
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

114年度台上字第2400號

上  訴  人  張連生                     

選任辯護人  林俊儀律師

            王律筑律師

上  訴  人  鄭正忠                   

選任辯護人  李國仁律師

            陳泓霖律師

            蕭奕弘律師

上列上訴人等因違反證券交易法案件，不服臺灣高等法院中華民

國114年2月20日第二審判決（110年度金上訴字第27號，起訴案

號：臺灣新北地方檢察署107年度偵字第2858、21014號），提起

上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、審理範圍：上訴人張連生於民國114年3月20日對原審判決提

起第三審上訴，表明係就全部犯罪事實均提起上訴，惟其於

同年4月9日提出之刑事上訴理由一狀，則表明關於原判決

丙、壹有關背信罪部分不提起上訴。換言之，要撤回此部分

之上訴，是本院之審理範圍自不包括此部分，合先敘明。

二、刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違

背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決

違背法令為理由，係屬法定要件。若上訴理由書狀並未依據

卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用

不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審
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上訴理由之違法情形不相適合時，均應認其上訴為違背法律

上之程式，予以駁回。

三、本件原審審理結果，認定張連生及上訴人鄭正忠（合稱張連

生2人）有原判決事實欄所載之犯行明確，因而撤銷第一審

關於張連生違反證券交易法及鄭正忠有罪部分之判決，改判

均依想像競合犯規定從一重論處共同犯證券交易法第171條

第1項第2款不合營業常規交易罪刑，已依調查證據之結果，

載述憑以認定之心證理由。

四、刑事訴訟法所稱依法應於審判期日調查之證據，係指與待證

事實有重要關係，在客觀上有調查必要之證據而言，故其範

圍並非漫無限制。若僅係枝節問題，或所證明之事項已臻明

瞭，自欠缺調查之必要性。張連生2人於原審聲請調查全特

技術工業股份有限公司（下稱全特公司）所有桃園市楊梅區

桃獅段桃獅路2段445巷9號廠房及坐落土地（下稱「楊梅房

地」）之價值如何，原審已向財團法人國防工業發展基金會

（下稱國防基金會，因國防基金會前向臺灣桃園地方法院聲

請強制執行全特公司所有「楊梅房地」）函調兩次委託私人

機構鑑價「楊梅房地」之相關資料。嗣國防基金會已檢送相

關之鑑價資料。另因全特公司曾於88年10月間，就「楊梅房

地」之土地部分委請宏大不動產估價師聯合事務所（下稱宏

大聯合事務所）鑑價，原審亦向宏大聯合事務所函調該鑑價

報告，復據宏大聯合事務所檢送該鑑價報告。且原審審判期

日，經審判長詢以尚有何證據請求調查？張連生2人及其等

之原審辯護人均答稱：沒有等語，有113年12月11日原審審

判程序筆錄在卷可稽。則原審以此部分事證已明，不再為其

他無益之調查，自不能指為違法。張連生2人上訴意旨仍執

陳詞，指摘原審未調查「楊梅房地」之合理市價、交易當下

之市值或審酌貼近交易時間之不動產估價報告，有應調查證

據而未予調查之違法云云。依上述說明，自非依據卷內資料

執以指摘之適法第三審上訴理由。　　
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五、關於本件富驊航太股份有限公司（下稱富驊航太公司，原屬

富驊企業股份有限公司〈下稱富驊企業公司〉子公司，106

年6月8日變更公司名稱為富達航太股份有限公司〈下稱富達

航太公司〉）與全特公司間之交易，仍受證券交易法第171

條第1項第2款及第3款之規範，原判決已說明證券交易法第1

71條第1項第2款非常規交易罪所指之「公司」，固指已依該

法發行有價證券之公司而言。然依該罪之立法、修法背景，

著眼於多起公開發行公司負責人及內部相關人員，利用職務

為利益輸送、掏空公司資產，嚴重影響企業經營，損害廣大

投資人權益及證券市場安定。考量利益輸送或掏空公司資產

手法日新月異，於解釋該罪「以直接或間接方式，使公司為

不利益交易，且不合營業常規」要件時，應重其實質內涵，

不應拘泥於形式。又為增加上市、上櫃公司財務資訊透明

度，依證券交易法第36條、公司法第369條之12、證券發行

人財務報告編製準則第7條等規定，上市、上櫃公司（控制

公司）應將其子公司（從屬公司）納入合併財務報告並依法

申報、公告，以利投資人了解其整體財務狀況及營運績效。

足見就投資人而言，上市、上櫃公司之從屬公司，其營運及

財務損益結果，與上市櫃之控制公司，具實質一體性。如控

制公司對從屬公司之營運、財務等決策，具實質控制權，且

控制公司行為之負責人，故意使從屬公司為不利益交易，以

達利益輸送或掏空公司目的，因該從屬公司獨立性薄弱，形

同控制公司之內部單位，以從屬公司名義所為不利益交易，

實與控制公司以自己名義為不利益交易無異，應認構成證券

交易法第171條第1項第2款之不合營業常規交易罪，方足以

保護廣大投資人權益及健全證券市場交易秩序。另證券交易

法於93年修法時，增訂第171條第1項第3款規定：「已依本

法發行有價證券公司之董事、監察人或經理人，意圖為自己

或第三人之利益，而為違背其職務之行為或侵占公司資

產。」之特別背信、特別侵占罪。再於101年1月4日修正

時，增列「致公司遭受損害達新臺幣5百萬元」之要件；同
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時增訂第3項規定：「有第1項第3款之行為，致公司遭受損

害未達新臺幣5百萬元者，依刑法第336條及第342條規定處

罰。」以符合處罰衡平性及侵占、背信罪本質為實害結果之

意涵，明揭證券交易法第171條第1項第3款為刑法侵占、背

信罪之特別規定，參酌證券交易法之立法目的，係將原僅保

護公司財產法益之侵占罪及背信罪轉為重層性法益之罪，使

該罪亦兼及保護整體證券市場發展、金融秩序及廣大不特定

投資大眾之社會法益，依上開保護廣大投資人權益及健全證

券市場交易秩序之相同法理，控制公司既對從屬公司具有控

制力，且具有實質一體性，為避免從屬公司之董事、監察人

或經理人之背信或侵占行為直接或間接損害控制公司之利

益，導致廣大投資人權益受損，危及證券市場交易秩序，在

解釋證券交易法第171條第1項第3款有關「依本法發行有價

證券之公司董事」及「違背其職務之行為」等構成要件時，

應認所指之公司，包括上市、上櫃公司之從屬公司，方合於

該條款之立法目的。再者，公司持有他公司有表決權之股份

或出資額，超過他公司已發行有表決權之股份總數或資本總

額半數者為控制公司，該他公司為從屬公司。除前項外，公

司直接或間接控制他公司之人事、財務或業務經營者亦為控

制公司，該他公司為從屬公司，公司法第369條之2定有明

文。本件富驊航太公司係由富驊企業公司與富驊生物股份有

限公司（下稱富驊生物公司）於102年5月13日分別出資新臺

幣（下同）1.8億元及1.2億元共同設立，富驊企業公司出資

額已超過富驊航太公司之資本額一半，且富驊企業公司與富

驊航太公司之董事長均為張永達（為張連生之子），足見富

驊企業公司無論在出資額或人事及業務經營，均對富驊航太

公司有實質控制權，此由富驊航太公司購置「楊梅房地」實

際上係於富驊企業公司董事會及其會前會討論、決議，堪認

富驊航太公司為富驊企業公司之從屬公司。依上說明，縱富

驊航太公司非屬公開發行公司，然其既屬富驊企業公司之從

屬公司，為避免富驊企業公司利用富驊航太公司為不利益交
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易，進而侵害富驊企業公司之利益，以有效保護廣大投資人

權益及健全證券市場交易秩序，應認富驊航太公司為本案交

易仍須適用證券交易法第171條第1項第2款及第3款之規定等

旨。所為論敘，於法無違。鄭正忠上訴意旨仍執陳詞謂本案

交易之契約當事人皆非公開發行公司，無證券交易法第171

條第1項第2款及第3款規定之適用云云。係對原判決適法之

說明，重為爭論，難認係合法之第三審上訴理由。　

六、採證認事，係事實審法院之職權，其對證據證明力所為之判

斷，如未違背經驗法則與論理法則，復已敘述其憑以判斷之

心證理由，即不能任意指為違法。關於張連生2人觸犯證券

交易法第171條第1項第2款及第3款不合營業常規交易罪及特

別背信罪，原判決依憑其2人不利於己之供述（對原判決理

由乙貳一㈡⒈至⒕所列事項均不爭執），佐以證人宋碧雲、

連富雄、劉碧珠、沈麗娟、黃秀玲、鍾昌杰、何繼武、茆裕

盈、賴欽溢等不利張連生2人之證詞，及卷附102年富驊企業

公司第11屆第7至9次董事會議事錄及董事會簽到簿、102年7

月30日富驊航太公司董事會議事錄及簽到簿、102年6月5

日、7月29日中華徵信不動產估價師聯合事務所（下稱中華

徵信聯合事務所）不動產估價報告書、委託書、分辦單、江

庭芳建築師事務所不動產鑑定報告書、第一商業銀行桃園分

行不動產調查表、取款憑條、代收款項繳款人收執聯、臺灣

桃園地方法院民事執行處通知、函、富驊航太公司與全特公

司不動產買賣契約書、全特公司陳情書、整合方案、102年

度股東臨時會紀錄、簽到簿、委託書、指派書、請款單暨現

金傳票（償還88年股東借款債務）、股東債款彙總表及股東

債款彙總表暫收款、富驊航太公司預計取得不動產評估、會

計傳票、款項申請單、應付憑單（土地增值稅）、富驊企業

公司款項申請單、票號BA1548069、BA1548080號支票、臺灣

銀行無摺存入憑條存根、全特公司設於大眾商業銀行（下稱

大眾銀行）及彰化商業銀行（下稱彰化銀行）帳戶交易明細

及相關傳票、富驊生物公司設於臺灣中小企業銀行內壢分行
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帳戶客戶基本資料、交易明細及相關傳票、彰化銀行匯款申

請書、匯款回條聯、大眾銀行國內匯款申請書暨取款憑條、

本案資金流向圖表、沈麗娟寄予張連生等人之電子郵件暨附

件、富驊建設股份有限公司轉帳傳票、90年5月31日第8屆第

1次董事會暨第一次監事會聯席會議資料內容節錄、國防基

金會書函、民事陳報狀、102年7月30日清償證明書、富達航

太公司108年12月11日函暨扣案全特公司債務清償相關資

料、沈麗娟所有隨身碟內之102年7月29日營管中心報告檔案

等證據資料，經綜合判斷，認定張連生2人有上開犯行，並

就渠2人否認犯行之辯解，如何不足採信，說明本案富驊航

太公司與全特公司間之交易，仍受證券交易法第171條第1項

第2款及第3款之規範，張連生指示富驊航太公司內部人員於

未經董事會作成同意購買「楊梅房地」及與全特公司簽訂本

案買賣契約書前，即給付買賣價金部分款項與全特公司之流

程，已違反公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條第

1項（按現行法第15條第1項）規定，而不符一般正常交易之

處理程序。本案交易時，富驊企業公司及富驊航太公司之董

事長同為張永達，全特公司之董事長為張連生，二人係父

子，依證券發行人財務報告編製準則第18條第2項第5款規

定，富驊航太公司與全特公司間之交易即屬關係人交易，而

本案交易之數額高達6億餘元，是依公開發行公司取得或處

分資產處理準則第14條第1項規定，富驊航太公司如欲與全

特公司達成本案交易，應先於董事會將公開發行公司取得或

處分資產處理準則第14條第1項所定之資料提交董事會，並

經董事會通過及監察人承認後，始得與全特公司簽訂本案交

易契約及支付款項。張連生2人於召開富驊企業公司第11屆

第9次董事會並作成決議前，即已自行決定富驊航太公司應

以6億905萬6,000元向全特公司購買「楊梅房地」，且令劉

碧珠於102年7月30日前，先行作成本案買賣契約書，並指示

宋碧雲、劉碧珠先行於102年7月26日以富驊航太公司之資金

申請開立面額4億4,951萬9,054元之支票，再於102年7月30
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日9時許，將上開款項給付國防基金會以作為向全特公司給

付「楊梅房地」之價金，渠等行為係未經富驊企業公司董事

會同意及在未簽訂本案買賣契約書之情形下，先行支付「楊

梅房地」之部分買賣價金與全特公司，違反公開發行公司取

得或處分資產處理準則第14條第1項之規定，此為宋碧雲所

是認，顯不符合一般正常交易之處理程序。另張連生2人於

富驊企業公司第11屆第9次董事會，隱瞞建築師江庭芳就

「楊梅房地」之鑑價結果僅為3億6,965萬7,732元，並刻意

忽略臺灣桃園地方法院公告之拍賣底價為4億676萬元等有利

資訊，且邀熟識之仲介營造市場上有買家欲高價購買之表

象，致與會董事未能充分考量所有可能影響交易成立及交易

價格之有利及不利因素，錯估「楊梅房地」市價，而決議以

不高於6億1,000萬元之價格購買「楊梅房地」，渠等行為已

致富驊企業公司為不利益交易，顯不符營業常規。富驊企業

公司因張連生2人違反營業常規之行為，致受有估計4,743萬

3,600元之重大損害。再者，張連生於上開行為時，為富驊

企業公司董事，鄭正忠則為富驊企業公司財務顧問，渠等本

應忠實執行董事及財務顧問之業務，以公司利益最大化之考

量為公司擬定有利合理之購地金額，然渠等竟為謀求張連生

個人對於全特公司取償之最大利益，而於富驊企業公司召開

董事會會前會商議購買「楊梅房地」金額時，主導富驊企業

公司其餘董事在資訊不對等之情形下，作出高於中華徵信聯

合事務所102年7月29日簽證之不動產估價報告書（鑑定價格

為5億1,845萬138元〈下稱B估價報告〉）約1億元之價格購

買「楊梅房地」的決議，且交易過程違反公開發行公司取得

或處分資產處理準則第14條第1項之規定，使富驊航太公司

最終以6億905萬6,000元之價格取得「楊梅房地」，致富驊

企業公司依其對富驊航太公司之持股比例受有上揭損害。鄭

正忠擔任富驊企業公司之財務顧問，於富驊企業公司102年5

月8日、7月26日及30日董事會會前會均有參與，並報告或提

供意見，且於7月26日董事會後與張連生共同詢問宋碧雲買
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賣金額超過鑑價報告20％之相關規範。另鍾昌杰於原審證

稱：開會時，鄭正忠有提到授權的金額比他在外面聽到的金

額低，怕被買走，希望這個金額可以再高一點等語。宋碧雲

於偵查中證稱：102年7月26日董事會會前會，鄭正忠有就不

動產行情作說明，並提到希望實際交易價格能比鑑價報告的

金額多2,000萬元，102年7月30日董事會會前會，張連生2人

有先說之前有人要以多少錢投標等語。可見鄭正忠就本案不

合營業常規、特別背信，與張連生有犯意聯絡及行為分擔。

張連生2人之上開行為，同時構成證券交易法第171條第1項

第3款之特別背信罪。雖宋碧雲於第一審證述：富驊航太公

司最後以6億905萬6,000元之價格向全特公司購買「楊梅房

地」，是由張連生在102年7月30日富驊企業公司召開董事會

後，要擬定確定合約時告知我的云云。不僅與劉碧珠其他證

詞不符，且與富驊航太公司開給全特公司「楊梅房地」之第

一期款項即4億4,951萬9,054元支票之時點（按即102年7月2

6日）相互矛盾，宋碧雲上開證述，係為迴護張連生之陳

述，自不足採。另富驊企業公司於102年5月8日召開第11屆

第7次董事會之際，宋碧雲報告時雖以powerpoint檔案投影

展示臺灣桃園地方法院民事執行處拍賣通知，其上已記載拍

賣底價，然臺灣桃園地方法院拍賣通知縱經宋碧雲於董事會

中以投影方式出示，其上所載拍賣底價並非明顯，且僅係當

日宋碧雲報告並投影的資料之一，除非刻意提出或特予強

調，衡情難期出席董事或列席人員就該拍賣底價知悉，故宋

碧雲曾出示法院拍賣通知一節，不足採為張連生2人有利之

認定。再者，徐浩芳於原審雖證稱：102年7月30日董事會之

會前會，有向與會人員說明伊親身經歷其他買家前來聯繫競

購「楊梅房地」之資訊，當時表示有人出價6至7億元購買

「楊梅房地」，是指一位替人代拍之莊小姐，莊小姐是打電

話跟伊講，應該是投資客要買，伊沒有詢問很清楚，聽她講

好像是6億多元去標等語。然宋碧雲於原審證稱：徐浩芳是

張連生2人的朋友，會議中徐浩芳並未提到有誰要購買等
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語。張連生2人於102年7月26日召開之富驊企業公司第11屆

第8次董事會，與會成員達成以5億3,000萬元購置「楊梅房

地」之共識後，即謀議再提高價格，嗣於102年7月30日董事

會會前會，聯絡舊識徐浩芳到場以仲介身分泛謂市價達8.8

億元、有人欲高價競標云云，無非意在營造B估價報告鑑定

價格低於市場行情，以達說服其他董事以高價購買之目的。

徐浩芳之證述內容，自不足為張連生2人有利之認定。所為

論斷，並未違背經驗與論理法則，亦無理由欠備情事。另證

人前後供述不盡一致，採信其部分陳述，當然排除其他部分

之證言，此為法院取捨證據法理上之當然結果。再者，本件

事證已明，原判決縱未逐一說明卷內天正聯合事務所【111

年度北院民公彭字第180110號】私權事實體驗公證書能否證

明鄭正忠有無隱匿或刻意忽略之主觀犯意，於結果並無影

響。又張連生2人之行為時間係102年5月至8月，而公開發行

公司取得或處分資產處理準則於102年12月30日經金融監督

管理委員會金管證發字第0000000000號令修正發布，係在張

連生2人行為後，原判決說明「依『102年間』所制定之公開

發行公司取得或處分資產處理準則第14條第1項之規定(按現

行法第15條第1項，詳參下述），公開發行公司向關係人取

得不動產，交易金額達3億元以上者，須取得之專業估價者

出具之估價報告，或會計師意見…」，雖略有不當，惟張連

生2人行為時即101年2月13日修正之公開發行公司取得或處

分資產處理準則第14條亦係規定：「公開發行公司向關係人

取得或處分不動產，…交易金額達…新臺幣3億元以上者，

應將下列資料提交董事會通過及監察人承認後，始得簽訂交

易契約及支付款項：…六、依前條規定取得之專業估價者出

具之估價報告，或會計師意見。」是原判決引用102年間修

正之公開發行公司取得或處分資產處理準則，雖略有未當，

但對本件判決結果，尚不生影響。另原判決係認定102年7月

26日富驊企業公司第11屆第8次董事會之會前會達成以5億3,

000萬元購置全特公司「楊梅房地」之共識後，張連生2人再
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以富驊航太公司名義委請中華徵信聯合事務所就「楊梅房

地」辦理鑑價，經該事務所估價師黃景昇簽證估價價值為5

億1,845萬138元，復於富驊企業公司第11屆第9次董事會之

會前會聯絡仲介徐浩芳到場向其餘董事說明本件「楊梅房

地」之市價應高達8.8億元，泛稱有其他買家另出高價云

云。以此要求沈麗娟及何繼武同意將富驊航太公司與全特公

司之交易價格，自5億3,000萬元提高至6億1,000萬元，致沈

麗娟、何繼武誤認鑑價報告金額過低，而同意改決議以不高

於6億1,000萬元之金額購置「楊梅房地」，且認定造成之損

害金額是以上揭5億3,000萬元與最終之6億905萬6,000元的

差價作為計算標準，並未以臺灣桃園地方法院委請江庭芳建

築師事務所鑑價之3億6,965萬7,732元計算損害金額，故江

庭芳建築師事務所出具之鑑價報告是否已逾101年2月13日修

正之公開發行公司取得或處分資產處理準則第9條第1項第4

款前段規定之3個月，與計算富驊企業公司之損害無涉，至

於張連生2人隱匿江庭芳建築師事務所出具之鑑價報告，僅

係其2人違反證券交易法不合營業常規交易事實的其中一個

環節。再者，原判決事實認定張連生於本件行為期間為富驊

企業公司及富驊航太公司之實際負責人，並係全特公司之董

事長，而臺灣桃園地方法院判決全特公司須償還國防基金會

本金含利息約7億餘元，並將連帶保證人張連生之不動產及

存款強制執行，以清償國防基金會約2億9,000餘萬元之欠

款，嗣因全特公司無法償還國防基金會欠款，國防基金會復

以全特公司積欠借款債務為由，向臺灣桃園地方法院聲請強

制執行全特公司所有之「楊梅房地」。經臺灣桃園地方法院

於102年1月2日委託江庭芳建築師事務所，就「楊梅房地」

辦理鑑價，嗣經江庭芳鑑定「楊梅房地」之價值為3億6,965

萬7,732元。後經臺灣桃園地方法院指定拍賣底價為4億676

萬元，並於102年4月13日發函通知債權人國防基金會、鄭正

忠及債務人全特公司等情。且張連生2人對於上揭事實並不

爭執。則原判決認定張連生於富驊企業公司董事會決議通過
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「楊梅房地」交易案前，即已知悉臺灣桃園地方法院委託江

庭芳建築師事務所就「楊梅房地」進行鑑價及其鑑價結果乙

事，並於理由說明自不爭執事項⒉⒍可知，於全特公司及富

驊航太公司完成本案交易前，即自102年2月起至同年7月

止，曾分別由臺灣桃園地方法院、富驊航太公司委託江庭芳

建築師事務所、黃景昇估價師就「楊梅房地」進行鑑價之事

實，為張連生2人所明知等旨，難認與證據法則不符，亦非

出於臆測。張連生2人上訴意旨置原判決明白之論斷於不

顧，張連生謂：公開發行公司取得或處分資產處理準則規範

公開發行公司向關係人取得不動產之交易應取得專業估價者

出具的估價報告或會計師意見，係規定於101年間修訂之第1

4條第1項，並非原判決援引之102年間修訂之第14條第1項。

另伊僅係商人，未諳法院辦理不動產拍賣之流程及法令，伊

與富驊企業公司亦非該強制執行案件之債權人或債務人，無

從知悉法院對「楊梅房地」鑑價之結果。何況，於不動產拍

賣程序中，一旦經執行法院以高於鑑價報告估定之金額核定

拍賣底價後，該鑑價報告估定之金額即不可能再影響該不動

產後續之拍定金額或拍賣條件。原判決憑空臆測伊明知並刻

意隱瞞江庭芳建築師事務所就「楊梅房地」之鑑價結果，違

背證據法則。再者，沈麗娟、何繼武早知悉伊身兼出賣人全

特公司之董事長，自能審慎評估伊所提供「楊梅房地」交易

價格之資訊，並自行判斷採納與否，應不致錯估交易價格云

云；鄭正忠謂伊未隱瞞臺灣桃園地方法院委託江庭芳建築師

事務所對「楊梅房地」之鑑價結果及臺灣桃園地方法院核定

之拍賣底價，原判決未說明天正聯合事務所【111年度北院

民公彭字第180110號】私權事實體驗公證書及鍾昌杰、宋碧

雲、黃秀玲之證詞何以不足為有利伊之認定，有理由欠備之

違誤。再者，依扣案沈麗娟隨身碟內之2013年5月富驊全特

公司整合方案簡報檔可知，102年5月8日董事會或會前會，

確有掲露「楊梅房地」遭法拍之資訊，富驊企業公司董事會

成員既於102年5月8日知悉拍賣細節，原判決認定伊惡意隱
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匿或刻意忽略該資訊，有判決理由矛盾之違法。另公開發行

公司取得或處分資產處理準則第9條第1項第4款規定「專業

估價者出具報告日期與契約成立日期不得逾3個月。」前揭

江庭芳建築師事務所之鑑價報告作成日爲102年2月8日，距

「楊梅房地」之買賣契約締結日即102年7月30日，已逾3

月。此外江庭芳建築師事務所係受法院委託對「楊梅房地」

進行鑑價，富驊企業公司未曾委託該事務所對「楊梅房地」

進行鑑價，則該鑑價報告並非富驊企業公司依公開發行公司

取得或處分資產處理準則，應提供予董事會之估價報告，原

判決認伊違反上開準則，違反罪刑法定原則。伊僅擔任財務

顧問，於富驊企業公司及富驊航太公司均無行政權限，宋碧

雲等人後續簽發4億4,951萬9,054元支票之行為，與伊無

涉。縱使宋碧雲交付上揭支票之行為確有原判決所稱不合營

業常規情事，亦難認已致富驊企業公司受有重大損害。何

況，後續6.1億元之決議係張連生所指示，依與會董事之證

述内容，伊於會議中自始未對承購土地之價格為任何指示，

自難認後續之決議與伊有關云云。指摘原判決不當，或係對

原判決之誤解，或係執對原判決結果不生影響之事項而為指

摘，或係對原審適法的證據取捨及證據證明力之判斷，徒憑

己意，再為爭辯，俱非合法之第三審上訴理由。

七、證券交易法第171條第1項第2款不合營業常規交易罪之構成

要件所稱「致公司遭受重大損害」，通常雖指金錢等財物損

失，並以損失金額與公司規模等衡量損害是否重大，但法無

明文限於金錢等有形之財物損失，如對公司之商業信譽、營

運、智慧財產權等造成重大損害者，縱未能證明其具體金

額，仍亦屬之。依該罪之修法歷程，不合營業常規交易罪所

保護之法益，並非僅止於發行有價證券公司之財產法益，反

而主要著重在整體證券市場發展、金融秩序及廣大不特定投

資大眾之社會法益，屬重層性法益犯罪。至於同條項第3款

之特別背信罪，為刑法背信罪之特別規定，參酌證券交易法

之立法目的，顯係將原僅保護公司財產法益之背信罪轉為重
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層性法益之罪，使該罪兼及保護整體證券市場發展、金融秩

序及廣大不特定投資大眾之社會法益。以上二罪雖均屬重層

性法益之罪，保護之法益不免互有重疊，但特別背信罪係以

行為人背信致發行有價證券公司遭受之損害，是否達500萬

元的量性指標，作為適用證券交易法或刑法之依據，側重於

保護個別公司之整體財產法益，此與不合營業常規交易罪主

要在於保護整體證券市場發展、金融秩序及廣大不特定投資

大眾之社會法益，明顯有別。又所謂背信行為所致生財產或

其他利益上之損害，凡使現存財產上價值減少、妨害財產之

增加，以及未來可期待利益之喪失，均包括在內。行為人以

一行為該當此二罪之構成要件時，雖應依想像競合犯從一情

節較重之罪處斷。然對於以上二罪之構成要件「致公司遭受

重大損害」、「致公司遭受損害達新臺幣5百萬元」，如何

認定，應視案情，並無必以不同方式認定之必要。原判決已

敘明富驊企業公司之董事於102年7月26日曾達成以5.3億元

購買「楊梅房地」之共識，然其後張連生2人為再度提高購

買價格，而主導公司董事於102年7月30日之董事會達成以不

高於6.1億元購買「楊梅房地」之事實，應認公司董事願意

購買之價格為5.3億元。然最終富驊航太公司以6億905萬6,0

00元之價格向全特公司購買「楊梅房地」，則富驊航太公司

因張連生2人違反營業常規之行為，共溢付7,905萬6,000元

（計算式：6億905萬6,000元－5.3億元＝7,905萬6,000元）

之買賣價金。富驊企業公司與富驊生物公司係分別投資1.8

億元及1.2億元成立富驊航太公司，可知富驊企業公司就富

驊航太公司之持股比例為60％，則依富驊企業公司對富驊航

太公司之持股比例計算富驊企業公司之損害即為4,743萬3,6

00元（計算式：7,905萬6,000元×60％＝4,743萬3,600

元），已達1,000萬元以上。再參以富驊企業公司102年度之

個體財務報告暨會計師查核報告之個體綜合損益表顯示，富

驊企業公司該年度之營業收入淨利為156萬5,000元，加計營

業外收入後之年度淨利為3,518萬1,000元，有富驊企業公司
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102年度個體綜合損益表在卷可考，該損害不但超過富驊企

業公司營業收入淨額1％，更為該年度淨利1.35倍（計算

式：4,743萬3,600元÷3,518萬1,000元＝1.35，小數點二位

數以下四捨五入），足認上開損害對富驊企業公司而言係屬

重大。是張連生2人違反營業常規行為，造成富驊企業公司

受有4,743萬3,600元損害之行為，該當證券交易法第171條

第1項第2款之不合營業常規交易罪。另張連生於上開行為

時，為富驊企業公司董事，鄭正忠則為富驊企業公司財務顧

問，渠等本應忠實執行董事及財務顧問之業務，渠等為謀張

連生個人對於全特公司取償最大化之利益，而於富驊企業公

司召開董事會會前會商議購買「楊梅房地」金額時，主導富

驊企業公司其餘董事在資訊不對等之情形下，作出以高於B

估價報告所鑑定價格（按即5億1,845萬138元）約1億元之價

格購買「楊梅房地」的決議，並於交易過程違反公開發行公

司取得或處分資產處理準則第14條第1項之規定，使富驊航

太公司最終以6億905萬6,000元之價格取得「楊梅房地」，

致富驊企業公司依其對富驊航太公司之持股比例受有4,743

萬3,600元之損害，是張連生2人之上開行為，同時構成證券

交易法第171條第1項第3款之特別背信罪等旨。所為論斷，

於法尚無違誤。鄭正忠上訴意旨謂原判決既認其係一行為同

時構成證券交易法第171條第1項第2款不合營業常規交易罪

及同條項第3款之特別背信罪，二罪之要件不同，自應分別

認定，且犯罪所生之損害，亦應各別審酌，不應以同一標準

認定，原判決逕以同一標準認定不合營業常規交易罪及特別

背信罪之損害，未加以區分，有所違誤云云。指摘原判決不

當，亦非適法之第三審上訴理由。　

八、綜合前旨及張連生、鄭正忠其餘上訴意旨，均未依據卷內訴

訟資料具體指摘原判決有何違背法令之情形，核與法律規定

得為第三審上訴理由之違法情形不相適合。揆之首揭說明，

渠等之上訴皆違背法律上之程式，均應予駁回。張連生對於

得上訴於第三審法院之證券交易法第171條第1項第2款不合
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營業常規交易罪及同條項第3款特別背信罪之上訴，既屬不

合法而應從程序上駁回，則不得上訴於第三審法院之業務登

載不實罪，自無從適用審判不可分原則併為實體上審判，應

一併駁回。

九、對於本案之判決提起上訴者，依刑事訴訟法第455條之27第1

項前段規定，其效力及於相關之沒收判決；但必須本案上訴

合法，效力始及於沒收判決。張連生、鄭正忠對本案提起上

訴，原審之參與人富達航太公司未提起第三審上訴，而張連

生2人之上訴，因違背法律上之程式，應從程序上駁回，其

等上訴效力自不及於原審就參與人諭知沒收之判決，本判決

亦毋庸併列該參與人為當事人，附此敘明。　　

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國    114   年    6     月    26    日

                  刑事第一庭審判長法　官  林勤純

                                  法　官  黃斯偉

                                  法　官  蔡廣昇

                                  法　官  高文崇

                                  法　官  劉興浪

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  盧翊筑

中　　華　　民　　國    114   年    6     月    30    日
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最高法院刑事判決
114年度台上字第2400號
上  訴  人  張連生                     




選任辯護人  林俊儀律師
            王律筑律師
上  訴  人  鄭正忠                    






選任辯護人  李國仁律師
            陳泓霖律師
            蕭奕弘律師
上列上訴人等因違反證券交易法案件，不服臺灣高等法院中華民國114年2月20日第二審判決（110年度金上訴字第27號，起訴案號：臺灣新北地方檢察署107年度偵字第2858、21014號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、審理範圍：上訴人張連生於民國114年3月20日對原審判決提起第三審上訴，表明係就全部犯罪事實均提起上訴，惟其於同年4月9日提出之刑事上訴理由一狀，則表明關於原判決丙、壹有關背信罪部分不提起上訴。換言之，要撤回此部分之上訴，是本院之審理範圍自不包括此部分，合先敘明。
二、刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件。若上訴理由書狀並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。
三、本件原審審理結果，認定張連生及上訴人鄭正忠（合稱張連生2人）有原判決事實欄所載之犯行明確，因而撤銷第一審關於張連生違反證券交易法及鄭正忠有罪部分之判決，改判均依想像競合犯規定從一重論處共同犯證券交易法第171條第1項第2款不合營業常規交易罪刑，已依調查證據之結果，載述憑以認定之心證理由。
四、刑事訴訟法所稱依法應於審判期日調查之證據，係指與待證事實有重要關係，在客觀上有調查必要之證據而言，故其範圍並非漫無限制。若僅係枝節問題，或所證明之事項已臻明瞭，自欠缺調查之必要性。張連生2人於原審聲請調查全特技術工業股份有限公司（下稱全特公司）所有桃園市楊梅區桃獅段桃獅路2段445巷9號廠房及坐落土地（下稱「楊梅房地」）之價值如何，原審已向財團法人國防工業發展基金會（下稱國防基金會，因國防基金會前向臺灣桃園地方法院聲請強制執行全特公司所有「楊梅房地」）函調兩次委託私人機構鑑價「楊梅房地」之相關資料。嗣國防基金會已檢送相關之鑑價資料。另因全特公司曾於88年10月間，就「楊梅房地」之土地部分委請宏大不動產估價師聯合事務所（下稱宏大聯合事務所）鑑價，原審亦向宏大聯合事務所函調該鑑價報告，復據宏大聯合事務所檢送該鑑價報告。且原審審判期日，經審判長詢以尚有何證據請求調查？張連生2人及其等之原審辯護人均答稱：沒有等語，有113年12月11日原審審判程序筆錄在卷可稽。則原審以此部分事證已明，不再為其他無益之調查，自不能指為違法。張連生2人上訴意旨仍執陳詞，指摘原審未調查「楊梅房地」之合理市價、交易當下之市值或審酌貼近交易時間之不動產估價報告，有應調查證據而未予調查之違法云云。依上述說明，自非依據卷內資料執以指摘之適法第三審上訴理由。　　
五、關於本件富驊航太股份有限公司（下稱富驊航太公司，原屬富驊企業股份有限公司〈下稱富驊企業公司〉子公司，106年6月8日變更公司名稱為富達航太股份有限公司〈下稱富達航太公司〉）與全特公司間之交易，仍受證券交易法第171條第1項第2款及第3款之規範，原判決已說明證券交易法第171條第1項第2款非常規交易罪所指之「公司」，固指已依該法發行有價證券之公司而言。然依該罪之立法、修法背景，著眼於多起公開發行公司負責人及內部相關人員，利用職務為利益輸送、掏空公司資產，嚴重影響企業經營，損害廣大投資人權益及證券市場安定。考量利益輸送或掏空公司資產手法日新月異，於解釋該罪「以直接或間接方式，使公司為不利益交易，且不合營業常規」要件時，應重其實質內涵，不應拘泥於形式。又為增加上市、上櫃公司財務資訊透明度，依證券交易法第36條、公司法第369條之12、證券發行人財務報告編製準則第7條等規定，上市、上櫃公司（控制公司）應將其子公司（從屬公司）納入合併財務報告並依法申報、公告，以利投資人了解其整體財務狀況及營運績效。足見就投資人而言，上市、上櫃公司之從屬公司，其營運及財務損益結果，與上市櫃之控制公司，具實質一體性。如控制公司對從屬公司之營運、財務等決策，具實質控制權，且控制公司行為之負責人，故意使從屬公司為不利益交易，以達利益輸送或掏空公司目的，因該從屬公司獨立性薄弱，形同控制公司之內部單位，以從屬公司名義所為不利益交易，實與控制公司以自己名義為不利益交易無異，應認構成證券交易法第171條第1項第2款之不合營業常規交易罪，方足以保護廣大投資人權益及健全證券市場交易秩序。另證券交易法於93年修法時，增訂第171條第1項第3款規定：「已依本法發行有價證券公司之董事、監察人或經理人，意圖為自己或第三人之利益，而為違背其職務之行為或侵占公司資產。」之特別背信、特別侵占罪。再於101年1月4日修正時，增列「致公司遭受損害達新臺幣5百萬元」之要件；同時增訂第3項規定：「有第1項第3款之行為，致公司遭受損害未達新臺幣5百萬元者，依刑法第336條及第342條規定處罰。」以符合處罰衡平性及侵占、背信罪本質為實害結果之意涵，明揭證券交易法第171條第1項第3款為刑法侵占、背信罪之特別規定，參酌證券交易法之立法目的，係將原僅保護公司財產法益之侵占罪及背信罪轉為重層性法益之罪，使該罪亦兼及保護整體證券市場發展、金融秩序及廣大不特定投資大眾之社會法益，依上開保護廣大投資人權益及健全證券市場交易秩序之相同法理，控制公司既對從屬公司具有控制力，且具有實質一體性，為避免從屬公司之董事、監察人或經理人之背信或侵占行為直接或間接損害控制公司之利益，導致廣大投資人權益受損，危及證券市場交易秩序，在解釋證券交易法第171條第1項第3款有關「依本法發行有價證券之公司董事」及「違背其職務之行為」等構成要件時，應認所指之公司，包括上市、上櫃公司之從屬公司，方合於該條款之立法目的。再者，公司持有他公司有表決權之股份或出資額，超過他公司已發行有表決權之股份總數或資本總額半數者為控制公司，該他公司為從屬公司。除前項外，公司直接或間接控制他公司之人事、財務或業務經營者亦為控制公司，該他公司為從屬公司，公司法第369條之2定有明文。本件富驊航太公司係由富驊企業公司與富驊生物股份有限公司（下稱富驊生物公司）於102年5月13日分別出資新臺幣（下同）1.8億元及1.2億元共同設立，富驊企業公司出資額已超過富驊航太公司之資本額一半，且富驊企業公司與富驊航太公司之董事長均為張永達（為張連生之子），足見富驊企業公司無論在出資額或人事及業務經營，均對富驊航太公司有實質控制權，此由富驊航太公司購置「楊梅房地」實際上係於富驊企業公司董事會及其會前會討論、決議，堪認富驊航太公司為富驊企業公司之從屬公司。依上說明，縱富驊航太公司非屬公開發行公司，然其既屬富驊企業公司之從屬公司，為避免富驊企業公司利用富驊航太公司為不利益交易，進而侵害富驊企業公司之利益，以有效保護廣大投資人權益及健全證券市場交易秩序，應認富驊航太公司為本案交易仍須適用證券交易法第171條第1項第2款及第3款之規定等旨。所為論敘，於法無違。鄭正忠上訴意旨仍執陳詞謂本案交易之契約當事人皆非公開發行公司，無證券交易法第171條第1項第2款及第3款規定之適用云云。係對原判決適法之說明，重為爭論，難認係合法之第三審上訴理由。　
六、採證認事，係事實審法院之職權，其對證據證明力所為之判斷，如未違背經驗法則與論理法則，復已敘述其憑以判斷之心證理由，即不能任意指為違法。關於張連生2人觸犯證券交易法第171條第1項第2款及第3款不合營業常規交易罪及特別背信罪，原判決依憑其2人不利於己之供述（對原判決理由乙貳一㈡⒈至⒕所列事項均不爭執），佐以證人宋碧雲、連富雄、劉碧珠、沈麗娟、黃秀玲、鍾昌杰、何繼武、茆裕盈、賴欽溢等不利張連生2人之證詞，及卷附102年富驊企業公司第11屆第7至9次董事會議事錄及董事會簽到簿、102年7月30日富驊航太公司董事會議事錄及簽到簿、102年6月5日、7月29日中華徵信不動產估價師聯合事務所（下稱中華徵信聯合事務所）不動產估價報告書、委託書、分辦單、江庭芳建築師事務所不動產鑑定報告書、第一商業銀行桃園分行不動產調查表、取款憑條、代收款項繳款人收執聯、臺灣桃園地方法院民事執行處通知、函、富驊航太公司與全特公司不動產買賣契約書、全特公司陳情書、整合方案、102年度股東臨時會紀錄、簽到簿、委託書、指派書、請款單暨現金傳票（償還88年股東借款債務）、股東債款彙總表及股東債款彙總表暫收款、富驊航太公司預計取得不動產評估、會計傳票、款項申請單、應付憑單（土地增值稅）、富驊企業公司款項申請單、票號BA1548069、BA1548080號支票、臺灣銀行無摺存入憑條存根、全特公司設於大眾商業銀行（下稱大眾銀行）及彰化商業銀行（下稱彰化銀行）帳戶交易明細及相關傳票、富驊生物公司設於臺灣中小企業銀行內壢分行帳戶客戶基本資料、交易明細及相關傳票、彰化銀行匯款申請書、匯款回條聯、大眾銀行國內匯款申請書暨取款憑條、本案資金流向圖表、沈麗娟寄予張連生等人之電子郵件暨附件、富驊建設股份有限公司轉帳傳票、90年5月31日第8屆第1次董事會暨第一次監事會聯席會議資料內容節錄、國防基金會書函、民事陳報狀、102年7月30日清償證明書、富達航太公司108年12月11日函暨扣案全特公司債務清償相關資料、沈麗娟所有隨身碟內之102年7月29日營管中心報告檔案等證據資料，經綜合判斷，認定張連生2人有上開犯行，並就渠2人否認犯行之辯解，如何不足採信，說明本案富驊航太公司與全特公司間之交易，仍受證券交易法第171條第1項第2款及第3款之規範，張連生指示富驊航太公司內部人員於未經董事會作成同意購買「楊梅房地」及與全特公司簽訂本案買賣契約書前，即給付買賣價金部分款項與全特公司之流程，已違反公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條第1項（按現行法第15條第1項）規定，而不符一般正常交易之處理程序。本案交易時，富驊企業公司及富驊航太公司之董事長同為張永達，全特公司之董事長為張連生，二人係父子，依證券發行人財務報告編製準則第18條第2項第5款規定，富驊航太公司與全特公司間之交易即屬關係人交易，而本案交易之數額高達6億餘元，是依公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條第1項規定，富驊航太公司如欲與全特公司達成本案交易，應先於董事會將公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條第1項所定之資料提交董事會，並經董事會通過及監察人承認後，始得與全特公司簽訂本案交易契約及支付款項。張連生2人於召開富驊企業公司第11屆第9次董事會並作成決議前，即已自行決定富驊航太公司應以6億905萬6,000元向全特公司購買「楊梅房地」，且令劉碧珠於102年7月30日前，先行作成本案買賣契約書，並指示宋碧雲、劉碧珠先行於102年7月26日以富驊航太公司之資金申請開立面額4億4,951萬9,054元之支票，再於102年7月30日9時許，將上開款項給付國防基金會以作為向全特公司給付「楊梅房地」之價金，渠等行為係未經富驊企業公司董事會同意及在未簽訂本案買賣契約書之情形下，先行支付「楊梅房地」之部分買賣價金與全特公司，違反公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條第1項之規定，此為宋碧雲所是認，顯不符合一般正常交易之處理程序。另張連生2人於富驊企業公司第11屆第9次董事會，隱瞞建築師江庭芳就「楊梅房地」之鑑價結果僅為3億6,965萬7,732元，並刻意忽略臺灣桃園地方法院公告之拍賣底價為4億676萬元等有利資訊，且邀熟識之仲介營造市場上有買家欲高價購買之表象，致與會董事未能充分考量所有可能影響交易成立及交易價格之有利及不利因素，錯估「楊梅房地」市價，而決議以不高於6億1,000萬元之價格購買「楊梅房地」，渠等行為已致富驊企業公司為不利益交易，顯不符營業常規。富驊企業公司因張連生2人違反營業常規之行為，致受有估計4,743萬3,600元之重大損害。再者，張連生於上開行為時，為富驊企業公司董事，鄭正忠則為富驊企業公司財務顧問，渠等本應忠實執行董事及財務顧問之業務，以公司利益最大化之考量為公司擬定有利合理之購地金額，然渠等竟為謀求張連生個人對於全特公司取償之最大利益，而於富驊企業公司召開董事會會前會商議購買「楊梅房地」金額時，主導富驊企業公司其餘董事在資訊不對等之情形下，作出高於中華徵信聯合事務所102年7月29日簽證之不動產估價報告書（鑑定價格為5億1,845萬138元〈下稱B估價報告〉）約1億元之價格購買「楊梅房地」的決議，且交易過程違反公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條第1項之規定，使富驊航太公司最終以6億905萬6,000元之價格取得「楊梅房地」，致富驊企業公司依其對富驊航太公司之持股比例受有上揭損害。鄭正忠擔任富驊企業公司之財務顧問，於富驊企業公司102年5月8日、7月26日及30日董事會會前會均有參與，並報告或提供意見，且於7月26日董事會後與張連生共同詢問宋碧雲買賣金額超過鑑價報告20％之相關規範。另鍾昌杰於原審證稱：開會時，鄭正忠有提到授權的金額比他在外面聽到的金額低，怕被買走，希望這個金額可以再高一點等語。宋碧雲於偵查中證稱：102年7月26日董事會會前會，鄭正忠有就不動產行情作說明，並提到希望實際交易價格能比鑑價報告的金額多2,000萬元，102年7月30日董事會會前會，張連生2人有先說之前有人要以多少錢投標等語。可見鄭正忠就本案不合營業常規、特別背信，與張連生有犯意聯絡及行為分擔。張連生2人之上開行為，同時構成證券交易法第171條第1項第3款之特別背信罪。雖宋碧雲於第一審證述：富驊航太公司最後以6億905萬6,000元之價格向全特公司購買「楊梅房地」，是由張連生在102年7月30日富驊企業公司召開董事會後，要擬定確定合約時告知我的云云。不僅與劉碧珠其他證詞不符，且與富驊航太公司開給全特公司「楊梅房地」之第一期款項即4億4,951萬9,054元支票之時點（按即102年7月26日）相互矛盾，宋碧雲上開證述，係為迴護張連生之陳述，自不足採。另富驊企業公司於102年5月8日召開第11屆第7次董事會之際，宋碧雲報告時雖以powerpoint檔案投影展示臺灣桃園地方法院民事執行處拍賣通知，其上已記載拍賣底價，然臺灣桃園地方法院拍賣通知縱經宋碧雲於董事會中以投影方式出示，其上所載拍賣底價並非明顯，且僅係當日宋碧雲報告並投影的資料之一，除非刻意提出或特予強調，衡情難期出席董事或列席人員就該拍賣底價知悉，故宋碧雲曾出示法院拍賣通知一節，不足採為張連生2人有利之認定。再者，徐浩芳於原審雖證稱：102年7月30日董事會之會前會，有向與會人員說明伊親身經歷其他買家前來聯繫競購「楊梅房地」之資訊，當時表示有人出價6至7億元購買「楊梅房地」，是指一位替人代拍之莊小姐，莊小姐是打電話跟伊講，應該是投資客要買，伊沒有詢問很清楚，聽她講好像是6億多元去標等語。然宋碧雲於原審證稱：徐浩芳是張連生2人的朋友，會議中徐浩芳並未提到有誰要購買等語。張連生2人於102年7月26日召開之富驊企業公司第11屆第8次董事會，與會成員達成以5億3,000萬元購置「楊梅房地」之共識後，即謀議再提高價格，嗣於102年7月30日董事會會前會，聯絡舊識徐浩芳到場以仲介身分泛謂市價達8.8億元、有人欲高價競標云云，無非意在營造B估價報告鑑定價格低於市場行情，以達說服其他董事以高價購買之目的。徐浩芳之證述內容，自不足為張連生2人有利之認定。所為論斷，並未違背經驗與論理法則，亦無理由欠備情事。另證人前後供述不盡一致，採信其部分陳述，當然排除其他部分之證言，此為法院取捨證據法理上之當然結果。再者，本件事證已明，原判決縱未逐一說明卷內天正聯合事務所【111年度北院民公彭字第180110號】私權事實體驗公證書能否證明鄭正忠有無隱匿或刻意忽略之主觀犯意，於結果並無影響。又張連生2人之行為時間係102年5月至8月，而公開發行公司取得或處分資產處理準則於102年12月30日經金融監督管理委員會金管證發字第0000000000號令修正發布，係在張連生2人行為後，原判決說明「依『102年間』所制定之公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條第1項之規定(按現行法第15條第1項，詳參下述），公開發行公司向關係人取得不動產，交易金額達3億元以上者，須取得之專業估價者出具之估價報告，或會計師意見…」，雖略有不當，惟張連生2人行為時即101年2月13日修正之公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條亦係規定：「公開發行公司向關係人取得或處分不動產，…交易金額達…新臺幣3億元以上者，應將下列資料提交董事會通過及監察人承認後，始得簽訂交易契約及支付款項：…六、依前條規定取得之專業估價者出具之估價報告，或會計師意見。」是原判決引用102年間修正之公開發行公司取得或處分資產處理準則，雖略有未當，但對本件判決結果，尚不生影響。另原判決係認定102年7月26日富驊企業公司第11屆第8次董事會之會前會達成以5億3,000萬元購置全特公司「楊梅房地」之共識後，張連生2人再以富驊航太公司名義委請中華徵信聯合事務所就「楊梅房地」辦理鑑價，經該事務所估價師黃景昇簽證估價價值為5億1,845萬138元，復於富驊企業公司第11屆第9次董事會之會前會聯絡仲介徐浩芳到場向其餘董事說明本件「楊梅房地」之市價應高達8.8億元，泛稱有其他買家另出高價云云。以此要求沈麗娟及何繼武同意將富驊航太公司與全特公司之交易價格，自5億3,000萬元提高至6億1,000萬元，致沈麗娟、何繼武誤認鑑價報告金額過低，而同意改決議以不高於6億1,000萬元之金額購置「楊梅房地」，且認定造成之損害金額是以上揭5億3,000萬元與最終之6億905萬6,000元的差價作為計算標準，並未以臺灣桃園地方法院委請江庭芳建築師事務所鑑價之3億6,965萬7,732元計算損害金額，故江庭芳建築師事務所出具之鑑價報告是否已逾101年2月13日修正之公開發行公司取得或處分資產處理準則第9條第1項第4款前段規定之3個月，與計算富驊企業公司之損害無涉，至於張連生2人隱匿江庭芳建築師事務所出具之鑑價報告，僅係其2人違反證券交易法不合營業常規交易事實的其中一個環節。再者，原判決事實認定張連生於本件行為期間為富驊企業公司及富驊航太公司之實際負責人，並係全特公司之董事長，而臺灣桃園地方法院判決全特公司須償還國防基金會本金含利息約7億餘元，並將連帶保證人張連生之不動產及存款強制執行，以清償國防基金會約2億9,000餘萬元之欠款，嗣因全特公司無法償還國防基金會欠款，國防基金會復以全特公司積欠借款債務為由，向臺灣桃園地方法院聲請強制執行全特公司所有之「楊梅房地」。經臺灣桃園地方法院於102年1月2日委託江庭芳建築師事務所，就「楊梅房地」辦理鑑價，嗣經江庭芳鑑定「楊梅房地」之價值為3億6,965萬7,732元。後經臺灣桃園地方法院指定拍賣底價為4億676萬元，並於102年4月13日發函通知債權人國防基金會、鄭正忠及債務人全特公司等情。且張連生2人對於上揭事實並不爭執。則原判決認定張連生於富驊企業公司董事會決議通過「楊梅房地」交易案前，即已知悉臺灣桃園地方法院委託江庭芳建築師事務所就「楊梅房地」進行鑑價及其鑑價結果乙事，並於理由說明自不爭執事項⒉⒍可知，於全特公司及富驊航太公司完成本案交易前，即自102年2月起至同年7月止，曾分別由臺灣桃園地方法院、富驊航太公司委託江庭芳建築師事務所、黃景昇估價師就「楊梅房地」進行鑑價之事實，為張連生2人所明知等旨，難認與證據法則不符，亦非出於臆測。張連生2人上訴意旨置原判決明白之論斷於不顧，張連生謂：公開發行公司取得或處分資產處理準則規範公開發行公司向關係人取得不動產之交易應取得專業估價者出具的估價報告或會計師意見，係規定於101年間修訂之第14條第1項，並非原判決援引之102年間修訂之第14條第1項。另伊僅係商人，未諳法院辦理不動產拍賣之流程及法令，伊與富驊企業公司亦非該強制執行案件之債權人或債務人，無從知悉法院對「楊梅房地」鑑價之結果。何況，於不動產拍賣程序中，一旦經執行法院以高於鑑價報告估定之金額核定拍賣底價後，該鑑價報告估定之金額即不可能再影響該不動產後續之拍定金額或拍賣條件。原判決憑空臆測伊明知並刻意隱瞞江庭芳建築師事務所就「楊梅房地」之鑑價結果，違背證據法則。再者，沈麗娟、何繼武早知悉伊身兼出賣人全特公司之董事長，自能審慎評估伊所提供「楊梅房地」交易價格之資訊，並自行判斷採納與否，應不致錯估交易價格云云；鄭正忠謂伊未隱瞞臺灣桃園地方法院委託江庭芳建築師事務所對「楊梅房地」之鑑價結果及臺灣桃園地方法院核定之拍賣底價，原判決未說明天正聯合事務所【111年度北院民公彭字第180110號】私權事實體驗公證書及鍾昌杰、宋碧雲、黃秀玲之證詞何以不足為有利伊之認定，有理由欠備之違誤。再者，依扣案沈麗娟隨身碟內之2013年5月富驊全特公司整合方案簡報檔可知，102年5月8日董事會或會前會，確有掲露「楊梅房地」遭法拍之資訊，富驊企業公司董事會成員既於102年5月8日知悉拍賣細節，原判決認定伊惡意隱匿或刻意忽略該資訊，有判決理由矛盾之違法。另公開發行公司取得或處分資產處理準則第9條第1項第4款規定「專業估價者出具報告日期與契約成立日期不得逾3個月。」前揭江庭芳建築師事務所之鑑價報告作成日爲102年2月8日，距「楊梅房地」之買賣契約締結日即102年7月30日，已逾3月。此外江庭芳建築師事務所係受法院委託對「楊梅房地」進行鑑價，富驊企業公司未曾委託該事務所對「楊梅房地」進行鑑價，則該鑑價報告並非富驊企業公司依公開發行公司取得或處分資產處理準則，應提供予董事會之估價報告，原判決認伊違反上開準則，違反罪刑法定原則。伊僅擔任財務顧問，於富驊企業公司及富驊航太公司均無行政權限，宋碧雲等人後續簽發4億4,951萬9,054元支票之行為，與伊無涉。縱使宋碧雲交付上揭支票之行為確有原判決所稱不合營業常規情事，亦難認已致富驊企業公司受有重大損害。何況，後續6.1億元之決議係張連生所指示，依與會董事之證述内容，伊於會議中自始未對承購土地之價格為任何指示，自難認後續之決議與伊有關云云。指摘原判決不當，或係對原判決之誤解，或係執對原判決結果不生影響之事項而為指摘，或係對原審適法的證據取捨及證據證明力之判斷，徒憑己意，再為爭辯，俱非合法之第三審上訴理由。
七、證券交易法第171條第1項第2款不合營業常規交易罪之構成要件所稱「致公司遭受重大損害」，通常雖指金錢等財物損失，並以損失金額與公司規模等衡量損害是否重大，但法無明文限於金錢等有形之財物損失，如對公司之商業信譽、營運、智慧財產權等造成重大損害者，縱未能證明其具體金額，仍亦屬之。依該罪之修法歷程，不合營業常規交易罪所保護之法益，並非僅止於發行有價證券公司之財產法益，反而主要著重在整體證券市場發展、金融秩序及廣大不特定投資大眾之社會法益，屬重層性法益犯罪。至於同條項第3款之特別背信罪，為刑法背信罪之特別規定，參酌證券交易法之立法目的，顯係將原僅保護公司財產法益之背信罪轉為重層性法益之罪，使該罪兼及保護整體證券市場發展、金融秩序及廣大不特定投資大眾之社會法益。以上二罪雖均屬重層性法益之罪，保護之法益不免互有重疊，但特別背信罪係以行為人背信致發行有價證券公司遭受之損害，是否達500萬元的量性指標，作為適用證券交易法或刑法之依據，側重於保護個別公司之整體財產法益，此與不合營業常規交易罪主要在於保護整體證券市場發展、金融秩序及廣大不特定投資大眾之社會法益，明顯有別。又所謂背信行為所致生財產或其他利益上之損害，凡使現存財產上價值減少、妨害財產之增加，以及未來可期待利益之喪失，均包括在內。行為人以一行為該當此二罪之構成要件時，雖應依想像競合犯從一情節較重之罪處斷。然對於以上二罪之構成要件「致公司遭受重大損害」、「致公司遭受損害達新臺幣5百萬元」，如何認定，應視案情，並無必以不同方式認定之必要。原判決已敘明富驊企業公司之董事於102年7月26日曾達成以5.3億元購買「楊梅房地」之共識，然其後張連生2人為再度提高購買價格，而主導公司董事於102年7月30日之董事會達成以不高於6.1億元購買「楊梅房地」之事實，應認公司董事願意購買之價格為5.3億元。然最終富驊航太公司以6億905萬6,000元之價格向全特公司購買「楊梅房地」，則富驊航太公司因張連生2人違反營業常規之行為，共溢付7,905萬6,000元（計算式：6億905萬6,000元－5.3億元＝7,905萬6,000元）之買賣價金。富驊企業公司與富驊生物公司係分別投資1.8億元及1.2億元成立富驊航太公司，可知富驊企業公司就富驊航太公司之持股比例為60％，則依富驊企業公司對富驊航太公司之持股比例計算富驊企業公司之損害即為4,743萬3,600元（計算式：7,905萬6,000元×60％＝4,743萬3,600元），已達1,000萬元以上。再參以富驊企業公司102年度之個體財務報告暨會計師查核報告之個體綜合損益表顯示，富驊企業公司該年度之營業收入淨利為156萬5,000元，加計營業外收入後之年度淨利為3,518萬1,000元，有富驊企業公司102年度個體綜合損益表在卷可考，該損害不但超過富驊企業公司營業收入淨額1％，更為該年度淨利1.35倍（計算式：4,743萬3,600元÷3,518萬1,000元＝1.35，小數點二位數以下四捨五入），足認上開損害對富驊企業公司而言係屬重大。是張連生2人違反營業常規行為，造成富驊企業公司受有4,743萬3,600元損害之行為，該當證券交易法第171條第1項第2款之不合營業常規交易罪。另張連生於上開行為時，為富驊企業公司董事，鄭正忠則為富驊企業公司財務顧問，渠等本應忠實執行董事及財務顧問之業務，渠等為謀張連生個人對於全特公司取償最大化之利益，而於富驊企業公司召開董事會會前會商議購買「楊梅房地」金額時，主導富驊企業公司其餘董事在資訊不對等之情形下，作出以高於B估價報告所鑑定價格（按即5億1,845萬138元）約1億元之價格購買「楊梅房地」的決議，並於交易過程違反公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條第1項之規定，使富驊航太公司最終以6億905萬6,000元之價格取得「楊梅房地」，致富驊企業公司依其對富驊航太公司之持股比例受有4,743萬3,600元之損害，是張連生2人之上開行為，同時構成證券交易法第171條第1項第3款之特別背信罪等旨。所為論斷，於法尚無違誤。鄭正忠上訴意旨謂原判決既認其係一行為同時構成證券交易法第171條第1項第2款不合營業常規交易罪及同條項第3款之特別背信罪，二罪之要件不同，自應分別認定，且犯罪所生之損害，亦應各別審酌，不應以同一標準認定，原判決逕以同一標準認定不合營業常規交易罪及特別背信罪之損害，未加以區分，有所違誤云云。指摘原判決不當，亦非適法之第三審上訴理由。　
八、綜合前旨及張連生、鄭正忠其餘上訴意旨，均未依據卷內訴訟資料具體指摘原判決有何違背法令之情形，核與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合。揆之首揭說明，渠等之上訴皆違背法律上之程式，均應予駁回。張連生對於得上訴於第三審法院之證券交易法第171條第1項第2款不合營業常規交易罪及同條項第3款特別背信罪之上訴，既屬不合法而應從程序上駁回，則不得上訴於第三審法院之業務登載不實罪，自無從適用審判不可分原則併為實體上審判，應一併駁回。
九、對於本案之判決提起上訴者，依刑事訴訟法第455條之27第1項前段規定，其效力及於相關之沒收判決；但必須本案上訴合法，效力始及於沒收判決。張連生、鄭正忠對本案提起上訴，原審之參與人富達航太公司未提起第三審上訴，而張連生2人之上訴，因違背法律上之程式，應從程序上駁回，其等上訴效力自不及於原審就參與人諭知沒收之判決，本判決亦毋庸併列該參與人為當事人，附此敘明。　　
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國    114   年    6     月    26    日
                  刑事第一庭審判長法　官  林勤純
                                  法　官  黃斯偉
                                  法　官  蔡廣昇
                                  法　官  高文崇
                                  法　官  劉興浪
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  盧翊筑
中　　華　　民　　國    114   年    6     月    30    日

最高法院刑事判決

114年度台上字第2400號

上  訴  人  張連生                     





選任辯護人  林俊儀律師

            王律筑律師

上  訴  人  鄭正忠                    







選任辯護人  李國仁律師

            陳泓霖律師

            蕭奕弘律師

上列上訴人等因違反證券交易法案件，不服臺灣高等法院中華民

國114年2月20日第二審判決（110年度金上訴字第27號，起訴案

號：臺灣新北地方檢察署107年度偵字第2858、21014號），提起

上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、審理範圍：上訴人張連生於民國114年3月20日對原審判決提

    起第三審上訴，表明係就全部犯罪事實均提起上訴，惟其於

    同年4月9日提出之刑事上訴理由一狀，則表明關於原判決丙

    、壹有關背信罪部分不提起上訴。換言之，要撤回此部分之

    上訴，是本院之審理範圍自不包括此部分，合先敘明。

二、刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違

    背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決

    違背法令為理由，係屬法定要件。若上訴理由書狀並未依據

    卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用

    不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審

    上訴理由之違法情形不相適合時，均應認其上訴為違背法律

    上之程式，予以駁回。

三、本件原審審理結果，認定張連生及上訴人鄭正忠（合稱張連

    生2人）有原判決事實欄所載之犯行明確，因而撤銷第一審

    關於張連生違反證券交易法及鄭正忠有罪部分之判決，改判

    均依想像競合犯規定從一重論處共同犯證券交易法第171條

    第1項第2款不合營業常規交易罪刑，已依調查證據之結果，

    載述憑以認定之心證理由。

四、刑事訴訟法所稱依法應於審判期日調查之證據，係指與待證

    事實有重要關係，在客觀上有調查必要之證據而言，故其範

    圍並非漫無限制。若僅係枝節問題，或所證明之事項已臻明

    瞭，自欠缺調查之必要性。張連生2人於原審聲請調查全特

    技術工業股份有限公司（下稱全特公司）所有桃園市楊梅區

    桃獅段桃獅路2段445巷9號廠房及坐落土地（下稱「楊梅房

    地」）之價值如何，原審已向財團法人國防工業發展基金會

    （下稱國防基金會，因國防基金會前向臺灣桃園地方法院聲

    請強制執行全特公司所有「楊梅房地」）函調兩次委託私人

    機構鑑價「楊梅房地」之相關資料。嗣國防基金會已檢送相

    關之鑑價資料。另因全特公司曾於88年10月間，就「楊梅房

    地」之土地部分委請宏大不動產估價師聯合事務所（下稱宏

    大聯合事務所）鑑價，原審亦向宏大聯合事務所函調該鑑價

    報告，復據宏大聯合事務所檢送該鑑價報告。且原審審判期

    日，經審判長詢以尚有何證據請求調查？張連生2人及其等

    之原審辯護人均答稱：沒有等語，有113年12月11日原審審

    判程序筆錄在卷可稽。則原審以此部分事證已明，不再為其

    他無益之調查，自不能指為違法。張連生2人上訴意旨仍執

    陳詞，指摘原審未調查「楊梅房地」之合理市價、交易當下

    之市值或審酌貼近交易時間之不動產估價報告，有應調查證

    據而未予調查之違法云云。依上述說明，自非依據卷內資料

    執以指摘之適法第三審上訴理由。　　

五、關於本件富驊航太股份有限公司（下稱富驊航太公司，原屬

    富驊企業股份有限公司〈下稱富驊企業公司〉子公司，106年6

    月8日變更公司名稱為富達航太股份有限公司〈下稱富達航太

    公司〉）與全特公司間之交易，仍受證券交易法第171條第1

    項第2款及第3款之規範，原判決已說明證券交易法第171條

    第1項第2款非常規交易罪所指之「公司」，固指已依該法發

    行有價證券之公司而言。然依該罪之立法、修法背景，著眼

    於多起公開發行公司負責人及內部相關人員，利用職務為利

    益輸送、掏空公司資產，嚴重影響企業經營，損害廣大投資

    人權益及證券市場安定。考量利益輸送或掏空公司資產手法

    日新月異，於解釋該罪「以直接或間接方式，使公司為不利

    益交易，且不合營業常規」要件時，應重其實質內涵，不應

    拘泥於形式。又為增加上市、上櫃公司財務資訊透明度，依

    證券交易法第36條、公司法第369條之12、證券發行人財務

    報告編製準則第7條等規定，上市、上櫃公司（控制公司）

    應將其子公司（從屬公司）納入合併財務報告並依法申報、

    公告，以利投資人了解其整體財務狀況及營運績效。足見就

    投資人而言，上市、上櫃公司之從屬公司，其營運及財務損

    益結果，與上市櫃之控制公司，具實質一體性。如控制公司

    對從屬公司之營運、財務等決策，具實質控制權，且控制公

    司行為之負責人，故意使從屬公司為不利益交易，以達利益

    輸送或掏空公司目的，因該從屬公司獨立性薄弱，形同控制

    公司之內部單位，以從屬公司名義所為不利益交易，實與控

    制公司以自己名義為不利益交易無異，應認構成證券交易法

    第171條第1項第2款之不合營業常規交易罪，方足以保護廣

    大投資人權益及健全證券市場交易秩序。另證券交易法於93

    年修法時，增訂第171條第1項第3款規定：「已依本法發行

    有價證券公司之董事、監察人或經理人，意圖為自己或第三

    人之利益，而為違背其職務之行為或侵占公司資產。」之特

    別背信、特別侵占罪。再於101年1月4日修正時，增列「致

    公司遭受損害達新臺幣5百萬元」之要件；同時增訂第3項規

    定：「有第1項第3款之行為，致公司遭受損害未達新臺幣5

    百萬元者，依刑法第336條及第342條規定處罰。」以符合處

    罰衡平性及侵占、背信罪本質為實害結果之意涵，明揭證券

    交易法第171條第1項第3款為刑法侵占、背信罪之特別規定

    ，參酌證券交易法之立法目的，係將原僅保護公司財產法益

    之侵占罪及背信罪轉為重層性法益之罪，使該罪亦兼及保護

    整體證券市場發展、金融秩序及廣大不特定投資大眾之社會

    法益，依上開保護廣大投資人權益及健全證券市場交易秩序

    之相同法理，控制公司既對從屬公司具有控制力，且具有實

    質一體性，為避免從屬公司之董事、監察人或經理人之背信

    或侵占行為直接或間接損害控制公司之利益，導致廣大投資

    人權益受損，危及證券市場交易秩序，在解釋證券交易法第

    171條第1項第3款有關「依本法發行有價證券之公司董事」

    及「違背其職務之行為」等構成要件時，應認所指之公司，

    包括上市、上櫃公司之從屬公司，方合於該條款之立法目的

    。再者，公司持有他公司有表決權之股份或出資額，超過他

    公司已發行有表決權之股份總數或資本總額半數者為控制公

    司，該他公司為從屬公司。除前項外，公司直接或間接控制

    他公司之人事、財務或業務經營者亦為控制公司，該他公司

    為從屬公司，公司法第369條之2定有明文。本件富驊航太公

    司係由富驊企業公司與富驊生物股份有限公司（下稱富驊生

    物公司）於102年5月13日分別出資新臺幣（下同）1.8億元

    及1.2億元共同設立，富驊企業公司出資額已超過富驊航太

    公司之資本額一半，且富驊企業公司與富驊航太公司之董事

    長均為張永達（為張連生之子），足見富驊企業公司無論在

    出資額或人事及業務經營，均對富驊航太公司有實質控制權

    ，此由富驊航太公司購置「楊梅房地」實際上係於富驊企業

    公司董事會及其會前會討論、決議，堪認富驊航太公司為富

    驊企業公司之從屬公司。依上說明，縱富驊航太公司非屬公

    開發行公司，然其既屬富驊企業公司之從屬公司，為避免富

    驊企業公司利用富驊航太公司為不利益交易，進而侵害富驊

    企業公司之利益，以有效保護廣大投資人權益及健全證券市

    場交易秩序，應認富驊航太公司為本案交易仍須適用證券交

    易法第171條第1項第2款及第3款之規定等旨。所為論敘，於

    法無違。鄭正忠上訴意旨仍執陳詞謂本案交易之契約當事人

    皆非公開發行公司，無證券交易法第171條第1項第2款及第3

    款規定之適用云云。係對原判決適法之說明，重為爭論，難

    認係合法之第三審上訴理由。　

六、採證認事，係事實審法院之職權，其對證據證明力所為之判

    斷，如未違背經驗法則與論理法則，復已敘述其憑以判斷之

    心證理由，即不能任意指為違法。關於張連生2人觸犯證券

    交易法第171條第1項第2款及第3款不合營業常規交易罪及特

    別背信罪，原判決依憑其2人不利於己之供述（對原判決理

    由乙貳一㈡⒈至⒕所列事項均不爭執），佐以證人宋碧雲、連

    富雄、劉碧珠、沈麗娟、黃秀玲、鍾昌杰、何繼武、茆裕盈

    、賴欽溢等不利張連生2人之證詞，及卷附102年富驊企業公

    司第11屆第7至9次董事會議事錄及董事會簽到簿、102年7月

    30日富驊航太公司董事會議事錄及簽到簿、102年6月5日、7

    月29日中華徵信不動產估價師聯合事務所（下稱中華徵信聯

    合事務所）不動產估價報告書、委託書、分辦單、江庭芳建

    築師事務所不動產鑑定報告書、第一商業銀行桃園分行不動

    產調查表、取款憑條、代收款項繳款人收執聯、臺灣桃園地

    方法院民事執行處通知、函、富驊航太公司與全特公司不動

    產買賣契約書、全特公司陳情書、整合方案、102年度股東

    臨時會紀錄、簽到簿、委託書、指派書、請款單暨現金傳票

    （償還88年股東借款債務）、股東債款彙總表及股東債款彙

    總表暫收款、富驊航太公司預計取得不動產評估、會計傳票

    、款項申請單、應付憑單（土地增值稅）、富驊企業公司款

    項申請單、票號BA1548069、BA1548080號支票、臺灣銀行無

    摺存入憑條存根、全特公司設於大眾商業銀行（下稱大眾銀

    行）及彰化商業銀行（下稱彰化銀行）帳戶交易明細及相關

    傳票、富驊生物公司設於臺灣中小企業銀行內壢分行帳戶客

    戶基本資料、交易明細及相關傳票、彰化銀行匯款申請書、

    匯款回條聯、大眾銀行國內匯款申請書暨取款憑條、本案資

    金流向圖表、沈麗娟寄予張連生等人之電子郵件暨附件、富

    驊建設股份有限公司轉帳傳票、90年5月31日第8屆第1次董

    事會暨第一次監事會聯席會議資料內容節錄、國防基金會書

    函、民事陳報狀、102年7月30日清償證明書、富達航太公司

    108年12月11日函暨扣案全特公司債務清償相關資料、沈麗

    娟所有隨身碟內之102年7月29日營管中心報告檔案等證據資

    料，經綜合判斷，認定張連生2人有上開犯行，並就渠2人否

    認犯行之辯解，如何不足採信，說明本案富驊航太公司與全

    特公司間之交易，仍受證券交易法第171條第1項第2款及第3

    款之規範，張連生指示富驊航太公司內部人員於未經董事會

    作成同意購買「楊梅房地」及與全特公司簽訂本案買賣契約

    書前，即給付買賣價金部分款項與全特公司之流程，已違反

    公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條第1項（按現

    行法第15條第1項）規定，而不符一般正常交易之處理程序

    。本案交易時，富驊企業公司及富驊航太公司之董事長同為

    張永達，全特公司之董事長為張連生，二人係父子，依證券

    發行人財務報告編製準則第18條第2項第5款規定，富驊航太

    公司與全特公司間之交易即屬關係人交易，而本案交易之數

    額高達6億餘元，是依公開發行公司取得或處分資產處理準

    則第14條第1項規定，富驊航太公司如欲與全特公司達成本

    案交易，應先於董事會將公開發行公司取得或處分資產處理

    準則第14條第1項所定之資料提交董事會，並經董事會通過

    及監察人承認後，始得與全特公司簽訂本案交易契約及支付

    款項。張連生2人於召開富驊企業公司第11屆第9次董事會並

    作成決議前，即已自行決定富驊航太公司應以6億905萬6,00

    0元向全特公司購買「楊梅房地」，且令劉碧珠於102年7月3

    0日前，先行作成本案買賣契約書，並指示宋碧雲、劉碧珠

    先行於102年7月26日以富驊航太公司之資金申請開立面額4

    億4,951萬9,054元之支票，再於102年7月30日9時許，將上

    開款項給付國防基金會以作為向全特公司給付「楊梅房地」

    之價金，渠等行為係未經富驊企業公司董事會同意及在未簽

    訂本案買賣契約書之情形下，先行支付「楊梅房地」之部分

    買賣價金與全特公司，違反公開發行公司取得或處分資產處

    理準則第14條第1項之規定，此為宋碧雲所是認，顯不符合

    一般正常交易之處理程序。另張連生2人於富驊企業公司第1

    1屆第9次董事會，隱瞞建築師江庭芳就「楊梅房地」之鑑價

    結果僅為3億6,965萬7,732元，並刻意忽略臺灣桃園地方法

    院公告之拍賣底價為4億676萬元等有利資訊，且邀熟識之仲

    介營造市場上有買家欲高價購買之表象，致與會董事未能充

    分考量所有可能影響交易成立及交易價格之有利及不利因素

    ，錯估「楊梅房地」市價，而決議以不高於6億1,000萬元之

    價格購買「楊梅房地」，渠等行為已致富驊企業公司為不利

    益交易，顯不符營業常規。富驊企業公司因張連生2人違反

    營業常規之行為，致受有估計4,743萬3,600元之重大損害。

    再者，張連生於上開行為時，為富驊企業公司董事，鄭正忠

    則為富驊企業公司財務顧問，渠等本應忠實執行董事及財務

    顧問之業務，以公司利益最大化之考量為公司擬定有利合理

    之購地金額，然渠等竟為謀求張連生個人對於全特公司取償

    之最大利益，而於富驊企業公司召開董事會會前會商議購買

    「楊梅房地」金額時，主導富驊企業公司其餘董事在資訊不

    對等之情形下，作出高於中華徵信聯合事務所102年7月29日

    簽證之不動產估價報告書（鑑定價格為5億1,845萬138元〈下

    稱B估價報告〉）約1億元之價格購買「楊梅房地」的決議，

    且交易過程違反公開發行公司取得或處分資產處理準則第14

    條第1項之規定，使富驊航太公司最終以6億905萬6,000元之

    價格取得「楊梅房地」，致富驊企業公司依其對富驊航太公

    司之持股比例受有上揭損害。鄭正忠擔任富驊企業公司之財

    務顧問，於富驊企業公司102年5月8日、7月26日及30日董事

    會會前會均有參與，並報告或提供意見，且於7月26日董事

    會後與張連生共同詢問宋碧雲買賣金額超過鑑價報告20％之

    相關規範。另鍾昌杰於原審證稱：開會時，鄭正忠有提到授

    權的金額比他在外面聽到的金額低，怕被買走，希望這個金

    額可以再高一點等語。宋碧雲於偵查中證稱：102年7月26日

    董事會會前會，鄭正忠有就不動產行情作說明，並提到希望

    實際交易價格能比鑑價報告的金額多2,000萬元，102年7月3

    0日董事會會前會，張連生2人有先說之前有人要以多少錢投

    標等語。可見鄭正忠就本案不合營業常規、特別背信，與張

    連生有犯意聯絡及行為分擔。張連生2人之上開行為，同時

    構成證券交易法第171條第1項第3款之特別背信罪。雖宋碧

    雲於第一審證述：富驊航太公司最後以6億905萬6,000元之

    價格向全特公司購買「楊梅房地」，是由張連生在102年7月

    30日富驊企業公司召開董事會後，要擬定確定合約時告知我

    的云云。不僅與劉碧珠其他證詞不符，且與富驊航太公司開

    給全特公司「楊梅房地」之第一期款項即4億4,951萬9,054

    元支票之時點（按即102年7月26日）相互矛盾，宋碧雲上開

    證述，係為迴護張連生之陳述，自不足採。另富驊企業公司

    於102年5月8日召開第11屆第7次董事會之際，宋碧雲報告時

    雖以powerpoint檔案投影展示臺灣桃園地方法院民事執行處

    拍賣通知，其上已記載拍賣底價，然臺灣桃園地方法院拍賣

    通知縱經宋碧雲於董事會中以投影方式出示，其上所載拍賣

    底價並非明顯，且僅係當日宋碧雲報告並投影的資料之一，

    除非刻意提出或特予強調，衡情難期出席董事或列席人員就

    該拍賣底價知悉，故宋碧雲曾出示法院拍賣通知一節，不足

    採為張連生2人有利之認定。再者，徐浩芳於原審雖證稱：1

    02年7月30日董事會之會前會，有向與會人員說明伊親身經

    歷其他買家前來聯繫競購「楊梅房地」之資訊，當時表示有

    人出價6至7億元購買「楊梅房地」，是指一位替人代拍之莊

    小姐，莊小姐是打電話跟伊講，應該是投資客要買，伊沒有

    詢問很清楚，聽她講好像是6億多元去標等語。然宋碧雲於

    原審證稱：徐浩芳是張連生2人的朋友，會議中徐浩芳並未

    提到有誰要購買等語。張連生2人於102年7月26日召開之富

    驊企業公司第11屆第8次董事會，與會成員達成以5億3,000

    萬元購置「楊梅房地」之共識後，即謀議再提高價格，嗣於

    102年7月30日董事會會前會，聯絡舊識徐浩芳到場以仲介身

    分泛謂市價達8.8億元、有人欲高價競標云云，無非意在營

    造B估價報告鑑定價格低於市場行情，以達說服其他董事以

    高價購買之目的。徐浩芳之證述內容，自不足為張連生2人

    有利之認定。所為論斷，並未違背經驗與論理法則，亦無理

    由欠備情事。另證人前後供述不盡一致，採信其部分陳述，

    當然排除其他部分之證言，此為法院取捨證據法理上之當然

    結果。再者，本件事證已明，原判決縱未逐一說明卷內天正

    聯合事務所【111年度北院民公彭字第180110號】私權事實

    體驗公證書能否證明鄭正忠有無隱匿或刻意忽略之主觀犯意

    ，於結果並無影響。又張連生2人之行為時間係102年5月至8

    月，而公開發行公司取得或處分資產處理準則於102年12月3

    0日經金融監督管理委員會金管證發字第0000000000號令修

    正發布，係在張連生2人行為後，原判決說明「依『102年間』

    所制定之公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條第1

    項之規定(按現行法第15條第1項，詳參下述），公開發行公

    司向關係人取得不動產，交易金額達3億元以上者，須取得

    之專業估價者出具之估價報告，或會計師意見…」，雖略有

    不當，惟張連生2人行為時即101年2月13日修正之公開發行

    公司取得或處分資產處理準則第14條亦係規定：「公開發行

    公司向關係人取得或處分不動產，…交易金額達…新臺幣3億

    元以上者，應將下列資料提交董事會通過及監察人承認後，

    始得簽訂交易契約及支付款項：…六、依前條規定取得之專

    業估價者出具之估價報告，或會計師意見。」是原判決引用

    102年間修正之公開發行公司取得或處分資產處理準則，雖

    略有未當，但對本件判決結果，尚不生影響。另原判決係認

    定102年7月26日富驊企業公司第11屆第8次董事會之會前會

    達成以5億3,000萬元購置全特公司「楊梅房地」之共識後，

    張連生2人再以富驊航太公司名義委請中華徵信聯合事務所

    就「楊梅房地」辦理鑑價，經該事務所估價師黃景昇簽證估

    價價值為5億1,845萬138元，復於富驊企業公司第11屆第9次

    董事會之會前會聯絡仲介徐浩芳到場向其餘董事說明本件「

    楊梅房地」之市價應高達8.8億元，泛稱有其他買家另出高

    價云云。以此要求沈麗娟及何繼武同意將富驊航太公司與全

    特公司之交易價格，自5億3,000萬元提高至6億1,000萬元，

    致沈麗娟、何繼武誤認鑑價報告金額過低，而同意改決議以

    不高於6億1,000萬元之金額購置「楊梅房地」，且認定造成

    之損害金額是以上揭5億3,000萬元與最終之6億905萬6,000

    元的差價作為計算標準，並未以臺灣桃園地方法院委請江庭

    芳建築師事務所鑑價之3億6,965萬7,732元計算損害金額，

    故江庭芳建築師事務所出具之鑑價報告是否已逾101年2月13

    日修正之公開發行公司取得或處分資產處理準則第9條第1項

    第4款前段規定之3個月，與計算富驊企業公司之損害無涉，

    至於張連生2人隱匿江庭芳建築師事務所出具之鑑價報告，

    僅係其2人違反證券交易法不合營業常規交易事實的其中一

    個環節。再者，原判決事實認定張連生於本件行為期間為富

    驊企業公司及富驊航太公司之實際負責人，並係全特公司之

    董事長，而臺灣桃園地方法院判決全特公司須償還國防基金

    會本金含利息約7億餘元，並將連帶保證人張連生之不動產

    及存款強制執行，以清償國防基金會約2億9,000餘萬元之欠

    款，嗣因全特公司無法償還國防基金會欠款，國防基金會復

    以全特公司積欠借款債務為由，向臺灣桃園地方法院聲請強

    制執行全特公司所有之「楊梅房地」。經臺灣桃園地方法院

    於102年1月2日委託江庭芳建築師事務所，就「楊梅房地」

    辦理鑑價，嗣經江庭芳鑑定「楊梅房地」之價值為3億6,965

    萬7,732元。後經臺灣桃園地方法院指定拍賣底價為4億676

    萬元，並於102年4月13日發函通知債權人國防基金會、鄭正

    忠及債務人全特公司等情。且張連生2人對於上揭事實並不

    爭執。則原判決認定張連生於富驊企業公司董事會決議通過

    「楊梅房地」交易案前，即已知悉臺灣桃園地方法院委託江

    庭芳建築師事務所就「楊梅房地」進行鑑價及其鑑價結果乙

    事，並於理由說明自不爭執事項⒉⒍可知，於全特公司及富驊

    航太公司完成本案交易前，即自102年2月起至同年7月止，

    曾分別由臺灣桃園地方法院、富驊航太公司委託江庭芳建築

    師事務所、黃景昇估價師就「楊梅房地」進行鑑價之事實，

    為張連生2人所明知等旨，難認與證據法則不符，亦非出於

    臆測。張連生2人上訴意旨置原判決明白之論斷於不顧，張

    連生謂：公開發行公司取得或處分資產處理準則規範公開發

    行公司向關係人取得不動產之交易應取得專業估價者出具的

    估價報告或會計師意見，係規定於101年間修訂之第14條第1

    項，並非原判決援引之102年間修訂之第14條第1項。另伊僅

    係商人，未諳法院辦理不動產拍賣之流程及法令，伊與富驊

    企業公司亦非該強制執行案件之債權人或債務人，無從知悉

    法院對「楊梅房地」鑑價之結果。何況，於不動產拍賣程序

    中，一旦經執行法院以高於鑑價報告估定之金額核定拍賣底

    價後，該鑑價報告估定之金額即不可能再影響該不動產後續

    之拍定金額或拍賣條件。原判決憑空臆測伊明知並刻意隱瞞

    江庭芳建築師事務所就「楊梅房地」之鑑價結果，違背證據

    法則。再者，沈麗娟、何繼武早知悉伊身兼出賣人全特公司

    之董事長，自能審慎評估伊所提供「楊梅房地」交易價格之

    資訊，並自行判斷採納與否，應不致錯估交易價格云云；鄭

    正忠謂伊未隱瞞臺灣桃園地方法院委託江庭芳建築師事務所

    對「楊梅房地」之鑑價結果及臺灣桃園地方法院核定之拍賣

    底價，原判決未說明天正聯合事務所【111年度北院民公彭

    字第180110號】私權事實體驗公證書及鍾昌杰、宋碧雲、黃

    秀玲之證詞何以不足為有利伊之認定，有理由欠備之違誤。

    再者，依扣案沈麗娟隨身碟內之2013年5月富驊全特公司整

    合方案簡報檔可知，102年5月8日董事會或會前會，確有掲

    露「楊梅房地」遭法拍之資訊，富驊企業公司董事會成員既

    於102年5月8日知悉拍賣細節，原判決認定伊惡意隱匿或刻

    意忽略該資訊，有判決理由矛盾之違法。另公開發行公司取

    得或處分資產處理準則第9條第1項第4款規定「專業估價者

    出具報告日期與契約成立日期不得逾3個月。」前揭江庭芳

    建築師事務所之鑑價報告作成日爲102年2月8日，距「楊梅

    房地」之買賣契約締結日即102年7月30日，已逾3月。此外

    江庭芳建築師事務所係受法院委託對「楊梅房地」進行鑑價

    ，富驊企業公司未曾委託該事務所對「楊梅房地」進行鑑價

    ，則該鑑價報告並非富驊企業公司依公開發行公司取得或處

    分資產處理準則，應提供予董事會之估價報告，原判決認伊

    違反上開準則，違反罪刑法定原則。伊僅擔任財務顧問，於

    富驊企業公司及富驊航太公司均無行政權限，宋碧雲等人後

    續簽發4億4,951萬9,054元支票之行為，與伊無涉。縱使宋

    碧雲交付上揭支票之行為確有原判決所稱不合營業常規情事

    ，亦難認已致富驊企業公司受有重大損害。何況，後續6.1

    億元之決議係張連生所指示，依與會董事之證述内容，伊於

    會議中自始未對承購土地之價格為任何指示，自難認後續之

    決議與伊有關云云。指摘原判決不當，或係對原判決之誤解

    ，或係執對原判決結果不生影響之事項而為指摘，或係對原

    審適法的證據取捨及證據證明力之判斷，徒憑己意，再為爭

    辯，俱非合法之第三審上訴理由。

七、證券交易法第171條第1項第2款不合營業常規交易罪之構成

    要件所稱「致公司遭受重大損害」，通常雖指金錢等財物損

    失，並以損失金額與公司規模等衡量損害是否重大，但法無

    明文限於金錢等有形之財物損失，如對公司之商業信譽、營

    運、智慧財產權等造成重大損害者，縱未能證明其具體金額

    ，仍亦屬之。依該罪之修法歷程，不合營業常規交易罪所保

    護之法益，並非僅止於發行有價證券公司之財產法益，反而

    主要著重在整體證券市場發展、金融秩序及廣大不特定投資

    大眾之社會法益，屬重層性法益犯罪。至於同條項第3款之

    特別背信罪，為刑法背信罪之特別規定，參酌證券交易法之

    立法目的，顯係將原僅保護公司財產法益之背信罪轉為重層

    性法益之罪，使該罪兼及保護整體證券市場發展、金融秩序

    及廣大不特定投資大眾之社會法益。以上二罪雖均屬重層性

    法益之罪，保護之法益不免互有重疊，但特別背信罪係以行

    為人背信致發行有價證券公司遭受之損害，是否達500萬元

    的量性指標，作為適用證券交易法或刑法之依據，側重於保

    護個別公司之整體財產法益，此與不合營業常規交易罪主要

    在於保護整體證券市場發展、金融秩序及廣大不特定投資大

    眾之社會法益，明顯有別。又所謂背信行為所致生財產或其

    他利益上之損害，凡使現存財產上價值減少、妨害財產之增

    加，以及未來可期待利益之喪失，均包括在內。行為人以一

    行為該當此二罪之構成要件時，雖應依想像競合犯從一情節

    較重之罪處斷。然對於以上二罪之構成要件「致公司遭受重

    大損害」、「致公司遭受損害達新臺幣5百萬元」，如何認

    定，應視案情，並無必以不同方式認定之必要。原判決已敘

    明富驊企業公司之董事於102年7月26日曾達成以5.3億元購

    買「楊梅房地」之共識，然其後張連生2人為再度提高購買

    價格，而主導公司董事於102年7月30日之董事會達成以不高

    於6.1億元購買「楊梅房地」之事實，應認公司董事願意購

    買之價格為5.3億元。然最終富驊航太公司以6億905萬6,000

    元之價格向全特公司購買「楊梅房地」，則富驊航太公司因

    張連生2人違反營業常規之行為，共溢付7,905萬6,000元（

    計算式：6億905萬6,000元－5.3億元＝7,905萬6,000元）之買

    賣價金。富驊企業公司與富驊生物公司係分別投資1.8億元

    及1.2億元成立富驊航太公司，可知富驊企業公司就富驊航

    太公司之持股比例為60％，則依富驊企業公司對富驊航太公

    司之持股比例計算富驊企業公司之損害即為4,743萬3,600元

    （計算式：7,905萬6,000元×60％＝4,743萬3,600元），已達1

    ,000萬元以上。再參以富驊企業公司102年度之個體財務報

    告暨會計師查核報告之個體綜合損益表顯示，富驊企業公司

    該年度之營業收入淨利為156萬5,000元，加計營業外收入後

    之年度淨利為3,518萬1,000元，有富驊企業公司102年度個

    體綜合損益表在卷可考，該損害不但超過富驊企業公司營業

    收入淨額1％，更為該年度淨利1.35倍（計算式：4,743萬3,6

    00元÷3,518萬1,000元＝1.35，小數點二位數以下四捨五入）

    ，足認上開損害對富驊企業公司而言係屬重大。是張連生2

    人違反營業常規行為，造成富驊企業公司受有4,743萬3,600

    元損害之行為，該當證券交易法第171條第1項第2款之不合

    營業常規交易罪。另張連生於上開行為時，為富驊企業公司

    董事，鄭正忠則為富驊企業公司財務顧問，渠等本應忠實執

    行董事及財務顧問之業務，渠等為謀張連生個人對於全特公

    司取償最大化之利益，而於富驊企業公司召開董事會會前會

    商議購買「楊梅房地」金額時，主導富驊企業公司其餘董事

    在資訊不對等之情形下，作出以高於B估價報告所鑑定價格

    （按即5億1,845萬138元）約1億元之價格購買「楊梅房地」

    的決議，並於交易過程違反公開發行公司取得或處分資產處

    理準則第14條第1項之規定，使富驊航太公司最終以6億905

    萬6,000元之價格取得「楊梅房地」，致富驊企業公司依其

    對富驊航太公司之持股比例受有4,743萬3,600元之損害，是

    張連生2人之上開行為，同時構成證券交易法第171條第1項

    第3款之特別背信罪等旨。所為論斷，於法尚無違誤。鄭正

    忠上訴意旨謂原判決既認其係一行為同時構成證券交易法第

    171條第1項第2款不合營業常規交易罪及同條項第3款之特別

    背信罪，二罪之要件不同，自應分別認定，且犯罪所生之損

    害，亦應各別審酌，不應以同一標準認定，原判決逕以同一

    標準認定不合營業常規交易罪及特別背信罪之損害，未加以

    區分，有所違誤云云。指摘原判決不當，亦非適法之第三審

    上訴理由。　

八、綜合前旨及張連生、鄭正忠其餘上訴意旨，均未依據卷內訴

    訟資料具體指摘原判決有何違背法令之情形，核與法律規定

    得為第三審上訴理由之違法情形不相適合。揆之首揭說明，

    渠等之上訴皆違背法律上之程式，均應予駁回。張連生對於

    得上訴於第三審法院之證券交易法第171條第1項第2款不合

    營業常規交易罪及同條項第3款特別背信罪之上訴，既屬不

    合法而應從程序上駁回，則不得上訴於第三審法院之業務登

    載不實罪，自無從適用審判不可分原則併為實體上審判，應

    一併駁回。

九、對於本案之判決提起上訴者，依刑事訴訟法第455條之27第1

    項前段規定，其效力及於相關之沒收判決；但必須本案上訴

    合法，效力始及於沒收判決。張連生、鄭正忠對本案提起上

    訴，原審之參與人富達航太公司未提起第三審上訴，而張連

    生2人之上訴，因違背法律上之程式，應從程序上駁回，其

    等上訴效力自不及於原審就參與人諭知沒收之判決，本判決

    亦毋庸併列該參與人為當事人，附此敘明。　　

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國    114   年    6     月    26    日

                  刑事第一庭審判長法　官  林勤純

                                  法　官  黃斯偉

                                  法　官  蔡廣昇

                                  法　官  高文崇

                                  法　官  劉興浪

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  盧翊筑

中　　華　　民　　國    114   年    6     月    30    日




最高法院刑事判決

114年度台上字第2400號

上  訴  人  張連生                     





選任辯護人  林俊儀律師

            王律筑律師

上  訴  人  鄭正忠                    







選任辯護人  李國仁律師

            陳泓霖律師

            蕭奕弘律師

上列上訴人等因違反證券交易法案件，不服臺灣高等法院中華民國114年2月20日第二審判決（110年度金上訴字第27號，起訴案號：臺灣新北地方檢察署107年度偵字第2858、21014號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、審理範圍：上訴人張連生於民國114年3月20日對原審判決提起第三審上訴，表明係就全部犯罪事實均提起上訴，惟其於同年4月9日提出之刑事上訴理由一狀，則表明關於原判決丙、壹有關背信罪部分不提起上訴。換言之，要撤回此部分之上訴，是本院之審理範圍自不包括此部分，合先敘明。

二、刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件。若上訴理由書狀並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。

三、本件原審審理結果，認定張連生及上訴人鄭正忠（合稱張連生2人）有原判決事實欄所載之犯行明確，因而撤銷第一審關於張連生違反證券交易法及鄭正忠有罪部分之判決，改判均依想像競合犯規定從一重論處共同犯證券交易法第171條第1項第2款不合營業常規交易罪刑，已依調查證據之結果，載述憑以認定之心證理由。

四、刑事訴訟法所稱依法應於審判期日調查之證據，係指與待證事實有重要關係，在客觀上有調查必要之證據而言，故其範圍並非漫無限制。若僅係枝節問題，或所證明之事項已臻明瞭，自欠缺調查之必要性。張連生2人於原審聲請調查全特技術工業股份有限公司（下稱全特公司）所有桃園市楊梅區桃獅段桃獅路2段445巷9號廠房及坐落土地（下稱「楊梅房地」）之價值如何，原審已向財團法人國防工業發展基金會（下稱國防基金會，因國防基金會前向臺灣桃園地方法院聲請強制執行全特公司所有「楊梅房地」）函調兩次委託私人機構鑑價「楊梅房地」之相關資料。嗣國防基金會已檢送相關之鑑價資料。另因全特公司曾於88年10月間，就「楊梅房地」之土地部分委請宏大不動產估價師聯合事務所（下稱宏大聯合事務所）鑑價，原審亦向宏大聯合事務所函調該鑑價報告，復據宏大聯合事務所檢送該鑑價報告。且原審審判期日，經審判長詢以尚有何證據請求調查？張連生2人及其等之原審辯護人均答稱：沒有等語，有113年12月11日原審審判程序筆錄在卷可稽。則原審以此部分事證已明，不再為其他無益之調查，自不能指為違法。張連生2人上訴意旨仍執陳詞，指摘原審未調查「楊梅房地」之合理市價、交易當下之市值或審酌貼近交易時間之不動產估價報告，有應調查證據而未予調查之違法云云。依上述說明，自非依據卷內資料執以指摘之適法第三審上訴理由。　　

五、關於本件富驊航太股份有限公司（下稱富驊航太公司，原屬富驊企業股份有限公司〈下稱富驊企業公司〉子公司，106年6月8日變更公司名稱為富達航太股份有限公司〈下稱富達航太公司〉）與全特公司間之交易，仍受證券交易法第171條第1項第2款及第3款之規範，原判決已說明證券交易法第171條第1項第2款非常規交易罪所指之「公司」，固指已依該法發行有價證券之公司而言。然依該罪之立法、修法背景，著眼於多起公開發行公司負責人及內部相關人員，利用職務為利益輸送、掏空公司資產，嚴重影響企業經營，損害廣大投資人權益及證券市場安定。考量利益輸送或掏空公司資產手法日新月異，於解釋該罪「以直接或間接方式，使公司為不利益交易，且不合營業常規」要件時，應重其實質內涵，不應拘泥於形式。又為增加上市、上櫃公司財務資訊透明度，依證券交易法第36條、公司法第369條之12、證券發行人財務報告編製準則第7條等規定，上市、上櫃公司（控制公司）應將其子公司（從屬公司）納入合併財務報告並依法申報、公告，以利投資人了解其整體財務狀況及營運績效。足見就投資人而言，上市、上櫃公司之從屬公司，其營運及財務損益結果，與上市櫃之控制公司，具實質一體性。如控制公司對從屬公司之營運、財務等決策，具實質控制權，且控制公司行為之負責人，故意使從屬公司為不利益交易，以達利益輸送或掏空公司目的，因該從屬公司獨立性薄弱，形同控制公司之內部單位，以從屬公司名義所為不利益交易，實與控制公司以自己名義為不利益交易無異，應認構成證券交易法第171條第1項第2款之不合營業常規交易罪，方足以保護廣大投資人權益及健全證券市場交易秩序。另證券交易法於93年修法時，增訂第171條第1項第3款規定：「已依本法發行有價證券公司之董事、監察人或經理人，意圖為自己或第三人之利益，而為違背其職務之行為或侵占公司資產。」之特別背信、特別侵占罪。再於101年1月4日修正時，增列「致公司遭受損害達新臺幣5百萬元」之要件；同時增訂第3項規定：「有第1項第3款之行為，致公司遭受損害未達新臺幣5百萬元者，依刑法第336條及第342條規定處罰。」以符合處罰衡平性及侵占、背信罪本質為實害結果之意涵，明揭證券交易法第171條第1項第3款為刑法侵占、背信罪之特別規定，參酌證券交易法之立法目的，係將原僅保護公司財產法益之侵占罪及背信罪轉為重層性法益之罪，使該罪亦兼及保護整體證券市場發展、金融秩序及廣大不特定投資大眾之社會法益，依上開保護廣大投資人權益及健全證券市場交易秩序之相同法理，控制公司既對從屬公司具有控制力，且具有實質一體性，為避免從屬公司之董事、監察人或經理人之背信或侵占行為直接或間接損害控制公司之利益，導致廣大投資人權益受損，危及證券市場交易秩序，在解釋證券交易法第171條第1項第3款有關「依本法發行有價證券之公司董事」及「違背其職務之行為」等構成要件時，應認所指之公司，包括上市、上櫃公司之從屬公司，方合於該條款之立法目的。再者，公司持有他公司有表決權之股份或出資額，超過他公司已發行有表決權之股份總數或資本總額半數者為控制公司，該他公司為從屬公司。除前項外，公司直接或間接控制他公司之人事、財務或業務經營者亦為控制公司，該他公司為從屬公司，公司法第369條之2定有明文。本件富驊航太公司係由富驊企業公司與富驊生物股份有限公司（下稱富驊生物公司）於102年5月13日分別出資新臺幣（下同）1.8億元及1.2億元共同設立，富驊企業公司出資額已超過富驊航太公司之資本額一半，且富驊企業公司與富驊航太公司之董事長均為張永達（為張連生之子），足見富驊企業公司無論在出資額或人事及業務經營，均對富驊航太公司有實質控制權，此由富驊航太公司購置「楊梅房地」實際上係於富驊企業公司董事會及其會前會討論、決議，堪認富驊航太公司為富驊企業公司之從屬公司。依上說明，縱富驊航太公司非屬公開發行公司，然其既屬富驊企業公司之從屬公司，為避免富驊企業公司利用富驊航太公司為不利益交易，進而侵害富驊企業公司之利益，以有效保護廣大投資人權益及健全證券市場交易秩序，應認富驊航太公司為本案交易仍須適用證券交易法第171條第1項第2款及第3款之規定等旨。所為論敘，於法無違。鄭正忠上訴意旨仍執陳詞謂本案交易之契約當事人皆非公開發行公司，無證券交易法第171條第1項第2款及第3款規定之適用云云。係對原判決適法之說明，重為爭論，難認係合法之第三審上訴理由。　

六、採證認事，係事實審法院之職權，其對證據證明力所為之判斷，如未違背經驗法則與論理法則，復已敘述其憑以判斷之心證理由，即不能任意指為違法。關於張連生2人觸犯證券交易法第171條第1項第2款及第3款不合營業常規交易罪及特別背信罪，原判決依憑其2人不利於己之供述（對原判決理由乙貳一㈡⒈至⒕所列事項均不爭執），佐以證人宋碧雲、連富雄、劉碧珠、沈麗娟、黃秀玲、鍾昌杰、何繼武、茆裕盈、賴欽溢等不利張連生2人之證詞，及卷附102年富驊企業公司第11屆第7至9次董事會議事錄及董事會簽到簿、102年7月30日富驊航太公司董事會議事錄及簽到簿、102年6月5日、7月29日中華徵信不動產估價師聯合事務所（下稱中華徵信聯合事務所）不動產估價報告書、委託書、分辦單、江庭芳建築師事務所不動產鑑定報告書、第一商業銀行桃園分行不動產調查表、取款憑條、代收款項繳款人收執聯、臺灣桃園地方法院民事執行處通知、函、富驊航太公司與全特公司不動產買賣契約書、全特公司陳情書、整合方案、102年度股東臨時會紀錄、簽到簿、委託書、指派書、請款單暨現金傳票（償還88年股東借款債務）、股東債款彙總表及股東債款彙總表暫收款、富驊航太公司預計取得不動產評估、會計傳票、款項申請單、應付憑單（土地增值稅）、富驊企業公司款項申請單、票號BA1548069、BA1548080號支票、臺灣銀行無摺存入憑條存根、全特公司設於大眾商業銀行（下稱大眾銀行）及彰化商業銀行（下稱彰化銀行）帳戶交易明細及相關傳票、富驊生物公司設於臺灣中小企業銀行內壢分行帳戶客戶基本資料、交易明細及相關傳票、彰化銀行匯款申請書、匯款回條聯、大眾銀行國內匯款申請書暨取款憑條、本案資金流向圖表、沈麗娟寄予張連生等人之電子郵件暨附件、富驊建設股份有限公司轉帳傳票、90年5月31日第8屆第1次董事會暨第一次監事會聯席會議資料內容節錄、國防基金會書函、民事陳報狀、102年7月30日清償證明書、富達航太公司108年12月11日函暨扣案全特公司債務清償相關資料、沈麗娟所有隨身碟內之102年7月29日營管中心報告檔案等證據資料，經綜合判斷，認定張連生2人有上開犯行，並就渠2人否認犯行之辯解，如何不足採信，說明本案富驊航太公司與全特公司間之交易，仍受證券交易法第171條第1項第2款及第3款之規範，張連生指示富驊航太公司內部人員於未經董事會作成同意購買「楊梅房地」及與全特公司簽訂本案買賣契約書前，即給付買賣價金部分款項與全特公司之流程，已違反公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條第1項（按現行法第15條第1項）規定，而不符一般正常交易之處理程序。本案交易時，富驊企業公司及富驊航太公司之董事長同為張永達，全特公司之董事長為張連生，二人係父子，依證券發行人財務報告編製準則第18條第2項第5款規定，富驊航太公司與全特公司間之交易即屬關係人交易，而本案交易之數額高達6億餘元，是依公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條第1項規定，富驊航太公司如欲與全特公司達成本案交易，應先於董事會將公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條第1項所定之資料提交董事會，並經董事會通過及監察人承認後，始得與全特公司簽訂本案交易契約及支付款項。張連生2人於召開富驊企業公司第11屆第9次董事會並作成決議前，即已自行決定富驊航太公司應以6億905萬6,000元向全特公司購買「楊梅房地」，且令劉碧珠於102年7月30日前，先行作成本案買賣契約書，並指示宋碧雲、劉碧珠先行於102年7月26日以富驊航太公司之資金申請開立面額4億4,951萬9,054元之支票，再於102年7月30日9時許，將上開款項給付國防基金會以作為向全特公司給付「楊梅房地」之價金，渠等行為係未經富驊企業公司董事會同意及在未簽訂本案買賣契約書之情形下，先行支付「楊梅房地」之部分買賣價金與全特公司，違反公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條第1項之規定，此為宋碧雲所是認，顯不符合一般正常交易之處理程序。另張連生2人於富驊企業公司第11屆第9次董事會，隱瞞建築師江庭芳就「楊梅房地」之鑑價結果僅為3億6,965萬7,732元，並刻意忽略臺灣桃園地方法院公告之拍賣底價為4億676萬元等有利資訊，且邀熟識之仲介營造市場上有買家欲高價購買之表象，致與會董事未能充分考量所有可能影響交易成立及交易價格之有利及不利因素，錯估「楊梅房地」市價，而決議以不高於6億1,000萬元之價格購買「楊梅房地」，渠等行為已致富驊企業公司為不利益交易，顯不符營業常規。富驊企業公司因張連生2人違反營業常規之行為，致受有估計4,743萬3,600元之重大損害。再者，張連生於上開行為時，為富驊企業公司董事，鄭正忠則為富驊企業公司財務顧問，渠等本應忠實執行董事及財務顧問之業務，以公司利益最大化之考量為公司擬定有利合理之購地金額，然渠等竟為謀求張連生個人對於全特公司取償之最大利益，而於富驊企業公司召開董事會會前會商議購買「楊梅房地」金額時，主導富驊企業公司其餘董事在資訊不對等之情形下，作出高於中華徵信聯合事務所102年7月29日簽證之不動產估價報告書（鑑定價格為5億1,845萬138元〈下稱B估價報告〉）約1億元之價格購買「楊梅房地」的決議，且交易過程違反公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條第1項之規定，使富驊航太公司最終以6億905萬6,000元之價格取得「楊梅房地」，致富驊企業公司依其對富驊航太公司之持股比例受有上揭損害。鄭正忠擔任富驊企業公司之財務顧問，於富驊企業公司102年5月8日、7月26日及30日董事會會前會均有參與，並報告或提供意見，且於7月26日董事會後與張連生共同詢問宋碧雲買賣金額超過鑑價報告20％之相關規範。另鍾昌杰於原審證稱：開會時，鄭正忠有提到授權的金額比他在外面聽到的金額低，怕被買走，希望這個金額可以再高一點等語。宋碧雲於偵查中證稱：102年7月26日董事會會前會，鄭正忠有就不動產行情作說明，並提到希望實際交易價格能比鑑價報告的金額多2,000萬元，102年7月30日董事會會前會，張連生2人有先說之前有人要以多少錢投標等語。可見鄭正忠就本案不合營業常規、特別背信，與張連生有犯意聯絡及行為分擔。張連生2人之上開行為，同時構成證券交易法第171條第1項第3款之特別背信罪。雖宋碧雲於第一審證述：富驊航太公司最後以6億905萬6,000元之價格向全特公司購買「楊梅房地」，是由張連生在102年7月30日富驊企業公司召開董事會後，要擬定確定合約時告知我的云云。不僅與劉碧珠其他證詞不符，且與富驊航太公司開給全特公司「楊梅房地」之第一期款項即4億4,951萬9,054元支票之時點（按即102年7月26日）相互矛盾，宋碧雲上開證述，係為迴護張連生之陳述，自不足採。另富驊企業公司於102年5月8日召開第11屆第7次董事會之際，宋碧雲報告時雖以powerpoint檔案投影展示臺灣桃園地方法院民事執行處拍賣通知，其上已記載拍賣底價，然臺灣桃園地方法院拍賣通知縱經宋碧雲於董事會中以投影方式出示，其上所載拍賣底價並非明顯，且僅係當日宋碧雲報告並投影的資料之一，除非刻意提出或特予強調，衡情難期出席董事或列席人員就該拍賣底價知悉，故宋碧雲曾出示法院拍賣通知一節，不足採為張連生2人有利之認定。再者，徐浩芳於原審雖證稱：102年7月30日董事會之會前會，有向與會人員說明伊親身經歷其他買家前來聯繫競購「楊梅房地」之資訊，當時表示有人出價6至7億元購買「楊梅房地」，是指一位替人代拍之莊小姐，莊小姐是打電話跟伊講，應該是投資客要買，伊沒有詢問很清楚，聽她講好像是6億多元去標等語。然宋碧雲於原審證稱：徐浩芳是張連生2人的朋友，會議中徐浩芳並未提到有誰要購買等語。張連生2人於102年7月26日召開之富驊企業公司第11屆第8次董事會，與會成員達成以5億3,000萬元購置「楊梅房地」之共識後，即謀議再提高價格，嗣於102年7月30日董事會會前會，聯絡舊識徐浩芳到場以仲介身分泛謂市價達8.8億元、有人欲高價競標云云，無非意在營造B估價報告鑑定價格低於市場行情，以達說服其他董事以高價購買之目的。徐浩芳之證述內容，自不足為張連生2人有利之認定。所為論斷，並未違背經驗與論理法則，亦無理由欠備情事。另證人前後供述不盡一致，採信其部分陳述，當然排除其他部分之證言，此為法院取捨證據法理上之當然結果。再者，本件事證已明，原判決縱未逐一說明卷內天正聯合事務所【111年度北院民公彭字第180110號】私權事實體驗公證書能否證明鄭正忠有無隱匿或刻意忽略之主觀犯意，於結果並無影響。又張連生2人之行為時間係102年5月至8月，而公開發行公司取得或處分資產處理準則於102年12月30日經金融監督管理委員會金管證發字第0000000000號令修正發布，係在張連生2人行為後，原判決說明「依『102年間』所制定之公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條第1項之規定(按現行法第15條第1項，詳參下述），公開發行公司向關係人取得不動產，交易金額達3億元以上者，須取得之專業估價者出具之估價報告，或會計師意見…」，雖略有不當，惟張連生2人行為時即101年2月13日修正之公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條亦係規定：「公開發行公司向關係人取得或處分不動產，…交易金額達…新臺幣3億元以上者，應將下列資料提交董事會通過及監察人承認後，始得簽訂交易契約及支付款項：…六、依前條規定取得之專業估價者出具之估價報告，或會計師意見。」是原判決引用102年間修正之公開發行公司取得或處分資產處理準則，雖略有未當，但對本件判決結果，尚不生影響。另原判決係認定102年7月26日富驊企業公司第11屆第8次董事會之會前會達成以5億3,000萬元購置全特公司「楊梅房地」之共識後，張連生2人再以富驊航太公司名義委請中華徵信聯合事務所就「楊梅房地」辦理鑑價，經該事務所估價師黃景昇簽證估價價值為5億1,845萬138元，復於富驊企業公司第11屆第9次董事會之會前會聯絡仲介徐浩芳到場向其餘董事說明本件「楊梅房地」之市價應高達8.8億元，泛稱有其他買家另出高價云云。以此要求沈麗娟及何繼武同意將富驊航太公司與全特公司之交易價格，自5億3,000萬元提高至6億1,000萬元，致沈麗娟、何繼武誤認鑑價報告金額過低，而同意改決議以不高於6億1,000萬元之金額購置「楊梅房地」，且認定造成之損害金額是以上揭5億3,000萬元與最終之6億905萬6,000元的差價作為計算標準，並未以臺灣桃園地方法院委請江庭芳建築師事務所鑑價之3億6,965萬7,732元計算損害金額，故江庭芳建築師事務所出具之鑑價報告是否已逾101年2月13日修正之公開發行公司取得或處分資產處理準則第9條第1項第4款前段規定之3個月，與計算富驊企業公司之損害無涉，至於張連生2人隱匿江庭芳建築師事務所出具之鑑價報告，僅係其2人違反證券交易法不合營業常規交易事實的其中一個環節。再者，原判決事實認定張連生於本件行為期間為富驊企業公司及富驊航太公司之實際負責人，並係全特公司之董事長，而臺灣桃園地方法院判決全特公司須償還國防基金會本金含利息約7億餘元，並將連帶保證人張連生之不動產及存款強制執行，以清償國防基金會約2億9,000餘萬元之欠款，嗣因全特公司無法償還國防基金會欠款，國防基金會復以全特公司積欠借款債務為由，向臺灣桃園地方法院聲請強制執行全特公司所有之「楊梅房地」。經臺灣桃園地方法院於102年1月2日委託江庭芳建築師事務所，就「楊梅房地」辦理鑑價，嗣經江庭芳鑑定「楊梅房地」之價值為3億6,965萬7,732元。後經臺灣桃園地方法院指定拍賣底價為4億676萬元，並於102年4月13日發函通知債權人國防基金會、鄭正忠及債務人全特公司等情。且張連生2人對於上揭事實並不爭執。則原判決認定張連生於富驊企業公司董事會決議通過「楊梅房地」交易案前，即已知悉臺灣桃園地方法院委託江庭芳建築師事務所就「楊梅房地」進行鑑價及其鑑價結果乙事，並於理由說明自不爭執事項⒉⒍可知，於全特公司及富驊航太公司完成本案交易前，即自102年2月起至同年7月止，曾分別由臺灣桃園地方法院、富驊航太公司委託江庭芳建築師事務所、黃景昇估價師就「楊梅房地」進行鑑價之事實，為張連生2人所明知等旨，難認與證據法則不符，亦非出於臆測。張連生2人上訴意旨置原判決明白之論斷於不顧，張連生謂：公開發行公司取得或處分資產處理準則規範公開發行公司向關係人取得不動產之交易應取得專業估價者出具的估價報告或會計師意見，係規定於101年間修訂之第14條第1項，並非原判決援引之102年間修訂之第14條第1項。另伊僅係商人，未諳法院辦理不動產拍賣之流程及法令，伊與富驊企業公司亦非該強制執行案件之債權人或債務人，無從知悉法院對「楊梅房地」鑑價之結果。何況，於不動產拍賣程序中，一旦經執行法院以高於鑑價報告估定之金額核定拍賣底價後，該鑑價報告估定之金額即不可能再影響該不動產後續之拍定金額或拍賣條件。原判決憑空臆測伊明知並刻意隱瞞江庭芳建築師事務所就「楊梅房地」之鑑價結果，違背證據法則。再者，沈麗娟、何繼武早知悉伊身兼出賣人全特公司之董事長，自能審慎評估伊所提供「楊梅房地」交易價格之資訊，並自行判斷採納與否，應不致錯估交易價格云云；鄭正忠謂伊未隱瞞臺灣桃園地方法院委託江庭芳建築師事務所對「楊梅房地」之鑑價結果及臺灣桃園地方法院核定之拍賣底價，原判決未說明天正聯合事務所【111年度北院民公彭字第180110號】私權事實體驗公證書及鍾昌杰、宋碧雲、黃秀玲之證詞何以不足為有利伊之認定，有理由欠備之違誤。再者，依扣案沈麗娟隨身碟內之2013年5月富驊全特公司整合方案簡報檔可知，102年5月8日董事會或會前會，確有掲露「楊梅房地」遭法拍之資訊，富驊企業公司董事會成員既於102年5月8日知悉拍賣細節，原判決認定伊惡意隱匿或刻意忽略該資訊，有判決理由矛盾之違法。另公開發行公司取得或處分資產處理準則第9條第1項第4款規定「專業估價者出具報告日期與契約成立日期不得逾3個月。」前揭江庭芳建築師事務所之鑑價報告作成日爲102年2月8日，距「楊梅房地」之買賣契約締結日即102年7月30日，已逾3月。此外江庭芳建築師事務所係受法院委託對「楊梅房地」進行鑑價，富驊企業公司未曾委託該事務所對「楊梅房地」進行鑑價，則該鑑價報告並非富驊企業公司依公開發行公司取得或處分資產處理準則，應提供予董事會之估價報告，原判決認伊違反上開準則，違反罪刑法定原則。伊僅擔任財務顧問，於富驊企業公司及富驊航太公司均無行政權限，宋碧雲等人後續簽發4億4,951萬9,054元支票之行為，與伊無涉。縱使宋碧雲交付上揭支票之行為確有原判決所稱不合營業常規情事，亦難認已致富驊企業公司受有重大損害。何況，後續6.1億元之決議係張連生所指示，依與會董事之證述内容，伊於會議中自始未對承購土地之價格為任何指示，自難認後續之決議與伊有關云云。指摘原判決不當，或係對原判決之誤解，或係執對原判決結果不生影響之事項而為指摘，或係對原審適法的證據取捨及證據證明力之判斷，徒憑己意，再為爭辯，俱非合法之第三審上訴理由。

七、證券交易法第171條第1項第2款不合營業常規交易罪之構成要件所稱「致公司遭受重大損害」，通常雖指金錢等財物損失，並以損失金額與公司規模等衡量損害是否重大，但法無明文限於金錢等有形之財物損失，如對公司之商業信譽、營運、智慧財產權等造成重大損害者，縱未能證明其具體金額，仍亦屬之。依該罪之修法歷程，不合營業常規交易罪所保護之法益，並非僅止於發行有價證券公司之財產法益，反而主要著重在整體證券市場發展、金融秩序及廣大不特定投資大眾之社會法益，屬重層性法益犯罪。至於同條項第3款之特別背信罪，為刑法背信罪之特別規定，參酌證券交易法之立法目的，顯係將原僅保護公司財產法益之背信罪轉為重層性法益之罪，使該罪兼及保護整體證券市場發展、金融秩序及廣大不特定投資大眾之社會法益。以上二罪雖均屬重層性法益之罪，保護之法益不免互有重疊，但特別背信罪係以行為人背信致發行有價證券公司遭受之損害，是否達500萬元的量性指標，作為適用證券交易法或刑法之依據，側重於保護個別公司之整體財產法益，此與不合營業常規交易罪主要在於保護整體證券市場發展、金融秩序及廣大不特定投資大眾之社會法益，明顯有別。又所謂背信行為所致生財產或其他利益上之損害，凡使現存財產上價值減少、妨害財產之增加，以及未來可期待利益之喪失，均包括在內。行為人以一行為該當此二罪之構成要件時，雖應依想像競合犯從一情節較重之罪處斷。然對於以上二罪之構成要件「致公司遭受重大損害」、「致公司遭受損害達新臺幣5百萬元」，如何認定，應視案情，並無必以不同方式認定之必要。原判決已敘明富驊企業公司之董事於102年7月26日曾達成以5.3億元購買「楊梅房地」之共識，然其後張連生2人為再度提高購買價格，而主導公司董事於102年7月30日之董事會達成以不高於6.1億元購買「楊梅房地」之事實，應認公司董事願意購買之價格為5.3億元。然最終富驊航太公司以6億905萬6,000元之價格向全特公司購買「楊梅房地」，則富驊航太公司因張連生2人違反營業常規之行為，共溢付7,905萬6,000元（計算式：6億905萬6,000元－5.3億元＝7,905萬6,000元）之買賣價金。富驊企業公司與富驊生物公司係分別投資1.8億元及1.2億元成立富驊航太公司，可知富驊企業公司就富驊航太公司之持股比例為60％，則依富驊企業公司對富驊航太公司之持股比例計算富驊企業公司之損害即為4,743萬3,600元（計算式：7,905萬6,000元×60％＝4,743萬3,600元），已達1,000萬元以上。再參以富驊企業公司102年度之個體財務報告暨會計師查核報告之個體綜合損益表顯示，富驊企業公司該年度之營業收入淨利為156萬5,000元，加計營業外收入後之年度淨利為3,518萬1,000元，有富驊企業公司102年度個體綜合損益表在卷可考，該損害不但超過富驊企業公司營業收入淨額1％，更為該年度淨利1.35倍（計算式：4,743萬3,600元÷3,518萬1,000元＝1.35，小數點二位數以下四捨五入），足認上開損害對富驊企業公司而言係屬重大。是張連生2人違反營業常規行為，造成富驊企業公司受有4,743萬3,600元損害之行為，該當證券交易法第171條第1項第2款之不合營業常規交易罪。另張連生於上開行為時，為富驊企業公司董事，鄭正忠則為富驊企業公司財務顧問，渠等本應忠實執行董事及財務顧問之業務，渠等為謀張連生個人對於全特公司取償最大化之利益，而於富驊企業公司召開董事會會前會商議購買「楊梅房地」金額時，主導富驊企業公司其餘董事在資訊不對等之情形下，作出以高於B估價報告所鑑定價格（按即5億1,845萬138元）約1億元之價格購買「楊梅房地」的決議，並於交易過程違反公開發行公司取得或處分資產處理準則第14條第1項之規定，使富驊航太公司最終以6億905萬6,000元之價格取得「楊梅房地」，致富驊企業公司依其對富驊航太公司之持股比例受有4,743萬3,600元之損害，是張連生2人之上開行為，同時構成證券交易法第171條第1項第3款之特別背信罪等旨。所為論斷，於法尚無違誤。鄭正忠上訴意旨謂原判決既認其係一行為同時構成證券交易法第171條第1項第2款不合營業常規交易罪及同條項第3款之特別背信罪，二罪之要件不同，自應分別認定，且犯罪所生之損害，亦應各別審酌，不應以同一標準認定，原判決逕以同一標準認定不合營業常規交易罪及特別背信罪之損害，未加以區分，有所違誤云云。指摘原判決不當，亦非適法之第三審上訴理由。　

八、綜合前旨及張連生、鄭正忠其餘上訴意旨，均未依據卷內訴訟資料具體指摘原判決有何違背法令之情形，核與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合。揆之首揭說明，渠等之上訴皆違背法律上之程式，均應予駁回。張連生對於得上訴於第三審法院之證券交易法第171條第1項第2款不合營業常規交易罪及同條項第3款特別背信罪之上訴，既屬不合法而應從程序上駁回，則不得上訴於第三審法院之業務登載不實罪，自無從適用審判不可分原則併為實體上審判，應一併駁回。

九、對於本案之判決提起上訴者，依刑事訴訟法第455條之27第1項前段規定，其效力及於相關之沒收判決；但必須本案上訴合法，效力始及於沒收判決。張連生、鄭正忠對本案提起上訴，原審之參與人富達航太公司未提起第三審上訴，而張連生2人之上訴，因違背法律上之程式，應從程序上駁回，其等上訴效力自不及於原審就參與人諭知沒收之判決，本判決亦毋庸併列該參與人為當事人，附此敘明。　　

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國    114   年    6     月    26    日

                  刑事第一庭審判長法　官  林勤純

                                  法　官  黃斯偉

                                  法　官  蔡廣昇

                                  法　官  高文崇

                                  法　官  劉興浪

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  盧翊筑

中　　華　　民　　國    114   年    6     月    30    日



