損，

其於108、109年間2次申請延展停業，係為避免上訴人蒙受

更大損失等節。然即令被上訴人認其已充分取得並深入了解

相關訊息，並綜合評估考量後，而決定延長停業，此至多僅

涉及被上訴人是否違反善良管理人注意義務部分，惟依公司

治理精神，被上訴人仍應踐行公司法第108條第4項準用第46

條規定之程序，而召開董事會決議是否復業，不得僅由被上

訴人專擅為之，尚無解於被上訴人未盡忠實義務，應就上訴

人所受損害負損害賠償之責。

　⒌被上訴人前揭違反忠實義務與善良管理人義務，而於107年

間使上訴人停業，及於108年、109年間續為停業之行為，使

上訴人於停業期間無法營運而受有損害，自有相當因果關係

存在，是上訴人依公司法第23條第1項規定，請求被上訴人

負損害賠償責任，即屬有據。惟就被上訴人應賠償之期間，

上訴人雖主張係自107年3月11日起3年，然依上訴人於另案

提起自訴之意旨係略稱：被上訴人分別於108年7月24日、10

9年7月24日委託不知情之記帳及報稅代理人事務所，逕向北

區國稅局兩度申請展延停業各1年，迄至上訴人董事長變更

為陳淑敏後，始於110年3月1日復業等語，有本院111年度上

易字第1574號刑事判決可稽（見本院卷二第459頁至460
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頁），則上訴人得向被上訴人請求賠償停業損失之範圍，自

以上訴人實際停業期間即107年3月11日起（被上訴人將上訴

人全體員工均資遣之日，見不爭執事項㈡）至110年2月28日

止為限，逾此範圍即不得計入。　

　㈡關於上訴人得請求損害賠償金額之認定：

　⒈按損害賠償，除法律另有規定或契約另有訂定外，應以填補

債權人所受損害及所失利益為限，民法第216條第1項定有明

文。所謂所受損害，即現存財產因損害事實之發生而告減

少，屬於積極損害；所謂所失利益，即新財產之取得，因損

害事實之發生而受妨害，屬於消極損害（最高法院112年度

台上字第987號判決意旨參照）。又當事人已證明受有損害

而不能證明其數額或證明顯有重大困難者，法院應審酌一切

情況，依所得心證定其數額，民事訴訟法第222條第2項亦有

明定。查上訴人因被上訴人違反公司法義務，而使上訴人停

業及續為停業之行為，應已證明受有無法營運而不能依其正

常營運情形，取得新增財產之消極損害，惟其因停業，而無

該段期間之實際營業資料可供提出，致損害額有不能證明或

證明顯有重大困難之情形，為避免上訴人因訴訟上舉證困

難，使其實體法上損害賠償權利難以實現，本院審酌上訴人

自設立起均係以製造粉撲等化粧用具為業，為兩造所不爭執

（見本院卷三第124頁），則上訴人營業政策既無重大變

更，依其先前已發生之營運狀況，而推估上訴人停業期間之

損害數額，應屬適當。

　⒉本院另參酌卷附上訴人98年度至105年度損益及稅額計算表

（見原審卷二第19頁、21頁、23頁、25頁、27頁、29頁、31

頁、33頁），認以上訴人上開各年度營業淨利數額為平均，

應已充分考量上訴人於一定期間內受經濟景氣、產業競爭等

因素影響，而有所起伏之營業情況，而得作為上訴人每年平

均獲利能力之參考依據，被上訴人辯稱難以105年止之營收

狀況資料推論後續應收利益云云，難認可採。又關於上訴人

106年度之營業情形是否應列入其獲利能力參考基準乙節，
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查被上訴人於106年8月起即陸續將上訴人之員工資遣，迄同

年12月底為止已資遣近半數，有上訴人提出之資遣員工統計

表、給付員工資遣費或退休金之憑證等件存卷可查（見本院

卷一第205頁、207頁至231頁），且被上訴人於107年1月5日

即發出停業聲明（見不爭執事項㈡），堪認自106年8月起，

上訴人即已處在緊縮營運規模、大量資遣勞工，而做停業準

備之狀態，此與98年至105年間之正常營運起伏情形顯已偏

離，自不得將與通常情形有重大落差之106年營運狀況，亦

列入上訴人平均獲利能力之計算依據。

　⒊再按「營利事業之會計事項，應參照商業會計法、商業會計

處理準則、企業會計準則公報、金融監督管理委員會認可之

國際財務報導準則（IFRS）、國際會計準則、解釋及解釋公

告（以下合稱國際財務報導準則）等據實記載，產生其財務

報表。至辦理所得稅結算申報時，其帳載事項與所得稅法、

所得稅法施行細則、產業創新條例、中小企業發展條例、營

利事業所得稅不合常規移轉訂價查核準則、適用所得稅協定

查核準則、營利事業適用所得稅法第二十四條之四計算營利

事業所得額實施辦法、營利事業對關係人負債之利息支出不

得列為費用或損失查核辦法、營利事業認列受控外國企業所

得適用辦法、房地合一課徵所得稅申報作業要點、本準則及

有關法令規定未符者，應於申報書內自行調整之」，營利事

業所得稅查核準則第2條第1項定有明文。查上訴人於98年至

105年之損益及稅捐申報情形，依北區國稅局板橋分局107年

3月1日北區國稅板橋營字第1070099444號函、108年1月10日

北區板橋營字第1081056158號函分別檢送之上訴人100至103

年度、104至106年度營利事業所得稅結算申報查核簽證報告

書所載，均由簽證會計師表示：有關損益部分，其經抽核與

所得稅法及有關法令未合，而影響所得之計算者，業經代為

調整，據以查定全年所得額、課稅所得額及應納稅額等語；

並觀詳細調整項目，其中100年度營業成本部分之查核說明

記載：「委託公司（按即上訴人，下同）本期產銷產品為21
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09-99（製造未分類其他橡膠產品製造）之產銷。該公司係

採製造業成本會計制度，各類帳簿設置完整，平時對各類成

本發生均做成紀錄，有內部憑證可稽，惟未能提示生產日報

表及成本單，經依同業利潤標準核算成本如下」等語；10

1、102、104、105年度之營業成本部分則記載略以：委託公

司本期產銷產品為2109-99（製造未分類其他橡膠產品製

造）之產銷。該公司係採製造業成本會計制度，各類帳簿設

置完整，平時對各類成本發生均做成紀錄，有內部憑證可

稽，經以同業利潤標準核算成本，本期查定營業成本高於核

定成本應剔除等語；另各年度查核資料，尚見捐贈超逾可列

支限額、伙食費小規模普通收據超限，及手續費、清潔費等

支出有部分憑證不合應予剔除等調整情形（見原審卷二第15

3頁至227頁、原審限閱卷第3頁至54頁）。審酌營利事業所

得稅查核準則上開自行調整帳載事項規定之立法目的，即應

在於將前揭未完整備置會計資料、營業成本與同業利潤標準

相比過高，及費用列計不當等可能導致營業成本、營業費用

及損失金額浮報，而對營業淨利金額產生不當影響之情形，

以所得稅法相關規定之得認列項目及範圍限制加以矯正，堪

認應更貼近上訴人依其營業所具備之獲利能力。則本件以上

訴人98年度至105年度損益及稅額計算表所載之營業淨利

（自行依法調整後金額）之數額平均，作為上訴人年平均獲

利能力之參考，應屬適當。

　⒋另查，新北地院108年度訴字第2801號確定判決，業已認定

被上訴人應將廠商於98年至106年間依被上訴人指示存入其

個人帳戶之公司貨款225萬492元，應依民法第541條第1項規

定返還予上訴人，有該案判決附卷可考（見本院卷二第383

頁至402頁），惟其中有1萬4,010元係於106年1月4日存入，

不在本件計算上訴人獲利能力之98年至105年期間內，應予

扣除，則此部分應由上訴人收取之223萬6,482元（計算式：

225萬492元－1萬4,010元＝223萬6,482元），即應加計至上

訴人獲利能力之估算範圍。又本院111年度重上更一字第64
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號確定判決（最高法院113年度台上字第1467號裁定駁回上

訴確定），認定被上訴人於98年至104年間自上訴人華南商

業銀行帳戶內提領共2,008萬9,248元（計算式：1,262萬元

＋746萬9,248元＝2,008萬9,248元），核屬不當得利，應返

還予上訴人，有該案判決在卷可佐（見本院卷二第403頁至4

16頁），並觀之上開帳戶之存款往來明細表暨對帳單，可見

存款人代號欄標記「AVON」、「華資粧業」、「台灣資

生」、「台灣高絲」等足資辨識為上訴人所生產化粧用具客

戶之轉帳存入資料（見本院卷三第15頁至21頁），堪認該帳

戶應為上訴人用以與客戶往來之帳戶無訛，則上訴人主張被

上訴人此部分提領金額均係公司收入，應屬有據，亦應於估

算上訴人獲利能力時予以加計。

　⒌至被上訴人辯稱：108年底起受新冠肺炎影響，全球美妝業

均呈現虧損，難認上訴人仍得賺取與先前相同之利潤云云。

然查，本院依上訴人所屬登記營業項目類別為「未分類其他

橡膠製品製造」（見本院卷三第67頁），而查詢105年度至1

10年度之營利事業各類所得額暨同業利潤標準，均為「毛利

率26%、費用率18%、淨利率8%」，未因新冠肺炎疫情而變更

（見本院卷三第69頁、75頁、81頁、93頁、105頁、112

頁）；另依經濟部工廠校正及營運調查資料（見本院卷三第

95頁），可知「其他橡膠製品製造業」106年度全年營業收

入為403億5,231萬4,00元、全年營業支出為380億2,285萬

元，可計算營業淨利率約為5.77%【計算方法為（全年營業

收入－全年營業支出）÷全年營業收入×100%，下均同】；10

7年度全年營業收入為373億9,369萬1,000元、全年營業支出

為355億3,266萬1,000元，營業淨利率約為4.98%；108年度

全年營業收入為364億2,018萬1,000元、全年營業支出為351

億973萬元，營業淨利率為3.60%；109年度全年營業收入為3

57億4,709萬2,000元、全年營業支出為334億7,348萬3,000

元，營業淨利率為6.36%，未見109年之新冠肺炎疫情造成上

訴人所屬行業之營業淨利率下滑，反較前幾年為高。另依11
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0年行政院主計總處工業及服務業普查資料（見本院卷三第9

9頁），其他橡膠製品製造業之全年營業收入總額為478億59

0萬4,000元，全年各項支出總額為429億9,169萬5,000元

（本院未查得全年營業支出總額之項目），如以此逕計算11

0年度之營業淨利率，已達10.07%【計算式：（478億590萬

4,000元－429億9,169萬5,000元）÷478億590萬4,000元×10

0%≒10.07%】，且因全年營業支出係全部各項支出減去非營

業損失及費用之數額，則實際之營業淨利率尚會更高，足見

製造化粧用具供應給化粧品製造、零售業者之上游廠商，其

獲利未受新冠肺炎疫情影響而降低，甚至可能因疫情前期臺

灣之工廠運作未如部分國家遭遇「封城」等限制，而產生轉

單效應，反而使收入及獲利均有所提高。是以，上訴人自10

9年起之營業損失估算，仍得以98年至105年之平均獲利能力

計算，不需另外調整。

　⒍從而，本院即依上訴人98年度至105年度損益及稅額計算表

所載之營業淨利（自行依法調整後金額）之數額（見原審卷

二第19頁、21頁、23頁、25頁、27頁、29頁、31頁、33

頁），再加計前開被上訴人經判決應返還上訴人之金額，核

算上訴人每年之平均獲利能力為837萬8,069元【計算式：

（457萬9,000元＋311萬2,928元＋168萬558元＋146萬6,615

元＋157萬7,442元＋1,573萬1,302元＋733萬4,646元＋921

萬6,332元＋223萬6,482元＋2,008萬9,248元）÷8＝837萬8,

069元，元以下四捨五入】，而計算上訴人自107年3月11日

起至110年2月28日止，共2年又355日停業期間之預期營業淨

利數額，應為2,490萬4,671元【計算式：837萬8,069元/年×

（2+355/365）年＝2,490萬4,671元，元以下四捨五入】。

至於上訴人主張應再加計上訴人停業後客戶轉向詠荷公司下

單，致上訴人未取得預期利益之損失云云，惟本院業依98年

至105年間上訴人應有之獲利情形，推估上訴人於107年3月1

1日至110年2月28日期間倘未停業而正常營運時，上訴人應

可取得之營業淨利數額，即已將上訴人所稱停業後客戶轉向
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詠荷公司下單等之各種因素均包括在內，自不應再將轉單所

受損失為重複評價，是上訴人此部分主張，尚非可採。

　㈢被上訴人所為抵銷抗辯，為無理由：

　⒈按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，各

得以其債務，與他方之債務，互為抵銷；且其相互間債之關

係，溯及最初得為抵銷時，按照抵銷數額而消滅，此觀民法

第334條第1項前段、第335條第1項之規定自明。次按當事人

主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟

法第277條前段定有明文，又同法第400條第2項對經裁判之

抵銷數額，復明定有既判力，則主張抵銷之當事人就其主張

抵銷之債權及數額確實存在之事實自負有舉證責任（最高法

院95年度台上字第1225號判決意旨參照）。再按基於給付而

受利益之給付型不當得利，所謂「無法律上之原因」，係指

受益人之得利欠缺「財貨變動之基礎權利及法律關係」之給

付目的而言，故主張該項不當得利請求權存在之當事人，自

應舉證證明其欠缺給付之目的，始符舉證責任分配之原則

（最高法院113年度台上字第419號判決意旨參照）。

　⒉查被上訴人主張其於98年6月2日、101年11月5日、102年2月

1日、102年4月2日以其或周寶菊之名義，匯款共1,100萬元

至上訴人華南商業銀行帳戶內，上訴人係無法律上之原因受

有利益等節，為上訴人所否認，核被上訴人主張之事實屬給

付型不當得利，依上說明，自應由被上訴人就給付欠缺目的

負舉證責任。而被上訴人於前揭各筆匯款時為上訴人之董事

長（見不爭執事項㈠），對上訴人之帳務資料有控制權限，

於上訴人新任董事長接任後，未必能妥為查證先前之各筆匯

款情形，難認上訴人現實上處於知悉該事實或容易取得相關

資訊之狀態，被上訴人辯稱應將不得將欠缺給付目的之舉證

責任轉換由上訴人負擔云云，要無可採。

　⒊被上訴人雖就其匯款之事實，提出上訴人華南商業銀行帳戶

存款往來明細表暨對帳單為證（見本院卷三第15頁至21

頁），然僅泛稱：其於本院111年度重上更一字第64號請求
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損害賠償事件審理中主張上開1,100萬元款項係上訴人向被

上訴人借款而匯入，然經該案判決認定兩造間無借貸法律關

係存在，上訴人就上開款項顯無法律上原因受有利益云云。

惟被上訴人當時既為上訴人之董事長，其與上訴人間金錢往

來之原因自屬多端，尚不能以上開款項經法院認定非因消費

借貸法律關係而匯入，遽論上訴人自被上訴人處受領1,100

萬元，非基於其與被上訴人間之其他法律關係，自難僅憑上

訴人受領上開款項之事實，逕謂被上訴人給付1,100萬元予

上訴人係欠缺給付目的而無法律上原因。準此，被上訴人辯

稱其得請求上訴人返還不當得利1,100萬元，並與上訴人本

件請求互為抵銷云云，即無理由。

　㈣末按給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責

任；給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經

其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任，其經債權

人起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為其他

相類之行為者，與催告有同一之效力；遲延之債務，以支付

金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息；

應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年

利率為5%，民法第229條第1、2項、第233條第1項前段、第2

03條分別定有明文。查本件上訴人請求被上訴人為損害賠

償，係屬無確定期限之債權，且以支付金錢為標的，上訴人

自受催告時起始負遲延責任。上訴人於本件起訴時，僅向被

上訴人請求賠償200萬元（見原審卷一第9頁），被上訴人即

應就該部分給付自民事起訴狀繕本送達之翌日即107年2月10

日（該書狀繕本於107年2月9日送達被上訴人，見原審卷一

第163頁）起之法定遲延利息；至其餘2,290萬4,671元部分

（計算式：2,490萬4,671元－200萬元＝2,290萬4,671

元），上訴人即僅得請求民事擴張訴之聲明狀送達之翌日即

107年10月2日（該書狀繕本係於107年10月1日經上訴人訴訟

代理人收受而送達，見原審卷二第15頁）起之法定遲延利

息；逾此範圍則屬無據。
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五、綜上所述，上訴人依公司法第23條第1項規定，請求被上訴

人給付2,490萬4,671元，及其中200萬元自107年2月10日

起、其中2,290萬4,671元自107年10月2日起，均至清償日

止，按年息5%計算之利息之範圍內，為有理由，應予准許，

逾此部分之請求，不應准許。原審就上開應予准許部分為上

訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不

當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第

2項所示。至上開不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判

決，並駁回其假執行之聲請，核無不合，上訴人上訴論旨指

摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁

回。另兩造就上訴人勝訴部分，均陳明願供擔保請准為假執

行或免為假執行之宣告，經核均無不合，爰酌定相當擔保金

額分別准許之。至上訴人另依民法第184條第1項後段規定為

請求，不能獲致更有利之判決，毋庸再予裁判，併此敘明。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

逐一論列，附此敘明。

七、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，爰判決如

主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　6 　　日

　　　　　　　　　民事第十七庭  

　　　　　　　　　　　審判長法　官　黃雯惠

　　　　　　　　　　　　　　法　官　林佑珊

　　　　　　　　　　　　　　法　官　宋泓璟

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項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴
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者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　6 　　日

　　　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　　書記官　簡素惠
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臺灣高等法院民事判決
108年度重上字第868號
上  訴  人  永和膠業廠有限公司


法定代理人  陳淑敏  
訴訟代理人  段誠綱律師
被 上訴 人  鄭智銘  
訴訟代理人  陳佳瑤律師
            李嘉泰律師
            葉昱廷律師
上  一  人
複 代理 人  李蕙珊律師
上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國108年9月19日臺灣新北地方法院107年度訴字第336號第一審判決提起上訴，本院於114年4月15日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴，及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。
被上訴人應給付上訴人新臺幣貳仟肆佰玖拾萬肆仟陸佰柒拾壹元，及其中新臺幣貳佰萬元自民國一○七年二月十日起、其中新臺幣貳仟貳佰玖拾萬肆仟陸佰柒拾壹元自民國一○七年十月二日起，均至清償日止，按年息百分之五計算之利息。
其餘上訴駁回。
第一審、第二審訴訟費用，由被上訴人負擔百分之八十三，餘由上訴人負擔。
本判決第二項所命給付，於上訴人以新臺幣捌佰參拾壹萬元供擔保後，得假執行；但被上訴人如以新臺幣貳仟肆佰玖拾萬肆仟陸佰柒拾壹元為上訴人預供擔保，得免為假執行。
　　事實及理由
壹、程序方面：
　　按有限公司應至少置董事1人執行業務並代表公司，最多置董事3人，應經股東表決權3分之2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1人，對外代表公司。又董事就法人一切事務，對外代表法人。董事有數人者，除章程另有規定外，各董事均得代表法人，公司法第108條第1項及民法第27條第2項分別定有明文。是以有限公司經以章程特定一董事為董事長，對外代表公司者，如該董事長為自己與公司訴訟時，既不得同時為公司之代表，自應由其餘之董事代表公司（最高法院95年度台上字第2888號民事判決意旨參照）。查本件起訴時，被上訴人為上訴人之董事長，而訴外人鄭智仁（下逕稱其名）為上訴人除被上訴人外之唯一董事，依首揭說明，上訴人與董事長間之訴訟，由鄭智仁代表上訴人，尚無違誤。又上訴人公司之法定代理人於本院審理時變更為陳淑敏，上訴人公司並於民國110年3月19日具狀聲明承受訴訟（見本院卷二第253頁），核與民事訴訟法第170條、第175條第1項及第176條規定相符，應予准許。
貳、實體方面：
一、上訴人主張：上訴人公司資本額為新臺幣（下同）2,000萬元，鄭智仁為登記出資額600萬元之股東兼董事，被上訴人為登記出資額600萬元之股東即原任董事長，被上訴人擔任上訴人董事長期間，長期黑箱作業、掏空公司，不讓其餘股東查閱上訴人之財務帳冊及憑證，被上訴人於106年起不欲鄭智仁一家參與上訴人營運，而將原屬上訴人之訂單轉至被上訴人另於106年2月6日以其子女名義設立之詠荷三鎂股份有限公司（下稱詠荷公司），並自106年8月起陸續資遣上訴人員工，至107年3月11日將全部員工資遣完畢後，已無任何營運、生產產品之能力；復未經任何股東或董事同意，於107年1月5日擅自對客戶發布停業聲明，並向主管機關申請停業，且被上訴人因違法將上訴人公司停業，經判處背信罪確定，堪認被上訴人有違法停業之侵害行為，已違反董事之忠實義務，使上訴人受有無法繼續營運之損害，上訴人應得請求被上訴人賠償107年3月11日起3年之營業損失。惟上訴人之損害額證明顯有重大困難，應得依民事訴訟法第222條第2項規定，參酌上訴人98年至105年經會計師依法調整後之營業淨利合計為4,469萬8,813元，加計另案確認被上訴人於98年至104年間要求廠商匯入其個人帳戶之貨款225萬492元，及私自將上訴人存款提領及匯款至個人帳戶之金額2,008萬9,248元，計算上訴人每年獲利能力為837萬9,819元，而估算上訴人預期之營業收入，再加計上訴人停業後客戶轉向詠荷公司下單，致上訴人未取得預期利益之損失，合計上訴人應得向被上訴人請求3,000萬元之損害賠償。爰依民法第184條第1項後段、公司法第23條第1項規定，請求擇一為有利判決，聲明請求被上訴人應給付上訴人3,000萬元本息等語【原審為上訴人全部敗訴之判決，上訴人不服，提起上訴】。並上訴聲明：㈠原判決廢棄；㈡被上訴人應給付上訴人3,000萬元，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；㈢願供擔保，請准宣告假執行。
二、被上訴人則以：上訴人之訂單於106年起即因市場競爭激烈及原物料成本上漲而陸續減少，被上訴人不得已僅能以虧損或業務緊縮為由資遣員工，並無所謂以詠荷公司惡意向上訴人搶單之情形，被上訴人係為避免上訴人虧損才停業，且本院111年度上易字第1574號刑事判決已就被上訴人將上訴人於108年至110年間之停業行為，撤銷改判被上訴人無罪確定，可認被上訴人就此部分確無違法停業之侵權行為。且上訴人以其98年至105年之營收資料，推斷108年至110年之應收利益，尚有疑義，上訴人所主張之營業淨利金額係依稅法調整過，並非實際獲利，且108年底起全球受新冠肺炎影響，改變民眾化妝習慣，全球美妝業受有嚴重虧損，亦為公知事實，則上訴人就其損害為何，仍未盡舉證責任。縱認上訴人之請求有理由，惟被上訴人先前以自己與配偶即訴外人周寶菊名義，分別匯款共計1,100萬元至上訴人帳戶內，上訴人就該等匯款無法律上原因而受有利益，並致被上訴人受有損害，負有返還不當得利之義務，被上訴人自得依此主張抵銷等語置辯。並答辯聲明：㈠上訴駁回；㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
三、兩造不爭執事項（見本院卷一第326至327頁、卷三第122頁至123頁）：
　㈠上訴人原有股東6人，分別為被上訴人、訴外人周寶菊（下逕稱其名）、鄭力豪（被上訴人之子，下逕稱其名）及鄭智仁、陳淑敏（鄭智仁之妻）、鄭皓中（鄭智仁之子）。董事原有被上訴人、周寶菊及鄭智仁3人，被上訴人於86年8月29日起擔任董事長，而周寶菊之董事身分業經臺灣新北地方法院（下稱新北地院）104年度訴字第1663號及本院以104年度上字第1479號民事判決確認周寶菊與上訴人之董事關係不存在，是上訴人之董事即餘被上訴人及鄭智仁，有公司變更登記表足憑（見原審卷一第18頁），現上訴人董事長已改為陳淑敏。
　㈡被上訴人於107年3月11日將上訴人全部員工資遣，並於107年1月5日發出停業聲明，並向主管機關申請停業至109年7月29日，有停業聲明、經濟部商工登記公示資料查詢表可佐（見原審卷一第33頁、卷二第379頁）。
四、本院之判斷：　　
　㈠被上訴人違反公司法第23條第1項規定之義務，致上訴人受有損害，應負損害賠償責任：
　⒈按公司負責人應忠實執行業務並盡善良管理人之注意義務，如有違反致公司受有損害者，負損害賠償責任，公司法第23條第1項定有明文。是董事等經營者執行業務時，依法對公司所負受任人義務，包括忠實義務及善良管理人注意義務。前者之內涵在於利益衝突，即指董事於執行業務時，應本於善意，優先著重公司利益，依公司規定程序做出適當之經營判斷，避免自身利益與公司利益相衝突；而後者則著重於決定是否合理，並以依交易上一般觀念，有相當知識經驗及誠信之人所具有之注意為判準（最高法院112年度台上字第1306號判決意旨參照）。又按有限公司應至少置董事1人執行業務並代表公司，最多置董事3人，並得以章程置董事長1人，對外代表公司，為公司法第108條第1項所明定。又依公司法第46條規定：「股東之數人或全體執行業務時，關於業務之執行，取決於過半數之同意。執行業務之股東，關於通常事務，各得單獨執行。但其餘執行業務之股東，有一人提出異議時，應即停止執行」，並依同法第108條第4項準用於有限公司董事之規定之規定可知，董事關於通常事務，各得單獨執行，但經其餘董事提出異議時，應即停止執行；關於非通常事務，則應取決於過半數董事之同意。再按刑事訴訟判決所認定之事實，固非當然有拘束民事訴訟判決之效力，但民事法院調查刑事訴訟原有之證據，而斟酌其結果以判斷事實之真偽，並於判決內記明其得心證之理由，即非法所不許（最高法院106年度台再字第15號判決意旨參照）。
　⒉查上訴人為有限公司之組織，於被上訴人107至109年間擔任董事長時，另有一名董事鄭智仁（見原審卷一第17頁至18頁），且上訴人章程就業務執行權限部分並無特別規定（見新北地院107年度自字第3號卷【下稱刑事一審A卷】第205頁），其業務之執行應以前開公司法規定為據；而上訴人停業與否，影響全體股東重大權益，屬公司營運重大事項，顯非通常事務，揆之前揭規定，其執行自應取決於董事過半數之同意。惟被上訴人未召開董事會，即於107年1月5日代表上訴人對外發布停業聲明，並於107年7月30日向財政部北區國稅局（下稱北區國稅局）板橋分局申請上訴人自107年7月30日起至108年7月29日止停業；嗣因上開停業期間將屆，被上訴人仍未召開董事會經過半數董事同意，又於108年7月24日代表上訴人委託不知情之記帳及報稅代理人事務所，向北區國稅局申請展延上訴人停業日期自108年7月30日起至109年7月29日止；再於此次停業期限將屆滿時，被上訴人仍未召開董事會經過半數董事同意，逕自於109年7月24日代表上訴人委託不知情之記帳及報稅代理人事務所，向北區國稅局板橋分局申請上訴人展延停業日期自109年7月30日起至110年7月29日止等情，為被上訴人於原審及另案刑事審理時所不爭執（見原審卷二第246頁、新北地院107年度自字第5號卷【下稱刑事一審B卷】，卷一第188頁至189頁），並有上訴人之停業聲明、經濟部商工登記公示資料、營業人停業申請書（申請日期：107年7月30日）暨北區國稅局板橋分局107年7月31日准予備查函、營業人展延停業申請書2紙（申請日期：108年7月24日、109年7月24日）等件在卷可稽（見原審卷一第33頁、刑事一審A卷第17頁至21頁、23頁、151頁至152頁、154頁至155頁、新北地院107年度自字第23號卷第65頁至66頁），則依上說明，被上訴人未經董事會過半決議，逕自代表上訴人對外發布停業聲明，並向北區國稅局板橋分局辦理停業與前揭2次延展停業，其程序即屬違反公司法第108條第4項準用第46條之規定，難認被上訴人係依法定程序為適當之經營判斷，而有違背忠實義務之情事。
　⒊被上訴人使上訴人停業之決定是否已盡善良管理人之注意義務，經查：
　⑴上訴人於103年度之營業淨利（均為自行依法調整後金額，下同）為1,573萬1,302元，營業淨利率為16.95%、104年度之營業淨利為733萬4,646元，營業淨利率為9.39%、105年度之營業淨利為921萬6,322元，營業淨利率為11.65%等情，有上訴人上開年度損益及稅額計算表存卷可查（見原審卷二第29頁、31頁、33頁），可見上訴人於103年至105年之營業淨利均高達數百萬元以上，營業淨利率均為正值，且上訴人於104年之營業淨利與營業淨利率雖較103年有所下跌，惟於105年又有所提高，可見上訴人自103年起之營業狀況縱有起伏，惟仍有相當之獲利金額，其營業狀況尚屬穩定。
　⑵而上訴人於106年度之營業淨利為負102萬1,310元，營業淨利率為負2.07%，雖有上訴人該年度損益及稅額計算表在卷可考（見本院卷一第257頁）。然依證人即訴外人鈶鈞企業有限公司負責人林懷寧於另案刑事一審審理中證稱：伊與上訴人有化妝海綿的業務往來約有20幾年，交易往來都很正常，每年下單金額差不多1千萬元左右，上訴人在106年8月份有漲價，但還是有繼續下單，只是量比較少，後來收到停業聲明，所以就沒有繼續業務往來，但如果沒有停業，還是會繼續追加訂單等語（見原審卷二第92頁至94頁）；證人即訴外人臺灣資生堂公司之法務人員李瓊玟亦在同程序中證述：臺灣資生堂公司有跟上訴人下單採購代工海綿粉撲、濕紙巾、吸油面紙等，每年訂單金額約170萬元到220萬元，106年下單金額是220萬元，在106年前簽約下單都很正常，但107年2月1日、3月6日再跟上訴人下單，對方就沒有再出貨了等語（見原審卷二第95頁至96頁）；證人即訴外人九寶貿易有限公司負責人陳國章在同程序中證以：伊跟上訴人購買粉撲約20多年了，1年下單金額約100萬元以內，若上訴人漲價還是會接受，後來有接到停業通知，如果上訴人恢復生產，一定會繼續下單定貨，因為對方生產的粉撲品質很好等語（見原審卷二第98頁至99頁）；另證人即訴外人金興公司採購人員陳亞慈、證人即訴外人比雅公司員工趙燕萍、證人即訴外人丞毅貿易公司股東彭淑真、證人即訴外人九寶生技公司負責人陳星榮均在另案刑事二審程序中證稱：曾於107年3月、4月間向上訴人訂購粉撲，但後來對方沒有消息，所以沒有成交等語（見本院108年度上易字第61號卷第122頁至127頁、129頁），並佐以上訴人於106年度之營業收入淨額仍有4,926萬6,219元，有上訴人該年度損益及稅額計算表可參（見本院卷一第257頁），堪認上訴人於106年間仍有穩定之客戶來源，且營業收入尚高，其營運狀況仍屬正常，又上訴人於106年間調漲產品價格後，甚至於上訴人於107年停業後，仍有多家廠商向其訂購產品，尚難僅因106年最終結算有所虧損，而以單一年度之營收狀況，遽論上訴人已無法繼續正常營運。況觀諸上訴人於103年至105年之經營情況，104年獲利較103年有所下跌，惟105年獲利復再提升，則縱106年有所虧損，亦非無可能於107年增加獲利而有盈餘，自難僅以106年有虧損一事推認上訴人無法繼續經營。
　⑶被上訴人雖執證人即上訴人原任生產部主管王志全於另案刑事一審審理中證稱：公司訂單從106年後就一直縮減，因為產值不高，所以原料的到貨量越來越少，就伊認知有無發停業聲明差別不大，我們產量本來就變得非常少等語（見原審卷二第83頁至84頁）；及證人即上訴人原任行政助理曾秋蓮在同程序中證述：我們訂單有減少，漲價後都沒有訂單，永和三美系列的訂單1張也沒有等語（見原審卷二第87頁至88頁），而辯稱其係為防免發生重大損害始而嚴重損及股東與員工利益，不得不依法停業云云。然證人王志全、曾秋蓮亦證以：廠商收到公司停業聲明後還是有因為備料關係繼續下訂單，所以公司也還是有繼續生產，發布停業聲明後客戶還會打來詢問增加庫存等語（見原審卷二第84頁、87頁、89頁），已與其等前開證詞不同，且與前開證人林懷寧、李瓊玟、陳國章、陳亞慈、趙燕萍、彭淑真之證述情節不符，參以證人王志全、曾秋蓮業已離職，並至被上訴人之配偶及子周寶菊、鄭力豪擔任董事之詠荷公司（見詠荷公司商工登記公示資料，原審卷二第109頁）任職等情，為證人王志全、曾秋蓮於另案刑事一審審理中證述明確（見原審卷二第84頁、88頁），尚無法排除其等基於自身利害關係及與被上訴人家族成員間之情誼，而為不利於上訴人陳述之可能，即無從以其等證詞為被上訴人有利之認定。
　⑷被上訴人復辯稱：上訴人於106年11月1日因排放廢水，違反水汙染防治法而遭裁罰93萬9,000元，汰換汙水處理系統需花費上千萬元之鉅額成本，將使上訴人負債破產云云。查上訴人遭裁處罰鍰之情形，雖據被上訴人提出新北市政府環境保護局執行違反水汙染防治法案件裁處書附卷足憑（見原審卷一第197頁），然衡諸前揭上訴人於103年至106年間之營業情況，堪認上開裁罰金額較諸上訴人歷年獲利金額及營業收入而言尚非鉅額，且上訴人既有穩定客戶來源，亦有高額之營業收入，自不致於因遭裁罰即無法繼續經營，另被上訴人所稱汰換汙水處理系統之費用，亦未提出相關證據以實其說，難認其所述為真。被上訴人此部分辯解，要無可採。綜上，被上訴人使上訴人停業之決定，依交易上一般觀念，有相當知識經驗及誠信之人所具有之注意為判準，難認合理，足見被上訴人顯未盡其善良管理人之注意義務。
　⒋另就被上訴人於108年、109年使上訴人續為停業部分，固據被上訴人辯以：自108年起美妝市場使用之化妝用海綿，已由上訴人所生產之傳統乳膠粉撲，轉型為美妝蛋、矽膠型海綿、切面型美妝蛋、切角海綿等，上訴人因無此技術且已停業，尚須花費時間重新招聘員工、整頓工廠等，且108年底起受新冠肺炎影響，大量口罩使用及在家辦公模式，改變民眾化妝習慣，以致全球美妝業於108年至109年均呈現虧損，其於108、109年間2次申請延展停業，係為避免上訴人蒙受更大損失等節。然即令被上訴人認其已充分取得並深入了解相關訊息，並綜合評估考量後，而決定延長停業，此至多僅涉及被上訴人是否違反善良管理人注意義務部分，惟依公司治理精神，被上訴人仍應踐行公司法第108條第4項準用第46條規定之程序，而召開董事會決議是否復業，不得僅由被上訴人專擅為之，尚無解於被上訴人未盡忠實義務，應就上訴人所受損害負損害賠償之責。
　⒌被上訴人前揭違反忠實義務與善良管理人義務，而於107年間使上訴人停業，及於108年、109年間續為停業之行為，使上訴人於停業期間無法營運而受有損害，自有相當因果關係存在，是上訴人依公司法第23條第1項規定，請求被上訴人負損害賠償責任，即屬有據。惟就被上訴人應賠償之期間，上訴人雖主張係自107年3月11日起3年，然依上訴人於另案提起自訴之意旨係略稱：被上訴人分別於108年7月24日、109年7月24日委託不知情之記帳及報稅代理人事務所，逕向北區國稅局兩度申請展延停業各1年，迄至上訴人董事長變更為陳淑敏後，始於110年3月1日復業等語，有本院111年度上易字第1574號刑事判決可稽（見本院卷二第459頁至460頁），則上訴人得向被上訴人請求賠償停業損失之範圍，自以上訴人實際停業期間即107年3月11日起（被上訴人將上訴人全體員工均資遣之日，見不爭執事項㈡）至110年2月28日止為限，逾此範圍即不得計入。　
　㈡關於上訴人得請求損害賠償金額之認定：
　⒈按損害賠償，除法律另有規定或契約另有訂定外，應以填補債權人所受損害及所失利益為限，民法第216條第1項定有明文。所謂所受損害，即現存財產因損害事實之發生而告減少，屬於積極損害；所謂所失利益，即新財產之取得，因損害事實之發生而受妨害，屬於消極損害（最高法院112年度台上字第987號判決意旨參照）。又當事人已證明受有損害而不能證明其數額或證明顯有重大困難者，法院應審酌一切情況，依所得心證定其數額，民事訴訟法第222條第2項亦有明定。查上訴人因被上訴人違反公司法義務，而使上訴人停業及續為停業之行為，應已證明受有無法營運而不能依其正常營運情形，取得新增財產之消極損害，惟其因停業，而無該段期間之實際營業資料可供提出，致損害額有不能證明或證明顯有重大困難之情形，為避免上訴人因訴訟上舉證困難，使其實體法上損害賠償權利難以實現，本院審酌上訴人自設立起均係以製造粉撲等化粧用具為業，為兩造所不爭執（見本院卷三第124頁），則上訴人營業政策既無重大變更，依其先前已發生之營運狀況，而推估上訴人停業期間之損害數額，應屬適當。
　⒉本院另參酌卷附上訴人98年度至105年度損益及稅額計算表（見原審卷二第19頁、21頁、23頁、25頁、27頁、29頁、31頁、33頁），認以上訴人上開各年度營業淨利數額為平均，應已充分考量上訴人於一定期間內受經濟景氣、產業競爭等因素影響，而有所起伏之營業情況，而得作為上訴人每年平均獲利能力之參考依據，被上訴人辯稱難以105年止之營收狀況資料推論後續應收利益云云，難認可採。又關於上訴人106年度之營業情形是否應列入其獲利能力參考基準乙節，查被上訴人於106年8月起即陸續將上訴人之員工資遣，迄同年12月底為止已資遣近半數，有上訴人提出之資遣員工統計表、給付員工資遣費或退休金之憑證等件存卷可查（見本院卷一第205頁、207頁至231頁），且被上訴人於107年1月5日即發出停業聲明（見不爭執事項㈡），堪認自106年8月起，上訴人即已處在緊縮營運規模、大量資遣勞工，而做停業準備之狀態，此與98年至105年間之正常營運起伏情形顯已偏離，自不得將與通常情形有重大落差之106年營運狀況，亦列入上訴人平均獲利能力之計算依據。
　⒊再按「營利事業之會計事項，應參照商業會計法、商業會計處理準則、企業會計準則公報、金融監督管理委員會認可之國際財務報導準則（IFRS）、國際會計準則、解釋及解釋公告（以下合稱國際財務報導準則）等據實記載，產生其財務報表。至辦理所得稅結算申報時，其帳載事項與所得稅法、所得稅法施行細則、產業創新條例、中小企業發展條例、營利事業所得稅不合常規移轉訂價查核準則、適用所得稅協定查核準則、營利事業適用所得稅法第二十四條之四計算營利事業所得額實施辦法、營利事業對關係人負債之利息支出不得列為費用或損失查核辦法、營利事業認列受控外國企業所得適用辦法、房地合一課徵所得稅申報作業要點、本準則及有關法令規定未符者，應於申報書內自行調整之」，營利事業所得稅查核準則第2條第1項定有明文。查上訴人於98年至105年之損益及稅捐申報情形，依北區國稅局板橋分局107年3月1日北區國稅板橋營字第1070099444號函、108年1月10日北區板橋營字第1081056158號函分別檢送之上訴人100至103年度、104至106年度營利事業所得稅結算申報查核簽證報告書所載，均由簽證會計師表示：有關損益部分，其經抽核與所得稅法及有關法令未合，而影響所得之計算者，業經代為調整，據以查定全年所得額、課稅所得額及應納稅額等語；並觀詳細調整項目，其中100年度營業成本部分之查核說明記載：「委託公司（按即上訴人，下同）本期產銷產品為2109-99（製造未分類其他橡膠產品製造）之產銷。該公司係採製造業成本會計制度，各類帳簿設置完整，平時對各類成本發生均做成紀錄，有內部憑證可稽，惟未能提示生產日報表及成本單，經依同業利潤標準核算成本如下」等語；101、102、104、105年度之營業成本部分則記載略以：委託公司本期產銷產品為2109-99（製造未分類其他橡膠產品製造）之產銷。該公司係採製造業成本會計制度，各類帳簿設置完整，平時對各類成本發生均做成紀錄，有內部憑證可稽，經以同業利潤標準核算成本，本期查定營業成本高於核定成本應剔除等語；另各年度查核資料，尚見捐贈超逾可列支限額、伙食費小規模普通收據超限，及手續費、清潔費等支出有部分憑證不合應予剔除等調整情形（見原審卷二第153頁至227頁、原審限閱卷第3頁至54頁）。審酌營利事業所得稅查核準則上開自行調整帳載事項規定之立法目的，即應在於將前揭未完整備置會計資料、營業成本與同業利潤標準相比過高，及費用列計不當等可能導致營業成本、營業費用及損失金額浮報，而對營業淨利金額產生不當影響之情形，以所得稅法相關規定之得認列項目及範圍限制加以矯正，堪認應更貼近上訴人依其營業所具備之獲利能力。則本件以上訴人98年度至105年度損益及稅額計算表所載之營業淨利（自行依法調整後金額）之數額平均，作為上訴人年平均獲利能力之參考，應屬適當。
　⒋另查，新北地院108年度訴字第2801號確定判決，業已認定被上訴人應將廠商於98年至106年間依被上訴人指示存入其個人帳戶之公司貨款225萬492元，應依民法第541條第1項規定返還予上訴人，有該案判決附卷可考（見本院卷二第383頁至402頁），惟其中有1萬4,010元係於106年1月4日存入，不在本件計算上訴人獲利能力之98年至105年期間內，應予扣除，則此部分應由上訴人收取之223萬6,482元（計算式：225萬492元－1萬4,010元＝223萬6,482元），即應加計至上訴人獲利能力之估算範圍。又本院111年度重上更一字第64號確定判決（最高法院113年度台上字第1467號裁定駁回上訴確定），認定被上訴人於98年至104年間自上訴人華南商業銀行帳戶內提領共2,008萬9,248元（計算式：1,262萬元＋746萬9,248元＝2,008萬9,248元），核屬不當得利，應返還予上訴人，有該案判決在卷可佐（見本院卷二第403頁至416頁），並觀之上開帳戶之存款往來明細表暨對帳單，可見存款人代號欄標記「AVON」、「華資粧業」、「台灣資生」、「台灣高絲」等足資辨識為上訴人所生產化粧用具客戶之轉帳存入資料（見本院卷三第15頁至21頁），堪認該帳戶應為上訴人用以與客戶往來之帳戶無訛，則上訴人主張被上訴人此部分提領金額均係公司收入，應屬有據，亦應於估算上訴人獲利能力時予以加計。
　⒌至被上訴人辯稱：108年底起受新冠肺炎影響，全球美妝業均呈現虧損，難認上訴人仍得賺取與先前相同之利潤云云。然查，本院依上訴人所屬登記營業項目類別為「未分類其他橡膠製品製造」（見本院卷三第67頁），而查詢105年度至110年度之營利事業各類所得額暨同業利潤標準，均為「毛利率26%、費用率18%、淨利率8%」，未因新冠肺炎疫情而變更（見本院卷三第69頁、75頁、81頁、93頁、105頁、112頁）；另依經濟部工廠校正及營運調查資料（見本院卷三第95頁），可知「其他橡膠製品製造業」106年度全年營業收入為403億5,231萬4,00元、全年營業支出為380億2,285萬元，可計算營業淨利率約為5.77%【計算方法為（全年營業收入－全年營業支出）÷全年營業收入×100%，下均同】；107年度全年營業收入為373億9,369萬1,000元、全年營業支出為355億3,266萬1,000元，營業淨利率約為4.98%；108年度全年營業收入為364億2,018萬1,000元、全年營業支出為351億973萬元，營業淨利率為3.60%；109年度全年營業收入為357億4,709萬2,000元、全年營業支出為334億7,348萬3,000元，營業淨利率為6.36%，未見109年之新冠肺炎疫情造成上訴人所屬行業之營業淨利率下滑，反較前幾年為高。另依110年行政院主計總處工業及服務業普查資料（見本院卷三第99頁），其他橡膠製品製造業之全年營業收入總額為478億590萬4,000元，全年各項支出總額為429億9,169萬5,000元（本院未查得全年營業支出總額之項目），如以此逕計算110年度之營業淨利率，已達10.07%【計算式：（478億590萬4,000元－429億9,169萬5,000元）÷478億590萬4,000元×100%≒10.07%】，且因全年營業支出係全部各項支出減去非營業損失及費用之數額，則實際之營業淨利率尚會更高，足見製造化粧用具供應給化粧品製造、零售業者之上游廠商，其獲利未受新冠肺炎疫情影響而降低，甚至可能因疫情前期臺灣之工廠運作未如部分國家遭遇「封城」等限制，而產生轉單效應，反而使收入及獲利均有所提高。是以，上訴人自109年起之營業損失估算，仍得以98年至105年之平均獲利能力計算，不需另外調整。
　⒍從而，本院即依上訴人98年度至105年度損益及稅額計算表所載之營業淨利（自行依法調整後金額）之數額（見原審卷二第19頁、21頁、23頁、25頁、27頁、29頁、31頁、33頁），再加計前開被上訴人經判決應返還上訴人之金額，核算上訴人每年之平均獲利能力為837萬8,069元【計算式：（457萬9,000元＋311萬2,928元＋168萬558元＋146萬6,615元＋157萬7,442元＋1,573萬1,302元＋733萬4,646元＋921萬6,332元＋223萬6,482元＋2,008萬9,248元）÷8＝837萬8,069元，元以下四捨五入】，而計算上訴人自107年3月11日起至110年2月28日止，共2年又355日停業期間之預期營業淨利數額，應為2,490萬4,671元【計算式：837萬8,069元/年×（2+355/365）年＝2,490萬4,671元，元以下四捨五入】。至於上訴人主張應再加計上訴人停業後客戶轉向詠荷公司下單，致上訴人未取得預期利益之損失云云，惟本院業依98年至105年間上訴人應有之獲利情形，推估上訴人於107年3月11日至110年2月28日期間倘未停業而正常營運時，上訴人應可取得之營業淨利數額，即已將上訴人所稱停業後客戶轉向詠荷公司下單等之各種因素均包括在內，自不應再將轉單所受損失為重複評價，是上訴人此部分主張，尚非可採。
　㈢被上訴人所為抵銷抗辯，為無理由：
　⒈按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，各得以其債務，與他方之債務，互為抵銷；且其相互間債之關係，溯及最初得為抵銷時，按照抵銷數額而消滅，此觀民法第334條第1項前段、第335條第1項之規定自明。次按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段定有明文，又同法第400條第2項對經裁判之抵銷數額，復明定有既判力，則主張抵銷之當事人就其主張抵銷之債權及數額確實存在之事實自負有舉證責任（最高法院95年度台上字第1225號判決意旨參照）。再按基於給付而受利益之給付型不當得利，所謂「無法律上之原因」，係指受益人之得利欠缺「財貨變動之基礎權利及法律關係」之給付目的而言，故主張該項不當得利請求權存在之當事人，自應舉證證明其欠缺給付之目的，始符舉證責任分配之原則（最高法院113年度台上字第419號判決意旨參照）。
　⒉查被上訴人主張其於98年6月2日、101年11月5日、102年2月1日、102年4月2日以其或周寶菊之名義，匯款共1,100萬元至上訴人華南商業銀行帳戶內，上訴人係無法律上之原因受有利益等節，為上訴人所否認，核被上訴人主張之事實屬給付型不當得利，依上說明，自應由被上訴人就給付欠缺目的負舉證責任。而被上訴人於前揭各筆匯款時為上訴人之董事長（見不爭執事項㈠），對上訴人之帳務資料有控制權限，於上訴人新任董事長接任後，未必能妥為查證先前之各筆匯款情形，難認上訴人現實上處於知悉該事實或容易取得相關資訊之狀態，被上訴人辯稱應將不得將欠缺給付目的之舉證責任轉換由上訴人負擔云云，要無可採。
　⒊被上訴人雖就其匯款之事實，提出上訴人華南商業銀行帳戶存款往來明細表暨對帳單為證（見本院卷三第15頁至21頁），然僅泛稱：其於本院111年度重上更一字第64號請求損害賠償事件審理中主張上開1,100萬元款項係上訴人向被上訴人借款而匯入，然經該案判決認定兩造間無借貸法律關係存在，上訴人就上開款項顯無法律上原因受有利益云云。惟被上訴人當時既為上訴人之董事長，其與上訴人間金錢往來之原因自屬多端，尚不能以上開款項經法院認定非因消費借貸法律關係而匯入，遽論上訴人自被上訴人處受領1,100萬元，非基於其與被上訴人間之其他法律關係，自難僅憑上訴人受領上開款項之事實，逕謂被上訴人給付1,100萬元予上訴人係欠缺給付目的而無法律上原因。準此，被上訴人辯稱其得請求上訴人返還不當得利1,100萬元，並與上訴人本件請求互為抵銷云云，即無理由。
　㈣末按給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責任；給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任，其經債權人起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為其他相類之行為者，與催告有同一之效力；遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息；應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為5%，民法第229條第1、2項、第233條第1項前段、第203條分別定有明文。查本件上訴人請求被上訴人為損害賠償，係屬無確定期限之債權，且以支付金錢為標的，上訴人自受催告時起始負遲延責任。上訴人於本件起訴時，僅向被上訴人請求賠償200萬元（見原審卷一第9頁），被上訴人即應就該部分給付自民事起訴狀繕本送達之翌日即107年2月10日（該書狀繕本於107年2月9日送達被上訴人，見原審卷一第163頁）起之法定遲延利息；至其餘2,290萬4,671元部分（計算式：2,490萬4,671元－200萬元＝2,290萬4,671元），上訴人即僅得請求民事擴張訴之聲明狀送達之翌日即107年10月2日（該書狀繕本係於107年10月1日經上訴人訴訟代理人收受而送達，見原審卷二第15頁）起之法定遲延利息；逾此範圍則屬無據。
五、綜上所述，上訴人依公司法第23條第1項規定，請求被上訴人給付2,490萬4,671元，及其中200萬元自107年2月10日起、其中2,290萬4,671元自107年10月2日起，均至清償日止，按年息5%計算之利息之範圍內，為有理由，應予准許，逾此部分之請求，不應准許。原審就上開應予准許部分為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第2項所示。至上開不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，核無不合，上訴人上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。另兩造就上訴人勝訴部分，均陳明願供擔保請准為假執行或免為假執行之宣告，經核均無不合，爰酌定相當擔保金額分別准許之。至上訴人另依民法第184條第1項後段規定為請求，不能獲致更有利之判決，毋庸再予裁判，併此敘明。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
七、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，爰判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　6 　　日
　　　　　　　　　民事第十七庭  
　　　　　　　　　　　審判長法　官　黃雯惠
　　　　　　　　　　　　　　法　官　林佑珊
　　　　　　　　　　　　　　法　官　宋泓璟
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　　114 　年　　5 　　月　　6 　　日
　　　　　　　　　　　　　
　　　　　　　　　　　　　　書記官　簡素惠

臺灣高等法院民事判決

108年度重上字第868號

上  訴  人  永和膠業廠有限公司



法定代理人  陳淑敏  

訴訟代理人  段誠綱律師

被 上訴 人  鄭智銘  

訴訟代理人  陳佳瑤律師

            李嘉泰律師

            葉昱廷律師

上  一  人

複 代理 人  李蕙珊律師

上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國108年9月

19日臺灣新北地方法院107年度訴字第336號第一審判決提起上訴

，本院於114年4月15日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴，及該部分假執行之聲請

，暨訴訟費用之裁判均廢棄。

被上訴人應給付上訴人新臺幣貳仟肆佰玖拾萬肆仟陸佰柒拾壹元

，及其中新臺幣貳佰萬元自民國一○七年二月十日起、其中新臺

幣貳仟貳佰玖拾萬肆仟陸佰柒拾壹元自民國一○七年十月二日起

，均至清償日止，按年息百分之五計算之利息。

其餘上訴駁回。

第一審、第二審訴訟費用，由被上訴人負擔百分之八十三，餘由

上訴人負擔。

本判決第二項所命給付，於上訴人以新臺幣捌佰參拾壹萬元供擔

保後，得假執行；但被上訴人如以新臺幣貳仟肆佰玖拾萬肆仟陸

佰柒拾壹元為上訴人預供擔保，得免為假執行。

　　事實及理由

壹、程序方面：

　　按有限公司應至少置董事1人執行業務並代表公司，最多置

    董事3人，應經股東表決權3分之2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1人

    ，對外代表公司。又董事就法人一切事務，對外代表法人。

    董事有數人者，除章程另有規定外，各董事均得代表法人，

    公司法第108條第1項及民法第27條第2項分別定有明文。是

    以有限公司經以章程特定一董事為董事長，對外代表公司者

    ，如該董事長為自己與公司訴訟時，既不得同時為公司之代

    表，自應由其餘之董事代表公司（最高法院95年度台上字第

    2888號民事判決意旨參照）。查本件起訴時，被上訴人為上

    訴人之董事長，而訴外人鄭智仁（下逕稱其名）為上訴人除

    被上訴人外之唯一董事，依首揭說明，上訴人與董事長間之

    訴訟，由鄭智仁代表上訴人，尚無違誤。又上訴人公司之法

    定代理人於本院審理時變更為陳淑敏，上訴人公司並於民國

    110年3月19日具狀聲明承受訴訟（見本院卷二第253頁），

    核與民事訴訟法第170條、第175條第1項及第176條規定相符

    ，應予准許。

貳、實體方面：

一、上訴人主張：上訴人公司資本額為新臺幣（下同）2,000萬

    元，鄭智仁為登記出資額600萬元之股東兼董事，被上訴人

    為登記出資額600萬元之股東即原任董事長，被上訴人擔任

    上訴人董事長期間，長期黑箱作業、掏空公司，不讓其餘股

    東查閱上訴人之財務帳冊及憑證，被上訴人於106年起不欲

    鄭智仁一家參與上訴人營運，而將原屬上訴人之訂單轉至被

    上訴人另於106年2月6日以其子女名義設立之詠荷三鎂股份

    有限公司（下稱詠荷公司），並自106年8月起陸續資遣上訴

    人員工，至107年3月11日將全部員工資遣完畢後，已無任何

    營運、生產產品之能力；復未經任何股東或董事同意，於10

    7年1月5日擅自對客戶發布停業聲明，並向主管機關申請停

    業，且被上訴人因違法將上訴人公司停業，經判處背信罪確

    定，堪認被上訴人有違法停業之侵害行為，已違反董事之忠

    實義務，使上訴人受有無法繼續營運之損害，上訴人應得請

    求被上訴人賠償107年3月11日起3年之營業損失。惟上訴人

    之損害額證明顯有重大困難，應得依民事訴訟法第222條第2

    項規定，參酌上訴人98年至105年經會計師依法調整後之營

    業淨利合計為4,469萬8,813元，加計另案確認被上訴人於98

    年至104年間要求廠商匯入其個人帳戶之貨款225萬492元，

    及私自將上訴人存款提領及匯款至個人帳戶之金額2,008萬9

    ,248元，計算上訴人每年獲利能力為837萬9,819元，而估算

    上訴人預期之營業收入，再加計上訴人停業後客戶轉向詠荷

    公司下單，致上訴人未取得預期利益之損失，合計上訴人應

    得向被上訴人請求3,000萬元之損害賠償。爰依民法第184條

    第1項後段、公司法第23條第1項規定，請求擇一為有利判決

    ，聲明請求被上訴人應給付上訴人3,000萬元本息等語【原

    審為上訴人全部敗訴之判決，上訴人不服，提起上訴】。並

    上訴聲明：㈠原判決廢棄；㈡被上訴人應給付上訴人3,000萬

    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；㈢願供擔保，請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：上訴人之訂單於106年起即因市場競爭激烈

    及原物料成本上漲而陸續減少，被上訴人不得已僅能以虧損

    或業務緊縮為由資遣員工，並無所謂以詠荷公司惡意向上訴

    人搶單之情形，被上訴人係為避免上訴人虧損才停業，且本

    院111年度上易字第1574號刑事判決已就被上訴人將上訴人

    於108年至110年間之停業行為，撤銷改判被上訴人無罪確定

    ，可認被上訴人就此部分確無違法停業之侵權行為。且上訴

    人以其98年至105年之營收資料，推斷108年至110年之應收

    利益，尚有疑義，上訴人所主張之營業淨利金額係依稅法調

    整過，並非實際獲利，且108年底起全球受新冠肺炎影響，

    改變民眾化妝習慣，全球美妝業受有嚴重虧損，亦為公知事

    實，則上訴人就其損害為何，仍未盡舉證責任。縱認上訴人

    之請求有理由，惟被上訴人先前以自己與配偶即訴外人周寶

    菊名義，分別匯款共計1,100萬元至上訴人帳戶內，上訴人

    就該等匯款無法律上原因而受有利益，並致被上訴人受有損

    害，負有返還不當得利之義務，被上訴人自得依此主張抵銷

    等語置辯。並答辯聲明：㈠上訴駁回；㈡如受不利判決，願供

    擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造不爭執事項（見本院卷一第326至327頁、卷三第122頁

    至123頁）：

　㈠上訴人原有股東6人，分別為被上訴人、訴外人周寶菊（下逕

    稱其名）、鄭力豪（被上訴人之子，下逕稱其名）及鄭智仁

    、陳淑敏（鄭智仁之妻）、鄭皓中（鄭智仁之子）。董事原

    有被上訴人、周寶菊及鄭智仁3人，被上訴人於86年8月29日

    起擔任董事長，而周寶菊之董事身分業經臺灣新北地方法院

    （下稱新北地院）104年度訴字第1663號及本院以104年度上

    字第1479號民事判決確認周寶菊與上訴人之董事關係不存在

    ，是上訴人之董事即餘被上訴人及鄭智仁，有公司變更登記

    表足憑（見原審卷一第18頁），現上訴人董事長已改為陳淑

    敏。

　㈡被上訴人於107年3月11日將上訴人全部員工資遣，並於107年

    1月5日發出停業聲明，並向主管機關申請停業至109年7月29

    日，有停業聲明、經濟部商工登記公示資料查詢表可佐（見

    原審卷一第33頁、卷二第379頁）。

四、本院之判斷：　　

　㈠被上訴人違反公司法第23條第1項規定之義務，致上訴人受有

    損害，應負損害賠償責任：

　⒈按公司負責人應忠實執行業務並盡善良管理人之注意義務，

    如有違反致公司受有損害者，負損害賠償責任，公司法第23

    條第1項定有明文。是董事等經營者執行業務時，依法對公

    司所負受任人義務，包括忠實義務及善良管理人注意義務。

    前者之內涵在於利益衝突，即指董事於執行業務時，應本於

    善意，優先著重公司利益，依公司規定程序做出適當之經營

    判斷，避免自身利益與公司利益相衝突；而後者則著重於決

    定是否合理，並以依交易上一般觀念，有相當知識經驗及誠

    信之人所具有之注意為判準（最高法院112年度台上字第130

    6號判決意旨參照）。又按有限公司應至少置董事1人執行業

    務並代表公司，最多置董事3人，並得以章程置董事長1人，

    對外代表公司，為公司法第108條第1項所明定。又依公司法

    第46條規定：「股東之數人或全體執行業務時，關於業務之

    執行，取決於過半數之同意。執行業務之股東，關於通常事

    務，各得單獨執行。但其餘執行業務之股東，有一人提出異

    議時，應即停止執行」，並依同法第108條第4項準用於有限

    公司董事之規定之規定可知，董事關於通常事務，各得單獨

    執行，但經其餘董事提出異議時，應即停止執行；關於非通

    常事務，則應取決於過半數董事之同意。再按刑事訴訟判決

    所認定之事實，固非當然有拘束民事訴訟判決之效力，但民

    事法院調查刑事訴訟原有之證據，而斟酌其結果以判斷事實

    之真偽，並於判決內記明其得心證之理由，即非法所不許（

    最高法院106年度台再字第15號判決意旨參照）。

　⒉查上訴人為有限公司之組織，於被上訴人107至109年間擔任

    董事長時，另有一名董事鄭智仁（見原審卷一第17頁至18頁

    ），且上訴人章程就業務執行權限部分並無特別規定（見新

    北地院107年度自字第3號卷【下稱刑事一審A卷】第205頁）

    ，其業務之執行應以前開公司法規定為據；而上訴人停業與

    否，影響全體股東重大權益，屬公司營運重大事項，顯非通

    常事務，揆之前揭規定，其執行自應取決於董事過半數之同

    意。惟被上訴人未召開董事會，即於107年1月5日代表上訴

    人對外發布停業聲明，並於107年7月30日向財政部北區國稅

    局（下稱北區國稅局）板橋分局申請上訴人自107年7月30日

    起至108年7月29日止停業；嗣因上開停業期間將屆，被上訴

    人仍未召開董事會經過半數董事同意，又於108年7月24日代

    表上訴人委託不知情之記帳及報稅代理人事務所，向北區國

    稅局申請展延上訴人停業日期自108年7月30日起至109年7月

    29日止；再於此次停業期限將屆滿時，被上訴人仍未召開董

    事會經過半數董事同意，逕自於109年7月24日代表上訴人委

    託不知情之記帳及報稅代理人事務所，向北區國稅局板橋分

    局申請上訴人展延停業日期自109年7月30日起至110年7月29

    日止等情，為被上訴人於原審及另案刑事審理時所不爭執（

    見原審卷二第246頁、新北地院107年度自字第5號卷【下稱

    刑事一審B卷】，卷一第188頁至189頁），並有上訴人之停

    業聲明、經濟部商工登記公示資料、營業人停業申請書（申

    請日期：107年7月30日）暨北區國稅局板橋分局107年7月31

    日准予備查函、營業人展延停業申請書2紙（申請日期：108

    年7月24日、109年7月24日）等件在卷可稽（見原審卷一第3

    3頁、刑事一審A卷第17頁至21頁、23頁、151頁至152頁、15

    4頁至155頁、新北地院107年度自字第23號卷第65頁至66頁

    ），則依上說明，被上訴人未經董事會過半決議，逕自代表

    上訴人對外發布停業聲明，並向北區國稅局板橋分局辦理停

    業與前揭2次延展停業，其程序即屬違反公司法第108條第4

    項準用第46條之規定，難認被上訴人係依法定程序為適當之

    經營判斷，而有違背忠實義務之情事。

　⒊被上訴人使上訴人停業之決定是否已盡善良管理人之注意義

    務，經查：

　⑴上訴人於103年度之營業淨利（均為自行依法調整後金額，下

    同）為1,573萬1,302元，營業淨利率為16.95%、104年度之

    營業淨利為733萬4,646元，營業淨利率為9.39%、105年度之

    營業淨利為921萬6,322元，營業淨利率為11.65%等情，有上

    訴人上開年度損益及稅額計算表存卷可查（見原審卷二第29

    頁、31頁、33頁），可見上訴人於103年至105年之營業淨利

    均高達數百萬元以上，營業淨利率均為正值，且上訴人於10

    4年之營業淨利與營業淨利率雖較103年有所下跌，惟於105

    年又有所提高，可見上訴人自103年起之營業狀況縱有起伏

    ，惟仍有相當之獲利金額，其營業狀況尚屬穩定。

　⑵而上訴人於106年度之營業淨利為負102萬1,310元，營業淨利

    率為負2.07%，雖有上訴人該年度損益及稅額計算表在卷可

    考（見本院卷一第257頁）。然依證人即訴外人鈶鈞企業有

    限公司負責人林懷寧於另案刑事一審審理中證稱：伊與上訴

    人有化妝海綿的業務往來約有20幾年，交易往來都很正常，

    每年下單金額差不多1千萬元左右，上訴人在106年8月份有

    漲價，但還是有繼續下單，只是量比較少，後來收到停業聲

    明，所以就沒有繼續業務往來，但如果沒有停業，還是會繼

    續追加訂單等語（見原審卷二第92頁至94頁）；證人即訴外

    人臺灣資生堂公司之法務人員李瓊玟亦在同程序中證述：臺

    灣資生堂公司有跟上訴人下單採購代工海綿粉撲、濕紙巾、

    吸油面紙等，每年訂單金額約170萬元到220萬元，106年下

    單金額是220萬元，在106年前簽約下單都很正常，但107年2

    月1日、3月6日再跟上訴人下單，對方就沒有再出貨了等語

    （見原審卷二第95頁至96頁）；證人即訴外人九寶貿易有限

    公司負責人陳國章在同程序中證以：伊跟上訴人購買粉撲約

    20多年了，1年下單金額約100萬元以內，若上訴人漲價還是

    會接受，後來有接到停業通知，如果上訴人恢復生產，一定

    會繼續下單定貨，因為對方生產的粉撲品質很好等語（見原

    審卷二第98頁至99頁）；另證人即訴外人金興公司採購人員

    陳亞慈、證人即訴外人比雅公司員工趙燕萍、證人即訴外人

    丞毅貿易公司股東彭淑真、證人即訴外人九寶生技公司負責

    人陳星榮均在另案刑事二審程序中證稱：曾於107年3月、4

    月間向上訴人訂購粉撲，但後來對方沒有消息，所以沒有成

    交等語（見本院108年度上易字第61號卷第122頁至127頁、1

    29頁），並佐以上訴人於106年度之營業收入淨額仍有4,926

    萬6,219元，有上訴人該年度損益及稅額計算表可參（見本

    院卷一第257頁），堪認上訴人於106年間仍有穩定之客戶來

    源，且營業收入尚高，其營運狀況仍屬正常，又上訴人於10

    6年間調漲產品價格後，甚至於上訴人於107年停業後，仍有

    多家廠商向其訂購產品，尚難僅因106年最終結算有所虧損

    ，而以單一年度之營收狀況，遽論上訴人已無法繼續正常營

    運。況觀諸上訴人於103年至105年之經營情況，104年獲利

    較103年有所下跌，惟105年獲利復再提升，則縱106年有所

    虧損，亦非無可能於107年增加獲利而有盈餘，自難僅以106

    年有虧損一事推認上訴人無法繼續經營。

　⑶被上訴人雖執證人即上訴人原任生產部主管王志全於另案刑

    事一審審理中證稱：公司訂單從106年後就一直縮減，因為

    產值不高，所以原料的到貨量越來越少，就伊認知有無發停

    業聲明差別不大，我們產量本來就變得非常少等語（見原審

    卷二第83頁至84頁）；及證人即上訴人原任行政助理曾秋蓮

    在同程序中證述：我們訂單有減少，漲價後都沒有訂單，永

    和三美系列的訂單1張也沒有等語（見原審卷二第87頁至88

    頁），而辯稱其係為防免發生重大損害始而嚴重損及股東與

    員工利益，不得不依法停業云云。然證人王志全、曾秋蓮亦

    證以：廠商收到公司停業聲明後還是有因為備料關係繼續下

    訂單，所以公司也還是有繼續生產，發布停業聲明後客戶還

    會打來詢問增加庫存等語（見原審卷二第84頁、87頁、89頁

    ），已與其等前開證詞不同，且與前開證人林懷寧、李瓊玟

    、陳國章、陳亞慈、趙燕萍、彭淑真之證述情節不符，參以

    證人王志全、曾秋蓮業已離職，並至被上訴人之配偶及子周

    寶菊、鄭力豪擔任董事之詠荷公司（見詠荷公司商工登記公

    示資料，原審卷二第109頁）任職等情，為證人王志全、曾

    秋蓮於另案刑事一審審理中證述明確（見原審卷二第84頁、

    88頁），尚無法排除其等基於自身利害關係及與被上訴人家

    族成員間之情誼，而為不利於上訴人陳述之可能，即無從以

    其等證詞為被上訴人有利之認定。

　⑷被上訴人復辯稱：上訴人於106年11月1日因排放廢水，違反

    水汙染防治法而遭裁罰93萬9,000元，汰換汙水處理系統需

    花費上千萬元之鉅額成本，將使上訴人負債破產云云。查上

    訴人遭裁處罰鍰之情形，雖據被上訴人提出新北市政府環境

    保護局執行違反水汙染防治法案件裁處書附卷足憑（見原審

    卷一第197頁），然衡諸前揭上訴人於103年至106年間之營

    業情況，堪認上開裁罰金額較諸上訴人歷年獲利金額及營業

    收入而言尚非鉅額，且上訴人既有穩定客戶來源，亦有高額

    之營業收入，自不致於因遭裁罰即無法繼續經營，另被上訴

    人所稱汰換汙水處理系統之費用，亦未提出相關證據以實其

    說，難認其所述為真。被上訴人此部分辯解，要無可採。綜

    上，被上訴人使上訴人停業之決定，依交易上一般觀念，有

    相當知識經驗及誠信之人所具有之注意為判準，難認合理，

    足見被上訴人顯未盡其善良管理人之注意義務。

　⒋另就被上訴人於108年、109年使上訴人續為停業部分，固據

    被上訴人辯以：自108年起美妝市場使用之化妝用海綿，已

    由上訴人所生產之傳統乳膠粉撲，轉型為美妝蛋、矽膠型海

    綿、切面型美妝蛋、切角海綿等，上訴人因無此技術且已停

    業，尚須花費時間重新招聘員工、整頓工廠等，且108年底

    起受新冠肺炎影響，大量口罩使用及在家辦公模式，改變民

    眾化妝習慣，以致全球美妝業於108年至109年均呈現虧損，

    其於108、109年間2次申請延展停業，係為避免上訴人蒙受

    更大損失等節。然即令被上訴人認其已充分取得並深入了解

    相關訊息，並綜合評估考量後，而決定延長停業，此至多僅

    涉及被上訴人是否違反善良管理人注意義務部分，惟依公司

    治理精神，被上訴人仍應踐行公司法第108條第4項準用第46

    條規定之程序，而召開董事會決議是否復業，不得僅由被上

    訴人專擅為之，尚無解於被上訴人未盡忠實義務，應就上訴

    人所受損害負損害賠償之責。

　⒌被上訴人前揭違反忠實義務與善良管理人義務，而於107年間

    使上訴人停業，及於108年、109年間續為停業之行為，使上

    訴人於停業期間無法營運而受有損害，自有相當因果關係存

    在，是上訴人依公司法第23條第1項規定，請求被上訴人負

    損害賠償責任，即屬有據。惟就被上訴人應賠償之期間，上

    訴人雖主張係自107年3月11日起3年，然依上訴人於另案提

    起自訴之意旨係略稱：被上訴人分別於108年7月24日、109

    年7月24日委託不知情之記帳及報稅代理人事務所，逕向北

    區國稅局兩度申請展延停業各1年，迄至上訴人董事長變更

    為陳淑敏後，始於110年3月1日復業等語，有本院111年度上

    易字第1574號刑事判決可稽（見本院卷二第459頁至460頁）

    ，則上訴人得向被上訴人請求賠償停業損失之範圍，自以上

    訴人實際停業期間即107年3月11日起（被上訴人將上訴人全

    體員工均資遣之日，見不爭執事項㈡）至110年2月28日止為

    限，逾此範圍即不得計入。　

　㈡關於上訴人得請求損害賠償金額之認定：

　⒈按損害賠償，除法律另有規定或契約另有訂定外，應以填補

    債權人所受損害及所失利益為限，民法第216條第1項定有明

    文。所謂所受損害，即現存財產因損害事實之發生而告減少

    ，屬於積極損害；所謂所失利益，即新財產之取得，因損害

    事實之發生而受妨害，屬於消極損害（最高法院112年度台

    上字第987號判決意旨參照）。又當事人已證明受有損害而

    不能證明其數額或證明顯有重大困難者，法院應審酌一切情

    況，依所得心證定其數額，民事訴訟法第222條第2項亦有明

    定。查上訴人因被上訴人違反公司法義務，而使上訴人停業

    及續為停業之行為，應已證明受有無法營運而不能依其正常

    營運情形，取得新增財產之消極損害，惟其因停業，而無該

    段期間之實際營業資料可供提出，致損害額有不能證明或證

    明顯有重大困難之情形，為避免上訴人因訴訟上舉證困難，

    使其實體法上損害賠償權利難以實現，本院審酌上訴人自設

    立起均係以製造粉撲等化粧用具為業，為兩造所不爭執（見

    本院卷三第124頁），則上訴人營業政策既無重大變更，依

    其先前已發生之營運狀況，而推估上訴人停業期間之損害數

    額，應屬適當。

　⒉本院另參酌卷附上訴人98年度至105年度損益及稅額計算表（

    見原審卷二第19頁、21頁、23頁、25頁、27頁、29頁、31頁

    、33頁），認以上訴人上開各年度營業淨利數額為平均，應

    已充分考量上訴人於一定期間內受經濟景氣、產業競爭等因

    素影響，而有所起伏之營業情況，而得作為上訴人每年平均

    獲利能力之參考依據，被上訴人辯稱難以105年止之營收狀

    況資料推論後續應收利益云云，難認可採。又關於上訴人10

    6年度之營業情形是否應列入其獲利能力參考基準乙節，查

    被上訴人於106年8月起即陸續將上訴人之員工資遣，迄同年

    12月底為止已資遣近半數，有上訴人提出之資遣員工統計表

    、給付員工資遣費或退休金之憑證等件存卷可查（見本院卷

    一第205頁、207頁至231頁），且被上訴人於107年1月5日即

    發出停業聲明（見不爭執事項㈡），堪認自106年8月起，上

    訴人即已處在緊縮營運規模、大量資遣勞工，而做停業準備

    之狀態，此與98年至105年間之正常營運起伏情形顯已偏離

    ，自不得將與通常情形有重大落差之106年營運狀況，亦列

    入上訴人平均獲利能力之計算依據。

　⒊再按「營利事業之會計事項，應參照商業會計法、商業會計

    處理準則、企業會計準則公報、金融監督管理委員會認可之

    國際財務報導準則（IFRS）、國際會計準則、解釋及解釋公

    告（以下合稱國際財務報導準則）等據實記載，產生其財務

    報表。至辦理所得稅結算申報時，其帳載事項與所得稅法、

    所得稅法施行細則、產業創新條例、中小企業發展條例、營

    利事業所得稅不合常規移轉訂價查核準則、適用所得稅協定

    查核準則、營利事業適用所得稅法第二十四條之四計算營利

    事業所得額實施辦法、營利事業對關係人負債之利息支出不

    得列為費用或損失查核辦法、營利事業認列受控外國企業所

    得適用辦法、房地合一課徵所得稅申報作業要點、本準則及

    有關法令規定未符者，應於申報書內自行調整之」，營利事

    業所得稅查核準則第2條第1項定有明文。查上訴人於98年至

    105年之損益及稅捐申報情形，依北區國稅局板橋分局107年

    3月1日北區國稅板橋營字第1070099444號函、108年1月10日

    北區板橋營字第1081056158號函分別檢送之上訴人100至103

    年度、104至106年度營利事業所得稅結算申報查核簽證報告

    書所載，均由簽證會計師表示：有關損益部分，其經抽核與

    所得稅法及有關法令未合，而影響所得之計算者，業經代為

    調整，據以查定全年所得額、課稅所得額及應納稅額等語；

    並觀詳細調整項目，其中100年度營業成本部分之查核說明

    記載：「委託公司（按即上訴人，下同）本期產銷產品為21

    09-99（製造未分類其他橡膠產品製造）之產銷。該公司係

    採製造業成本會計制度，各類帳簿設置完整，平時對各類成

    本發生均做成紀錄，有內部憑證可稽，惟未能提示生產日報

    表及成本單，經依同業利潤標準核算成本如下」等語；101

    、102、104、105年度之營業成本部分則記載略以：委託公

    司本期產銷產品為2109-99（製造未分類其他橡膠產品製造

    ）之產銷。該公司係採製造業成本會計制度，各類帳簿設置

    完整，平時對各類成本發生均做成紀錄，有內部憑證可稽，

    經以同業利潤標準核算成本，本期查定營業成本高於核定成

    本應剔除等語；另各年度查核資料，尚見捐贈超逾可列支限

    額、伙食費小規模普通收據超限，及手續費、清潔費等支出

    有部分憑證不合應予剔除等調整情形（見原審卷二第153頁

    至227頁、原審限閱卷第3頁至54頁）。審酌營利事業所得稅

    查核準則上開自行調整帳載事項規定之立法目的，即應在於

    將前揭未完整備置會計資料、營業成本與同業利潤標準相比

    過高，及費用列計不當等可能導致營業成本、營業費用及損

    失金額浮報，而對營業淨利金額產生不當影響之情形，以所

    得稅法相關規定之得認列項目及範圍限制加以矯正，堪認應

    更貼近上訴人依其營業所具備之獲利能力。則本件以上訴人

    98年度至105年度損益及稅額計算表所載之營業淨利（自行

    依法調整後金額）之數額平均，作為上訴人年平均獲利能力

    之參考，應屬適當。

　⒋另查，新北地院108年度訴字第2801號確定判決，業已認定被

    上訴人應將廠商於98年至106年間依被上訴人指示存入其個

    人帳戶之公司貨款225萬492元，應依民法第541條第1項規定

    返還予上訴人，有該案判決附卷可考（見本院卷二第383頁

    至402頁），惟其中有1萬4,010元係於106年1月4日存入，不

    在本件計算上訴人獲利能力之98年至105年期間內，應予扣

    除，則此部分應由上訴人收取之223萬6,482元（計算式：22

    5萬492元－1萬4,010元＝223萬6,482元），即應加計至上訴人

    獲利能力之估算範圍。又本院111年度重上更一字第64號確

    定判決（最高法院113年度台上字第1467號裁定駁回上訴確

    定），認定被上訴人於98年至104年間自上訴人華南商業銀

    行帳戶內提領共2,008萬9,248元（計算式：1,262萬元＋746

    萬9,248元＝2,008萬9,248元），核屬不當得利，應返還予上

    訴人，有該案判決在卷可佐（見本院卷二第403頁至416頁）

    ，並觀之上開帳戶之存款往來明細表暨對帳單，可見存款人

    代號欄標記「AVON」、「華資粧業」、「台灣資生」、「台

    灣高絲」等足資辨識為上訴人所生產化粧用具客戶之轉帳存

    入資料（見本院卷三第15頁至21頁），堪認該帳戶應為上訴

    人用以與客戶往來之帳戶無訛，則上訴人主張被上訴人此部

    分提領金額均係公司收入，應屬有據，亦應於估算上訴人獲

    利能力時予以加計。

　⒌至被上訴人辯稱：108年底起受新冠肺炎影響，全球美妝業均

    呈現虧損，難認上訴人仍得賺取與先前相同之利潤云云。然

    查，本院依上訴人所屬登記營業項目類別為「未分類其他橡

    膠製品製造」（見本院卷三第67頁），而查詢105年度至110

    年度之營利事業各類所得額暨同業利潤標準，均為「毛利率

    26%、費用率18%、淨利率8%」，未因新冠肺炎疫情而變更（

    見本院卷三第69頁、75頁、81頁、93頁、105頁、112頁）；

    另依經濟部工廠校正及營運調查資料（見本院卷三第95頁）

    ，可知「其他橡膠製品製造業」106年度全年營業收入為403

    億5,231萬4,00元、全年營業支出為380億2,285萬元，可計

    算營業淨利率約為5.77%【計算方法為（全年營業收入－全年

    營業支出）÷全年營業收入×100%，下均同】；107年度全年

    營業收入為373億9,369萬1,000元、全年營業支出為355億3,

    266萬1,000元，營業淨利率約為4.98%；108年度全年營業收

    入為364億2,018萬1,000元、全年營業支出為351億973萬元

    ，營業淨利率為3.60%；109年度全年營業收入為357億4,709

    萬2,000元、全年營業支出為334億7,348萬3,000元，營業淨

    利率為6.36%，未見109年之新冠肺炎疫情造成上訴人所屬行

    業之營業淨利率下滑，反較前幾年為高。另依110年行政院

    主計總處工業及服務業普查資料（見本院卷三第99頁），其

    他橡膠製品製造業之全年營業收入總額為478億590萬4,000

    元，全年各項支出總額為429億9,169萬5,000元（本院未查

    得全年營業支出總額之項目），如以此逕計算110年度之營

    業淨利率，已達10.07%【計算式：（478億590萬4,000元－42

    9億9,169萬5,000元）÷478億590萬4,000元×100%≒10.07%】

    ，且因全年營業支出係全部各項支出減去非營業損失及費用

    之數額，則實際之營業淨利率尚會更高，足見製造化粧用具

    供應給化粧品製造、零售業者之上游廠商，其獲利未受新冠

    肺炎疫情影響而降低，甚至可能因疫情前期臺灣之工廠運作

    未如部分國家遭遇「封城」等限制，而產生轉單效應，反而

    使收入及獲利均有所提高。是以，上訴人自109年起之營業

    損失估算，仍得以98年至105年之平均獲利能力計算，不需

    另外調整。

　⒍從而，本院即依上訴人98年度至105年度損益及稅額計算表所

    載之營業淨利（自行依法調整後金額）之數額（見原審卷二

    第19頁、21頁、23頁、25頁、27頁、29頁、31頁、33頁），

    再加計前開被上訴人經判決應返還上訴人之金額，核算上訴

    人每年之平均獲利能力為837萬8,069元【計算式：（457萬9

    ,000元＋311萬2,928元＋168萬558元＋146萬6,615元＋157萬7,4

    42元＋1,573萬1,302元＋733萬4,646元＋921萬6,332元＋223萬6

    ,482元＋2,008萬9,248元）÷8＝837萬8,069元，元以下四捨五

    入】，而計算上訴人自107年3月11日起至110年2月28日止，

    共2年又355日停業期間之預期營業淨利數額，應為2,490萬4

    ,671元【計算式：837萬8,069元/年×（2+355/365）年＝2,49

    0萬4,671元，元以下四捨五入】。至於上訴人主張應再加計

    上訴人停業後客戶轉向詠荷公司下單，致上訴人未取得預期

    利益之損失云云，惟本院業依98年至105年間上訴人應有之

    獲利情形，推估上訴人於107年3月11日至110年2月28日期間

    倘未停業而正常營運時，上訴人應可取得之營業淨利數額，

    即已將上訴人所稱停業後客戶轉向詠荷公司下單等之各種因

    素均包括在內，自不應再將轉單所受損失為重複評價，是上

    訴人此部分主張，尚非可採。

　㈢被上訴人所為抵銷抗辯，為無理由：

　⒈按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，各

    得以其債務，與他方之債務，互為抵銷；且其相互間債之關

    係，溯及最初得為抵銷時，按照抵銷數額而消滅，此觀民法

    第334條第1項前段、第335條第1項之規定自明。次按當事人

    主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟

    法第277條前段定有明文，又同法第400條第2項對經裁判之

    抵銷數額，復明定有既判力，則主張抵銷之當事人就其主張

    抵銷之債權及數額確實存在之事實自負有舉證責任（最高法

    院95年度台上字第1225號判決意旨參照）。再按基於給付而

    受利益之給付型不當得利，所謂「無法律上之原因」，係指

    受益人之得利欠缺「財貨變動之基礎權利及法律關係」之給

    付目的而言，故主張該項不當得利請求權存在之當事人，自

    應舉證證明其欠缺給付之目的，始符舉證責任分配之原則（

    最高法院113年度台上字第419號判決意旨參照）。

　⒉查被上訴人主張其於98年6月2日、101年11月5日、102年2月1

    日、102年4月2日以其或周寶菊之名義，匯款共1,100萬元至

    上訴人華南商業銀行帳戶內，上訴人係無法律上之原因受有

    利益等節，為上訴人所否認，核被上訴人主張之事實屬給付

    型不當得利，依上說明，自應由被上訴人就給付欠缺目的負

    舉證責任。而被上訴人於前揭各筆匯款時為上訴人之董事長

    （見不爭執事項㈠），對上訴人之帳務資料有控制權限，於

    上訴人新任董事長接任後，未必能妥為查證先前之各筆匯款

    情形，難認上訴人現實上處於知悉該事實或容易取得相關資

    訊之狀態，被上訴人辯稱應將不得將欠缺給付目的之舉證責

    任轉換由上訴人負擔云云，要無可採。

　⒊被上訴人雖就其匯款之事實，提出上訴人華南商業銀行帳戶

    存款往來明細表暨對帳單為證（見本院卷三第15頁至21頁）

    ，然僅泛稱：其於本院111年度重上更一字第64號請求損害

    賠償事件審理中主張上開1,100萬元款項係上訴人向被上訴

    人借款而匯入，然經該案判決認定兩造間無借貸法律關係存

    在，上訴人就上開款項顯無法律上原因受有利益云云。惟被

    上訴人當時既為上訴人之董事長，其與上訴人間金錢往來之

    原因自屬多端，尚不能以上開款項經法院認定非因消費借貸

    法律關係而匯入，遽論上訴人自被上訴人處受領1,100萬元

    ，非基於其與被上訴人間之其他法律關係，自難僅憑上訴人

    受領上開款項之事實，逕謂被上訴人給付1,100萬元予上訴

    人係欠缺給付目的而無法律上原因。準此，被上訴人辯稱其

    得請求上訴人返還不當得利1,100萬元，並與上訴人本件請

    求互為抵銷云云，即無理由。

　㈣末按給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責

    任；給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經

    其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任，其經債權

    人起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為其他

    相類之行為者，與催告有同一之效力；遲延之債務，以支付

    金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息；

    應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年

    利率為5%，民法第229條第1、2項、第233條第1項前段、第2

    03條分別定有明文。查本件上訴人請求被上訴人為損害賠償

    ，係屬無確定期限之債權，且以支付金錢為標的，上訴人自

    受催告時起始負遲延責任。上訴人於本件起訴時，僅向被上

    訴人請求賠償200萬元（見原審卷一第9頁），被上訴人即應

    就該部分給付自民事起訴狀繕本送達之翌日即107年2月10日

    （該書狀繕本於107年2月9日送達被上訴人，見原審卷一第1

    63頁）起之法定遲延利息；至其餘2,290萬4,671元部分（計

    算式：2,490萬4,671元－200萬元＝2,290萬4,671元），上訴

    人即僅得請求民事擴張訴之聲明狀送達之翌日即107年10月2

    日（該書狀繕本係於107年10月1日經上訴人訴訟代理人收受

    而送達，見原審卷二第15頁）起之法定遲延利息；逾此範圍

    則屬無據。

五、綜上所述，上訴人依公司法第23條第1項規定，請求被上訴

    人給付2,490萬4,671元，及其中200萬元自107年2月10日起

    、其中2,290萬4,671元自107年10月2日起，均至清償日止，

    按年息5%計算之利息之範圍內，為有理由，應予准許，逾此

    部分之請求，不應准許。原審就上開應予准許部分為上訴人

    敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，

    求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第2項

    所示。至上開不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並

    駁回其假執行之聲請，核無不合，上訴人上訴論旨指摘原判

    決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。另兩

    造就上訴人勝訴部分，均陳明願供擔保請准為假執行或免為

    假執行之宣告，經核均無不合，爰酌定相當擔保金額分別准

    許之。至上訴人另依民法第184條第1項後段規定為請求，不

    能獲致更有利之判決，毋庸再予裁判，併此敘明。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

    據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

    逐一論列，附此敘明。

七、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，爰判決如

    主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　6 　　日

　　　　　　　　　民事第十七庭  

　　　　　　　　　　　審判長法　官　黃雯惠

　　　　　　　　　　　　　　法　官　林佑珊

　　　　　　　　　　　　　　法　官　宋泓璟

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　　114 　年　　5 　　月　　6 　　日

　　　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　　書記官　簡素惠




臺灣高等法院民事判決

108年度重上字第868號

上  訴  人  永和膠業廠有限公司



法定代理人  陳淑敏  

訴訟代理人  段誠綱律師

被 上訴 人  鄭智銘  

訴訟代理人  陳佳瑤律師

            李嘉泰律師

            葉昱廷律師

上  一  人

複 代理 人  李蕙珊律師

上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國108年9月19日臺灣新北地方法院107年度訴字第336號第一審判決提起上訴，本院於114年4月15日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴，及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。

被上訴人應給付上訴人新臺幣貳仟肆佰玖拾萬肆仟陸佰柒拾壹元，及其中新臺幣貳佰萬元自民國一○七年二月十日起、其中新臺幣貳仟貳佰玖拾萬肆仟陸佰柒拾壹元自民國一○七年十月二日起，均至清償日止，按年息百分之五計算之利息。

其餘上訴駁回。

第一審、第二審訴訟費用，由被上訴人負擔百分之八十三，餘由上訴人負擔。

本判決第二項所命給付，於上訴人以新臺幣捌佰參拾壹萬元供擔保後，得假執行；但被上訴人如以新臺幣貳仟肆佰玖拾萬肆仟陸佰柒拾壹元為上訴人預供擔保，得免為假執行。

　　事實及理由

壹、程序方面：

　　按有限公司應至少置董事1人執行業務並代表公司，最多置董事3人，應經股東表決權3分之2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1人，對外代表公司。又董事就法人一切事務，對外代表法人。董事有數人者，除章程另有規定外，各董事均得代表法人，公司法第108條第1項及民法第27條第2項分別定有明文。是以有限公司經以章程特定一董事為董事長，對外代表公司者，如該董事長為自己與公司訴訟時，既不得同時為公司之代表，自應由其餘之董事代表公司（最高法院95年度台上字第2888號民事判決意旨參照）。查本件起訴時，被上訴人為上訴人之董事長，而訴外人鄭智仁（下逕稱其名）為上訴人除被上訴人外之唯一董事，依首揭說明，上訴人與董事長間之訴訟，由鄭智仁代表上訴人，尚無違誤。又上訴人公司之法定代理人於本院審理時變更為陳淑敏，上訴人公司並於民國110年3月19日具狀聲明承受訴訟（見本院卷二第253頁），核與民事訴訟法第170條、第175條第1項及第176條規定相符，應予准許。

貳、實體方面：

一、上訴人主張：上訴人公司資本額為新臺幣（下同）2,000萬元，鄭智仁為登記出資額600萬元之股東兼董事，被上訴人為登記出資額600萬元之股東即原任董事長，被上訴人擔任上訴人董事長期間，長期黑箱作業、掏空公司，不讓其餘股東查閱上訴人之財務帳冊及憑證，被上訴人於106年起不欲鄭智仁一家參與上訴人營運，而將原屬上訴人之訂單轉至被上訴人另於106年2月6日以其子女名義設立之詠荷三鎂股份有限公司（下稱詠荷公司），並自106年8月起陸續資遣上訴人員工，至107年3月11日將全部員工資遣完畢後，已無任何營運、生產產品之能力；復未經任何股東或董事同意，於107年1月5日擅自對客戶發布停業聲明，並向主管機關申請停業，且被上訴人因違法將上訴人公司停業，經判處背信罪確定，堪認被上訴人有違法停業之侵害行為，已違反董事之忠實義務，使上訴人受有無法繼續營運之損害，上訴人應得請求被上訴人賠償107年3月11日起3年之營業損失。惟上訴人之損害額證明顯有重大困難，應得依民事訴訟法第222條第2項規定，參酌上訴人98年至105年經會計師依法調整後之營業淨利合計為4,469萬8,813元，加計另案確認被上訴人於98年至104年間要求廠商匯入其個人帳戶之貨款225萬492元，及私自將上訴人存款提領及匯款至個人帳戶之金額2,008萬9,248元，計算上訴人每年獲利能力為837萬9,819元，而估算上訴人預期之營業收入，再加計上訴人停業後客戶轉向詠荷公司下單，致上訴人未取得預期利益之損失，合計上訴人應得向被上訴人請求3,000萬元之損害賠償。爰依民法第184條第1項後段、公司法第23條第1項規定，請求擇一為有利判決，聲明請求被上訴人應給付上訴人3,000萬元本息等語【原審為上訴人全部敗訴之判決，上訴人不服，提起上訴】。並上訴聲明：㈠原判決廢棄；㈡被上訴人應給付上訴人3,000萬元，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；㈢願供擔保，請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：上訴人之訂單於106年起即因市場競爭激烈及原物料成本上漲而陸續減少，被上訴人不得已僅能以虧損或業務緊縮為由資遣員工，並無所謂以詠荷公司惡意向上訴人搶單之情形，被上訴人係為避免上訴人虧損才停業，且本院111年度上易字第1574號刑事判決已就被上訴人將上訴人於108年至110年間之停業行為，撤銷改判被上訴人無罪確定，可認被上訴人就此部分確無違法停業之侵權行為。且上訴人以其98年至105年之營收資料，推斷108年至110年之應收利益，尚有疑義，上訴人所主張之營業淨利金額係依稅法調整過，並非實際獲利，且108年底起全球受新冠肺炎影響，改變民眾化妝習慣，全球美妝業受有嚴重虧損，亦為公知事實，則上訴人就其損害為何，仍未盡舉證責任。縱認上訴人之請求有理由，惟被上訴人先前以自己與配偶即訴外人周寶菊名義，分別匯款共計1,100萬元至上訴人帳戶內，上訴人就該等匯款無法律上原因而受有利益，並致被上訴人受有損害，負有返還不當得利之義務，被上訴人自得依此主張抵銷等語置辯。並答辯聲明：㈠上訴駁回；㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造不爭執事項（見本院卷一第326至327頁、卷三第122頁至123頁）：

　㈠上訴人原有股東6人，分別為被上訴人、訴外人周寶菊（下逕稱其名）、鄭力豪（被上訴人之子，下逕稱其名）及鄭智仁、陳淑敏（鄭智仁之妻）、鄭皓中（鄭智仁之子）。董事原有被上訴人、周寶菊及鄭智仁3人，被上訴人於86年8月29日起擔任董事長，而周寶菊之董事身分業經臺灣新北地方法院（下稱新北地院）104年度訴字第1663號及本院以104年度上字第1479號民事判決確認周寶菊與上訴人之董事關係不存在，是上訴人之董事即餘被上訴人及鄭智仁，有公司變更登記表足憑（見原審卷一第18頁），現上訴人董事長已改為陳淑敏。

　㈡被上訴人於107年3月11日將上訴人全部員工資遣，並於107年1月5日發出停業聲明，並向主管機關申請停業至109年7月29日，有停業聲明、經濟部商工登記公示資料查詢表可佐（見原審卷一第33頁、卷二第379頁）。

四、本院之判斷：　　

　㈠被上訴人違反公司法第23條第1項規定之義務，致上訴人受有損害，應負損害賠償責任：

　⒈按公司負責人應忠實執行業務並盡善良管理人之注意義務，如有違反致公司受有損害者，負損害賠償責任，公司法第23條第1項定有明文。是董事等經營者執行業務時，依法對公司所負受任人義務，包括忠實義務及善良管理人注意義務。前者之內涵在於利益衝突，即指董事於執行業務時，應本於善意，優先著重公司利益，依公司規定程序做出適當之經營判斷，避免自身利益與公司利益相衝突；而後者則著重於決定是否合理，並以依交易上一般觀念，有相當知識經驗及誠信之人所具有之注意為判準（最高法院112年度台上字第1306號判決意旨參照）。又按有限公司應至少置董事1人執行業務並代表公司，最多置董事3人，並得以章程置董事長1人，對外代表公司，為公司法第108條第1項所明定。又依公司法第46條規定：「股東之數人或全體執行業務時，關於業務之執行，取決於過半數之同意。執行業務之股東，關於通常事務，各得單獨執行。但其餘執行業務之股東，有一人提出異議時，應即停止執行」，並依同法第108條第4項準用於有限公司董事之規定之規定可知，董事關於通常事務，各得單獨執行，但經其餘董事提出異議時，應即停止執行；關於非通常事務，則應取決於過半數董事之同意。再按刑事訴訟判決所認定之事實，固非當然有拘束民事訴訟判決之效力，但民事法院調查刑事訴訟原有之證據，而斟酌其結果以判斷事實之真偽，並於判決內記明其得心證之理由，即非法所不許（最高法院106年度台再字第15號判決意旨參照）。

　⒉查上訴人為有限公司之組織，於被上訴人107至109年間擔任董事長時，另有一名董事鄭智仁（見原審卷一第17頁至18頁），且上訴人章程就業務執行權限部分並無特別規定（見新北地院107年度自字第3號卷【下稱刑事一審A卷】第205頁），其業務之執行應以前開公司法規定為據；而上訴人停業與否，影響全體股東重大權益，屬公司營運重大事項，顯非通常事務，揆之前揭規定，其執行自應取決於董事過半數之同意。惟被上訴人未召開董事會，即於107年1月5日代表上訴人對外發布停業聲明，並於107年7月30日向財政部北區國稅局（下稱北區國稅局）板橋分局申請上訴人自107年7月30日起至108年7月29日止停業；嗣因上開停業期間將屆，被上訴人仍未召開董事會經過半數董事同意，又於108年7月24日代表上訴人委託不知情之記帳及報稅代理人事務所，向北區國稅局申請展延上訴人停業日期自108年7月30日起至109年7月29日止；再於此次停業期限將屆滿時，被上訴人仍未召開董事會經過半數董事同意，逕自於109年7月24日代表上訴人委託不知情之記帳及報稅代理人事務所，向北區國稅局板橋分局申請上訴人展延停業日期自109年7月30日起至110年7月29日止等情，為被上訴人於原審及另案刑事審理時所不爭執（見原審卷二第246頁、新北地院107年度自字第5號卷【下稱刑事一審B卷】，卷一第188頁至189頁），並有上訴人之停業聲明、經濟部商工登記公示資料、營業人停業申請書（申請日期：107年7月30日）暨北區國稅局板橋分局107年7月31日准予備查函、營業人展延停業申請書2紙（申請日期：108年7月24日、109年7月24日）等件在卷可稽（見原審卷一第33頁、刑事一審A卷第17頁至21頁、23頁、151頁至152頁、154頁至155頁、新北地院107年度自字第23號卷第65頁至66頁），則依上說明，被上訴人未經董事會過半決議，逕自代表上訴人對外發布停業聲明，並向北區國稅局板橋分局辦理停業與前揭2次延展停業，其程序即屬違反公司法第108條第4項準用第46條之規定，難認被上訴人係依法定程序為適當之經營判斷，而有違背忠實義務之情事。

　⒊被上訴人使上訴人停業之決定是否已盡善良管理人之注意義務，經查：

　⑴上訴人於103年度之營業淨利（均為自行依法調整後金額，下同）為1,573萬1,302元，營業淨利率為16.95%、104年度之營業淨利為733萬4,646元，營業淨利率為9.39%、105年度之營業淨利為921萬6,322元，營業淨利率為11.65%等情，有上訴人上開年度損益及稅額計算表存卷可查（見原審卷二第29頁、31頁、33頁），可見上訴人於103年至105年之營業淨利均高達數百萬元以上，營業淨利率均為正值，且上訴人於104年之營業淨利與營業淨利率雖較103年有所下跌，惟於105年又有所提高，可見上訴人自103年起之營業狀況縱有起伏，惟仍有相當之獲利金額，其營業狀況尚屬穩定。

　⑵而上訴人於106年度之營業淨利為負102萬1,310元，營業淨利率為負2.07%，雖有上訴人該年度損益及稅額計算表在卷可考（見本院卷一第257頁）。然依證人即訴外人鈶鈞企業有限公司負責人林懷寧於另案刑事一審審理中證稱：伊與上訴人有化妝海綿的業務往來約有20幾年，交易往來都很正常，每年下單金額差不多1千萬元左右，上訴人在106年8月份有漲價，但還是有繼續下單，只是量比較少，後來收到停業聲明，所以就沒有繼續業務往來，但如果沒有停業，還是會繼續追加訂單等語（見原審卷二第92頁至94頁）；證人即訴外人臺灣資生堂公司之法務人員李瓊玟亦在同程序中證述：臺灣資生堂公司有跟上訴人下單採購代工海綿粉撲、濕紙巾、吸油面紙等，每年訂單金額約170萬元到220萬元，106年下單金額是220萬元，在106年前簽約下單都很正常，但107年2月1日、3月6日再跟上訴人下單，對方就沒有再出貨了等語（見原審卷二第95頁至96頁）；證人即訴外人九寶貿易有限公司負責人陳國章在同程序中證以：伊跟上訴人購買粉撲約20多年了，1年下單金額約100萬元以內，若上訴人漲價還是會接受，後來有接到停業通知，如果上訴人恢復生產，一定會繼續下單定貨，因為對方生產的粉撲品質很好等語（見原審卷二第98頁至99頁）；另證人即訴外人金興公司採購人員陳亞慈、證人即訴外人比雅公司員工趙燕萍、證人即訴外人丞毅貿易公司股東彭淑真、證人即訴外人九寶生技公司負責人陳星榮均在另案刑事二審程序中證稱：曾於107年3月、4月間向上訴人訂購粉撲，但後來對方沒有消息，所以沒有成交等語（見本院108年度上易字第61號卷第122頁至127頁、129頁），並佐以上訴人於106年度之營業收入淨額仍有4,926萬6,219元，有上訴人該年度損益及稅額計算表可參（見本院卷一第257頁），堪認上訴人於106年間仍有穩定之客戶來源，且營業收入尚高，其營運狀況仍屬正常，又上訴人於106年間調漲產品價格後，甚至於上訴人於107年停業後，仍有多家廠商向其訂購產品，尚難僅因106年最終結算有所虧損，而以單一年度之營收狀況，遽論上訴人已無法繼續正常營運。況觀諸上訴人於103年至105年之經營情況，104年獲利較103年有所下跌，惟105年獲利復再提升，則縱106年有所虧損，亦非無可能於107年增加獲利而有盈餘，自難僅以106年有虧損一事推認上訴人無法繼續經營。

　⑶被上訴人雖執證人即上訴人原任生產部主管王志全於另案刑事一審審理中證稱：公司訂單從106年後就一直縮減，因為產值不高，所以原料的到貨量越來越少，就伊認知有無發停業聲明差別不大，我們產量本來就變得非常少等語（見原審卷二第83頁至84頁）；及證人即上訴人原任行政助理曾秋蓮在同程序中證述：我們訂單有減少，漲價後都沒有訂單，永和三美系列的訂單1張也沒有等語（見原審卷二第87頁至88頁），而辯稱其係為防免發生重大損害始而嚴重損及股東與員工利益，不得不依法停業云云。然證人王志全、曾秋蓮亦證以：廠商收到公司停業聲明後還是有因為備料關係繼續下訂單，所以公司也還是有繼續生產，發布停業聲明後客戶還會打來詢問增加庫存等語（見原審卷二第84頁、87頁、89頁），已與其等前開證詞不同，且與前開證人林懷寧、李瓊玟、陳國章、陳亞慈、趙燕萍、彭淑真之證述情節不符，參以證人王志全、曾秋蓮業已離職，並至被上訴人之配偶及子周寶菊、鄭力豪擔任董事之詠荷公司（見詠荷公司商工登記公示資料，原審卷二第109頁）任職等情，為證人王志全、曾秋蓮於另案刑事一審審理中證述明確（見原審卷二第84頁、88頁），尚無法排除其等基於自身利害關係及與被上訴人家族成員間之情誼，而為不利於上訴人陳述之可能，即無從以其等證詞為被上訴人有利之認定。

　⑷被上訴人復辯稱：上訴人於106年11月1日因排放廢水，違反水汙染防治法而遭裁罰93萬9,000元，汰換汙水處理系統需花費上千萬元之鉅額成本，將使上訴人負債破產云云。查上訴人遭裁處罰鍰之情形，雖據被上訴人提出新北市政府環境保護局執行違反水汙染防治法案件裁處書附卷足憑（見原審卷一第197頁），然衡諸前揭上訴人於103年至106年間之營業情況，堪認上開裁罰金額較諸上訴人歷年獲利金額及營業收入而言尚非鉅額，且上訴人既有穩定客戶來源，亦有高額之營業收入，自不致於因遭裁罰即無法繼續經營，另被上訴人所稱汰換汙水處理系統之費用，亦未提出相關證據以實其說，難認其所述為真。被上訴人此部分辯解，要無可採。綜上，被上訴人使上訴人停業之決定，依交易上一般觀念，有相當知識經驗及誠信之人所具有之注意為判準，難認合理，足見被上訴人顯未盡其善良管理人之注意義務。

　⒋另就被上訴人於108年、109年使上訴人續為停業部分，固據被上訴人辯以：自108年起美妝市場使用之化妝用海綿，已由上訴人所生產之傳統乳膠粉撲，轉型為美妝蛋、矽膠型海綿、切面型美妝蛋、切角海綿等，上訴人因無此技術且已停業，尚須花費時間重新招聘員工、整頓工廠等，且108年底起受新冠肺炎影響，大量口罩使用及在家辦公模式，改變民眾化妝習慣，以致全球美妝業於108年至109年均呈現虧損，其於108、109年間2次申請延展停業，係為避免上訴人蒙受更大損失等節。然即令被上訴人認其已充分取得並深入了解相關訊息，並綜合評估考量後，而決定延長停業，此至多僅涉及被上訴人是否違反善良管理人注意義務部分，惟依公司治理精神，被上訴人仍應踐行公司法第108條第4項準用第46條規定之程序，而召開董事會決議是否復業，不得僅由被上訴人專擅為之，尚無解於被上訴人未盡忠實義務，應就上訴人所受損害負損害賠償之責。

　⒌被上訴人前揭違反忠實義務與善良管理人義務，而於107年間使上訴人停業，及於108年、109年間續為停業之行為，使上訴人於停業期間無法營運而受有損害，自有相當因果關係存在，是上訴人依公司法第23條第1項規定，請求被上訴人負損害賠償責任，即屬有據。惟就被上訴人應賠償之期間，上訴人雖主張係自107年3月11日起3年，然依上訴人於另案提起自訴之意旨係略稱：被上訴人分別於108年7月24日、109年7月24日委託不知情之記帳及報稅代理人事務所，逕向北區國稅局兩度申請展延停業各1年，迄至上訴人董事長變更為陳淑敏後，始於110年3月1日復業等語，有本院111年度上易字第1574號刑事判決可稽（見本院卷二第459頁至460頁），則上訴人得向被上訴人請求賠償停業損失之範圍，自以上訴人實際停業期間即107年3月11日起（被上訴人將上訴人全體員工均資遣之日，見不爭執事項㈡）至110年2月28日止為限，逾此範圍即不得計入。　

　㈡關於上訴人得請求損害賠償金額之認定：

　⒈按損害賠償，除法律另有規定或契約另有訂定外，應以填補債權人所受損害及所失利益為限，民法第216條第1項定有明文。所謂所受損害，即現存財產因損害事實之發生而告減少，屬於積極損害；所謂所失利益，即新財產之取得，因損害事實之發生而受妨害，屬於消極損害（最高法院112年度台上字第987號判決意旨參照）。又當事人已證明受有損害而不能證明其數額或證明顯有重大困難者，法院應審酌一切情況，依所得心證定其數額，民事訴訟法第222條第2項亦有明定。查上訴人因被上訴人違反公司法義務，而使上訴人停業及續為停業之行為，應已證明受有無法營運而不能依其正常營運情形，取得新增財產之消極損害，惟其因停業，而無該段期間之實際營業資料可供提出，致損害額有不能證明或證明顯有重大困難之情形，為避免上訴人因訴訟上舉證困難，使其實體法上損害賠償權利難以實現，本院審酌上訴人自設立起均係以製造粉撲等化粧用具為業，為兩造所不爭執（見本院卷三第124頁），則上訴人營業政策既無重大變更，依其先前已發生之營運狀況，而推估上訴人停業期間之損害數額，應屬適當。

　⒉本院另參酌卷附上訴人98年度至105年度損益及稅額計算表（見原審卷二第19頁、21頁、23頁、25頁、27頁、29頁、31頁、33頁），認以上訴人上開各年度營業淨利數額為平均，應已充分考量上訴人於一定期間內受經濟景氣、產業競爭等因素影響，而有所起伏之營業情況，而得作為上訴人每年平均獲利能力之參考依據，被上訴人辯稱難以105年止之營收狀況資料推論後續應收利益云云，難認可採。又關於上訴人106年度之營業情形是否應列入其獲利能力參考基準乙節，查被上訴人於106年8月起即陸續將上訴人之員工資遣，迄同年12月底為止已資遣近半數，有上訴人提出之資遣員工統計表、給付員工資遣費或退休金之憑證等件存卷可查（見本院卷一第205頁、207頁至231頁），且被上訴人於107年1月5日即發出停業聲明（見不爭執事項㈡），堪認自106年8月起，上訴人即已處在緊縮營運規模、大量資遣勞工，而做停業準備之狀態，此與98年至105年間之正常營運起伏情形顯已偏離，自不得將與通常情形有重大落差之106年營運狀況，亦列入上訴人平均獲利能力之計算依據。

　⒊再按「營利事業之會計事項，應參照商業會計法、商業會計處理準則、企業會計準則公報、金融監督管理委員會認可之國際財務報導準則（IFRS）、國際會計準則、解釋及解釋公告（以下合稱國際財務報導準則）等據實記載，產生其財務報表。至辦理所得稅結算申報時，其帳載事項與所得稅法、所得稅法施行細則、產業創新條例、中小企業發展條例、營利事業所得稅不合常規移轉訂價查核準則、適用所得稅協定查核準則、營利事業適用所得稅法第二十四條之四計算營利事業所得額實施辦法、營利事業對關係人負債之利息支出不得列為費用或損失查核辦法、營利事業認列受控外國企業所得適用辦法、房地合一課徵所得稅申報作業要點、本準則及有關法令規定未符者，應於申報書內自行調整之」，營利事業所得稅查核準則第2條第1項定有明文。查上訴人於98年至105年之損益及稅捐申報情形，依北區國稅局板橋分局107年3月1日北區國稅板橋營字第1070099444號函、108年1月10日北區板橋營字第1081056158號函分別檢送之上訴人100至103年度、104至106年度營利事業所得稅結算申報查核簽證報告書所載，均由簽證會計師表示：有關損益部分，其經抽核與所得稅法及有關法令未合，而影響所得之計算者，業經代為調整，據以查定全年所得額、課稅所得額及應納稅額等語；並觀詳細調整項目，其中100年度營業成本部分之查核說明記載：「委託公司（按即上訴人，下同）本期產銷產品為2109-99（製造未分類其他橡膠產品製造）之產銷。該公司係採製造業成本會計制度，各類帳簿設置完整，平時對各類成本發生均做成紀錄，有內部憑證可稽，惟未能提示生產日報表及成本單，經依同業利潤標準核算成本如下」等語；101、102、104、105年度之營業成本部分則記載略以：委託公司本期產銷產品為2109-99（製造未分類其他橡膠產品製造）之產銷。該公司係採製造業成本會計制度，各類帳簿設置完整，平時對各類成本發生均做成紀錄，有內部憑證可稽，經以同業利潤標準核算成本，本期查定營業成本高於核定成本應剔除等語；另各年度查核資料，尚見捐贈超逾可列支限額、伙食費小規模普通收據超限，及手續費、清潔費等支出有部分憑證不合應予剔除等調整情形（見原審卷二第153頁至227頁、原審限閱卷第3頁至54頁）。審酌營利事業所得稅查核準則上開自行調整帳載事項規定之立法目的，即應在於將前揭未完整備置會計資料、營業成本與同業利潤標準相比過高，及費用列計不當等可能導致營業成本、營業費用及損失金額浮報，而對營業淨利金額產生不當影響之情形，以所得稅法相關規定之得認列項目及範圍限制加以矯正，堪認應更貼近上訴人依其營業所具備之獲利能力。則本件以上訴人98年度至105年度損益及稅額計算表所載之營業淨利（自行依法調整後金額）之數額平均，作為上訴人年平均獲利能力之參考，應屬適當。

　⒋另查，新北地院108年度訴字第2801號確定判決，業已認定被上訴人應將廠商於98年至106年間依被上訴人指示存入其個人帳戶之公司貨款225萬492元，應依民法第541條第1項規定返還予上訴人，有該案判決附卷可考（見本院卷二第383頁至402頁），惟其中有1萬4,010元係於106年1月4日存入，不在本件計算上訴人獲利能力之98年至105年期間內，應予扣除，則此部分應由上訴人收取之223萬6,482元（計算式：225萬492元－1萬4,010元＝223萬6,482元），即應加計至上訴人獲利能力之估算範圍。又本院111年度重上更一字第64號確定判決（最高法院113年度台上字第1467號裁定駁回上訴確定），認定被上訴人於98年至104年間自上訴人華南商業銀行帳戶內提領共2,008萬9,248元（計算式：1,262萬元＋746萬9,248元＝2,008萬9,248元），核屬不當得利，應返還予上訴人，有該案判決在卷可佐（見本院卷二第403頁至416頁），並觀之上開帳戶之存款往來明細表暨對帳單，可見存款人代號欄標記「AVON」、「華資粧業」、「台灣資生」、「台灣高絲」等足資辨識為上訴人所生產化粧用具客戶之轉帳存入資料（見本院卷三第15頁至21頁），堪認該帳戶應為上訴人用以與客戶往來之帳戶無訛，則上訴人主張被上訴人此部分提領金額均係公司收入，應屬有據，亦應於估算上訴人獲利能力時予以加計。

　⒌至被上訴人辯稱：108年底起受新冠肺炎影響，全球美妝業均呈現虧損，難認上訴人仍得賺取與先前相同之利潤云云。然查，本院依上訴人所屬登記營業項目類別為「未分類其他橡膠製品製造」（見本院卷三第67頁），而查詢105年度至110年度之營利事業各類所得額暨同業利潤標準，均為「毛利率26%、費用率18%、淨利率8%」，未因新冠肺炎疫情而變更（見本院卷三第69頁、75頁、81頁、93頁、105頁、112頁）；另依經濟部工廠校正及營運調查資料（見本院卷三第95頁），可知「其他橡膠製品製造業」106年度全年營業收入為403億5,231萬4,00元、全年營業支出為380億2,285萬元，可計算營業淨利率約為5.77%【計算方法為（全年營業收入－全年營業支出）÷全年營業收入×100%，下均同】；107年度全年營業收入為373億9,369萬1,000元、全年營業支出為355億3,266萬1,000元，營業淨利率約為4.98%；108年度全年營業收入為364億2,018萬1,000元、全年營業支出為351億973萬元，營業淨利率為3.60%；109年度全年營業收入為357億4,709萬2,000元、全年營業支出為334億7,348萬3,000元，營業淨利率為6.36%，未見109年之新冠肺炎疫情造成上訴人所屬行業之營業淨利率下滑，反較前幾年為高。另依110年行政院主計總處工業及服務業普查資料（見本院卷三第99頁），其他橡膠製品製造業之全年營業收入總額為478億590萬4,000元，全年各項支出總額為429億9,169萬5,000元（本院未查得全年營業支出總額之項目），如以此逕計算110年度之營業淨利率，已達10.07%【計算式：（478億590萬4,000元－429億9,169萬5,000元）÷478億590萬4,000元×100%≒10.07%】，且因全年營業支出係全部各項支出減去非營業損失及費用之數額，則實際之營業淨利率尚會更高，足見製造化粧用具供應給化粧品製造、零售業者之上游廠商，其獲利未受新冠肺炎疫情影響而降低，甚至可能因疫情前期臺灣之工廠運作未如部分國家遭遇「封城」等限制，而產生轉單效應，反而使收入及獲利均有所提高。是以，上訴人自109年起之營業損失估算，仍得以98年至105年之平均獲利能力計算，不需另外調整。

　⒍從而，本院即依上訴人98年度至105年度損益及稅額計算表所載之營業淨利（自行依法調整後金額）之數額（見原審卷二第19頁、21頁、23頁、25頁、27頁、29頁、31頁、33頁），再加計前開被上訴人經判決應返還上訴人之金額，核算上訴人每年之平均獲利能力為837萬8,069元【計算式：（457萬9,000元＋311萬2,928元＋168萬558元＋146萬6,615元＋157萬7,442元＋1,573萬1,302元＋733萬4,646元＋921萬6,332元＋223萬6,482元＋2,008萬9,248元）÷8＝837萬8,069元，元以下四捨五入】，而計算上訴人自107年3月11日起至110年2月28日止，共2年又355日停業期間之預期營業淨利數額，應為2,490萬4,671元【計算式：837萬8,069元/年×（2+355/365）年＝2,490萬4,671元，元以下四捨五入】。至於上訴人主張應再加計上訴人停業後客戶轉向詠荷公司下單，致上訴人未取得預期利益之損失云云，惟本院業依98年至105年間上訴人應有之獲利情形，推估上訴人於107年3月11日至110年2月28日期間倘未停業而正常營運時，上訴人應可取得之營業淨利數額，即已將上訴人所稱停業後客戶轉向詠荷公司下單等之各種因素均包括在內，自不應再將轉單所受損失為重複評價，是上訴人此部分主張，尚非可採。

　㈢被上訴人所為抵銷抗辯，為無理由：

　⒈按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，各得以其債務，與他方之債務，互為抵銷；且其相互間債之關係，溯及最初得為抵銷時，按照抵銷數額而消滅，此觀民法第334條第1項前段、第335條第1項之規定自明。次按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段定有明文，又同法第400條第2項對經裁判之抵銷數額，復明定有既判力，則主張抵銷之當事人就其主張抵銷之債權及數額確實存在之事實自負有舉證責任（最高法院95年度台上字第1225號判決意旨參照）。再按基於給付而受利益之給付型不當得利，所謂「無法律上之原因」，係指受益人之得利欠缺「財貨變動之基礎權利及法律關係」之給付目的而言，故主張該項不當得利請求權存在之當事人，自應舉證證明其欠缺給付之目的，始符舉證責任分配之原則（最高法院113年度台上字第419號判決意旨參照）。

　⒉查被上訴人主張其於98年6月2日、101年11月5日、102年2月1日、102年4月2日以其或周寶菊之名義，匯款共1,100萬元至上訴人華南商業銀行帳戶內，上訴人係無法律上之原因受有利益等節，為上訴人所否認，核被上訴人主張之事實屬給付型不當得利，依上說明，自應由被上訴人就給付欠缺目的負舉證責任。而被上訴人於前揭各筆匯款時為上訴人之董事長（見不爭執事項㈠），對上訴人之帳務資料有控制權限，於上訴人新任董事長接任後，未必能妥為查證先前之各筆匯款情形，難認上訴人現實上處於知悉該事實或容易取得相關資訊之狀態，被上訴人辯稱應將不得將欠缺給付目的之舉證責任轉換由上訴人負擔云云，要無可採。

　⒊被上訴人雖就其匯款之事實，提出上訴人華南商業銀行帳戶存款往來明細表暨對帳單為證（見本院卷三第15頁至21頁），然僅泛稱：其於本院111年度重上更一字第64號請求損害賠償事件審理中主張上開1,100萬元款項係上訴人向被上訴人借款而匯入，然經該案判決認定兩造間無借貸法律關係存在，上訴人就上開款項顯無法律上原因受有利益云云。惟被上訴人當時既為上訴人之董事長，其與上訴人間金錢往來之原因自屬多端，尚不能以上開款項經法院認定非因消費借貸法律關係而匯入，遽論上訴人自被上訴人處受領1,100萬元，非基於其與被上訴人間之其他法律關係，自難僅憑上訴人受領上開款項之事實，逕謂被上訴人給付1,100萬元予上訴人係欠缺給付目的而無法律上原因。準此，被上訴人辯稱其得請求上訴人返還不當得利1,100萬元，並與上訴人本件請求互為抵銷云云，即無理由。

　㈣末按給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責任；給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任，其經債權人起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為其他相類之行為者，與催告有同一之效力；遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息；應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為5%，民法第229條第1、2項、第233條第1項前段、第203條分別定有明文。查本件上訴人請求被上訴人為損害賠償，係屬無確定期限之債權，且以支付金錢為標的，上訴人自受催告時起始負遲延責任。上訴人於本件起訴時，僅向被上訴人請求賠償200萬元（見原審卷一第9頁），被上訴人即應就該部分給付自民事起訴狀繕本送達之翌日即107年2月10日（該書狀繕本於107年2月9日送達被上訴人，見原審卷一第163頁）起之法定遲延利息；至其餘2,290萬4,671元部分（計算式：2,490萬4,671元－200萬元＝2,290萬4,671元），上訴人即僅得請求民事擴張訴之聲明狀送達之翌日即107年10月2日（該書狀繕本係於107年10月1日經上訴人訴訟代理人收受而送達，見原審卷二第15頁）起之法定遲延利息；逾此範圍則屬無據。

五、綜上所述，上訴人依公司法第23條第1項規定，請求被上訴人給付2,490萬4,671元，及其中200萬元自107年2月10日起、其中2,290萬4,671元自107年10月2日起，均至清償日止，按年息5%計算之利息之範圍內，為有理由，應予准許，逾此部分之請求，不應准許。原審就上開應予准許部分為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第2項所示。至上開不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，核無不合，上訴人上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。另兩造就上訴人勝訴部分，均陳明願供擔保請准為假執行或免為假執行之宣告，經核均無不合，爰酌定相當擔保金額分別准許之。至上訴人另依民法第184條第1項後段規定為請求，不能獲致更有利之判決，毋庸再予裁判，併此敘明。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。

七、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　6 　　日

　　　　　　　　　民事第十七庭  

　　　　　　　　　　　審判長法　官　黃雯惠

　　　　　　　　　　　　　　法　官　林佑珊

　　　　　　　　　　　　　　法　官　宋泓璟

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　　114 　年　　5 　　月　　6 　　日

　　　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　　書記官　簡素惠



