
最高法院刑事提案裁定

　

                                         108年 度 台 上 大 字 第 2261號    02

        上 　 訴 　 人  03

        即 　 被 　 告 　 楊 淑 嬌  04

        選 任 辯 護 人 　 魏 雯 祈 律 師  05

        上 　 訴 　 人  06

        即 　 被 　 告 　 陳 燦 堂  07

        選 任 辯 護 人 　 陳 守 煌 律 師  08

        　 　 　 　 　 　 黃 雅 萍 律 師  09

        　 　 　 　 　 　 洪 茂 松 律 師  10

        下 列 法 律 問 題 ， 本 庭 （ 徵 詢 時 之 庭 別 為 刑 事 第 四 庭 ） 經 評 議 後 ，  11

        認 擬 採 為 裁 判 基 礎 之 法 律 見 解 ， 與 本 院 先 前 裁 判 存 有 消 極 歧 異 ，  12

        爰 提 案 予 刑 事 大 法 庭 ：  13

        　 　 本 案 提 案 之 法 律 問 題  14

        被 告 以 一 行 為 該 當 證 券 交 易 法 第 171條 第 1項 第 2 款 不 合 營 業 常 規  15

        交 易 罪 、 同 條 項 第 3 款 特 別 背 信 罪 之 構 成 要 件 時 ， 究 應 如 何 論 罪  16

        ？  17

        　 　 理 　 由  18

        一 、 本 案 基 礎 事 實  19

        　 　 A公 司 董 事 長 楊 淑 嬌 明 知 B公 司 無 施 作 某 工 程 之 能 力 ， 取 得 工  20

        　 　 程 後 ， 亦 不 實 際 施 作 ， 竟 與 B 公 司 負 責 人 陳 燦 堂 共 同 基 於 意  21

        　 　 圖 為 自 己 或 他 人 之 利 益 ， 違 背 楊 淑 嬌 之 職 務 、 非 常 規 交 易 之  22

        　 　 犯 意 聯 絡 ， 佯 由 陳 燦 堂 以 B 公 司 名 義 承 包 施 作 某 工 程 ， 將 工  23

        　 　 程 款 扣 除 補 貼 稅 額 後 ， 再 退 回 予 楊 淑 嬌 之 方 式 ， 掏 空 A 公 司  24

        　 　 資 產 新 臺 幣 5,082萬 元 ， 使 A公 司 受 有 重 大 損 害 。 （ 原 審 判 決  25

        　 　 認 楊 淑 嬌 與 陳 燦 堂 共 同 犯 證 券 交 易 法 第 171條 第 1項 第 2 款 、  26

        　 　 第 3款 之 罪 ， 依 想 像 競 合 犯 ， 從 一 重 論 以 證 券 交 易 法 第 171條  27

        　 　 第 1項 第 3款 之 罪 ） 。  28

        二 、 法 律 見 解 ：  29

        甲 、 法 規 競 合 （ 或 稱 法 條 競 合 ） 說 ： 認 二 罪 間 應 屬 狹 義 法 與 廣 義  30

        　 　 法 之 關 係 ， 證 券 交 易 法 第 171條 第 1項 第 3款 為 同 條 項 第 2款 之  31

        　 　 補 充 性 規 定 ， 依 法 規 競 合 應 優 先 適 用 第 171條 第 1項 第 2 款 規  32

01

１



        　 　 定 論 罪 。  01

        　 　 理 由 ： 證 券 交 易 法 第 171條 第 1項 第 2 款 所 定 ： 「 已 依 本 法 發  02

        　 　 行 有 價 證 券 公 司 之 董 事 、 監 察 人 、 經 理 人 或 受 僱 人 ， 以 直 接  03

        　 　 或 間 接 方 式 ， 使 公 司 為 不 利 益 之 交 易 ， 且 不 合 營 業 常 規 ， 致  04

        　 　 公 司 遭 受 重 大 損 害 。 」 其 立 法 意 旨 ， 係 鑒 於 已 發 行 有 價 證 券  05

        　 　 公 司 之 董 事 、 監 察 人 、 經 理 人 或 受 僱 人 等 相 關 人 員 ， 使 公 司  06

        　 　 為 不 利 益 交 易 行 為 且 不 合 營 業 常 規 ， 嚴 重 影 響 公 司 及 投 資 人  07

        　 　 權 益 ， 有 詐 欺 及 背 信 之 嫌 ， 因 受 害 對 象 包 括 廣 大 之 社 會 投 資  08

        　 　 大 眾 ， 犯 罪 惡 性 重 大 ， 實 有 必 要 嚴 以 懲 處 ， 乃 設 此 一 刑 罰 規  09

        　 　 定 。 因 此 ， 在 適 用 上 自 應 參 酌 其 立 法 意 旨 ， 以 求 得 法 規 範 之  10

        　 　 真 義 。 所 謂 「 使 公 司 為 不 利 益 之 交 易 ， 且 不 合 營 業 常 規 」 ，  11

        　 　 只 要 形 式 上 具 有 交 易 行 為 之 外 觀 ， 實 質 上 對 公 司 不 利 益 ， 而  12

        　 　 與 一 般 常 規 交 易 顯 不 相 當 ， 其 犯 罪 即 屬 成 立 。 以 交 易 行 為 為  13

        　 　 手 段 之 利 益 輸 送 、 掏 空 公 司 資 產 等 行 為 ， 或 在 以 行 詐 欺 及 背  14

        　 　 信 為 目 的 ， 徒 具 交 易 形 式 ， 實 質 並 無 交 易 之 虛 假 行 為 ， 均 屬  15

        　 　 不 合 營 業 常 規 之 範 疇 ， 且 不 以 之 為 限 。 雖 同 法 於 民 國 93年  4  16

        　 　 月 28日 修 正 公 布 時 ， 增 訂 該 條 項 第 3 款 「 已 依 本 法 發 行 有 價  17

        　 　 證 券 公 司 之 董 事 、 監 察 人 或 經 理 人 ， 意 圖 為 自 己 或 第 三 人 之  18

        　 　 利 益 ， 而 為 違 背 其 職 務 之 行 為 或 侵 占 公 司 資 產 。 」 之 刑 罰 規  19

        　 　 定 （ 此 即 證 券 交 易 法 所 定 之 特 別 背 信 罪 ） ， 然 此 款 增 訂 條 文  20

        　 　 之 修 正 草 案 說 明 已 載 明 ： 「 已 依 本 法 發 行 有 價 證 券 公 司 之 董  21

        　 　 事 、 監 察 人 或 經 理 人 ， 如 利 用 職 務 之 便 挪 用 公 款 或 利 用 職 權  22

        　 　 掏 空 公 司 資 產 ， 將 嚴 重 影 響 企 業 經 營 及 金 融 秩 序 ， 並 損 及 廣  23

        　 　 大 投 資 人 權 益 ， 實 有 必 要 加 以 懲 處 ， 以 收 嚇 阻 之 效 果 ， 爰 增  24

        　 　 訂 第 1項 第 3款 ， 將 該 等 人 員 違 背 職 務 之 執 行 或 侵 占 公 司 資 產  25

        　 　 等 涉 及 刑 法 侵 占 、 背 信 等 罪 責 加 重 其 刑 責 。 」 該 款 特 別 背 信  26

        　 　 罪 ， 嗣 於 101年 1月 4 日 修 正 公 布 ， 增 訂 「 致 公 司 遭 受 損 害 達  27

        　 　 新 臺 幣 5 百 萬 元 」 之 要 件 ， 以 符 合 處 罰 衡 平 性 及 背 信 罪 本 質  28

        　 　 為 實 害 結 果 之 意 涵 ； 復 以 該 罪 屬 刑 法 第 336條 侵 占 罪 及 第 342  29

        　 　 條 背 信 罪 之 特 別 規 定 等 由 ， 於 同 條 第 3項 增 訂 ： 「 有 第 1項 第  30

        　 　 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  31

２



        　 　 第 336條 及 第 342條 規 定 處 罰 。 」 是 依 上 揭 立 法 意 旨 、 立 法 過  01

        　 　 程 及 上 開 2款 規 定 之 文 義 觀 之 ， 證 券 交 易 法 第 171條 第 1項 第 2  02

        　 　 款 之 使 公 司 為 不 利 益 交 易 罪 ， 與 同 條 項 第 3 款 之 特 別 背 信 罪  03

        　 　 間 ， 應 係 狹 義 法 與 廣 義 法 之 關 係 ， 後 者 乃 前 者 之 補 充 性 規 定  04

        　 　 ， 且 二 者 均 同 為 刑 法 背 信 罪 、 侵 占 罪 、 詐 欺 罪 等 罪 之 特 別 規  05

        　 　 定 。 若 行 為 人 所 為 成 立 使 公 司 為 不 利 益 交 易 罪 ， 縱 其 行 為 亦  06

        　 　 符 合 上 開 特 別 背 信 罪 之 犯 罪 構 成 要 件 ， 依 狹 義 法 優 於 廣 義 法  07

        　 　 之 法 規 競 合 原 則 ， 即 應 擇 一 論 以 使 公 司 為 不 利 益 交 易 罪 ， 不  08

        　 　 能 再 論 以 特 別 背 信 罪 ， 此 乃 因 法 規 競 合 法 理 所 使 然 。 但 特 別  09

        　 　 背 信 罪 既 為 使 公 司 為 不 利 益 交 易 罪 之 補 充 規 定 ， 是 縱 行 為 人  10

        　 　 所 為 經 評 價 不 符 合 使 公 司 為 不 利 益 交 易 罪 之 犯 罪 構 成 要 件 ，  11

        　 　 亦 仍 有 成 立 特 別 背 信 罪 之 可 能 ， 此 端 視 行 為 人 之 行 為 是 否 符  12

        　 　 合 該 罪 之 犯 罪 構 成 要 件 而 定 ， 其 間 之 關 係 ， 即 類 同 於 刑 法 第  13

        　 　 304 條 之 強 制 罪 ， 與 刑 法 以 強 暴 、 脅 迫 使 人 行 無 義 務 之 事 ，  14

        　 　 或 妨 害 人 行 使 權 利 為 內 容 之 其 他 特 別 刑 罰 規 定 （ 如 強 盜 、 強  15

        　 　 制 性 交 、 略 誘 、 擄 人 勒 贖 等 罪 ） 間 之 關 係 （ 本 院 採 此 說 見 解  16

        　 　 者 為 106年 度 台 上 字 第 205號 判 決 ） 。  17

        乙 、 想 像 競 合 說 ： 認 二 罪 間 具 有 想 像 競 合 之 裁 判 上 一 罪 關 係 ， 應  18

        　 　 從 情 節 較 重 之 一 罪 處 斷 。  19

        說 明 ：  20

        （ 一 ） 經 搜 尋 本 院 判 決 ， 尚 無 針 對 此 二 罪 間 係 屬 想 像 競 合 之 裁 判  21

        　 　 　 上 一 罪 關 係 ， 明 確 表 示 見 解 者 ， 惟 有 維 持 第 二 審 法 院 依 想  22

        　 　 　 像 競 合 犯 ， 從 一 較 重 之 證 券 交 易 法 第 171條 第 1項 第 3 款 論  23

        　 　 　 處 之 判 決 。 如 ：  24

        　  1、 本 院 106年 度 台 上 字 第 261號 判 決 ， 維 持 臺 灣 高 等 法 院  102  25

        　 　 　 年 度 金 上 重 訴 字 第 20號 ， 所 為 被 告 一 行 為 觸 犯 證 券 交 易 法  26

        　 　 　 第 171條 第 2項 、 第 1項 第 2款 、 第 3款 、 第 179條 第 1 項 、 第  27

        　 　 　 171條 第 1項 第 1 款 之 罪 ， 依 想 像 競 合 犯 ， 從 一 較 重 之 證 券  28

        　 　 　 交 易 法 第 171條 第 2項 、 第 1項 第 3款 董 事 背 信 ， 其 犯 罪 所 得  29

        　 　 　 達 新 臺 幣 1億 元 以 上 罪 論 處 之 判 決 。  30

        　  2、 本 院 106年 度 台 上 字 第 461號 判 決 ， 維 持 臺 灣 高 等 法 院  103  31
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        　 　 　 年 度 金 上 重 訴 字 第 32號 ， 所 為 被 告 一 行 為 觸 犯 證 券 交 易 法  01

        　 　 　 第 171條 第 1項 第 2款 、 第 3款 、 第 179條 第 1項 、 第 171條 第 1  02

        　 　 　 項 第 1 款 之 罪 ， 依 想 像 競 合 犯 ， 從 一 情 節 較 重 之 證 券 交 易  03

        　 　 　 法 第 171條 第 1項 第 3款 特 別 背 信 罪 處 斷 之 判 決 。  04

        （ 二 ） 關 於 證 券 交 易 法 第 171條 第 1項 第 2 款 不 合 營 業 常 規 交 易 罪  05

        　 　 　 與 同 條 項 第 3 款 特 別 背 信 罪 間 之 關 係 ， 此 一 法 律 爭 議 ， 事  06

        　 　 　 實 審 法 院 已 有 依 想 像 競 合 犯 ， 從 一 重 特 別 背 信 罪 處 斷 之 見  07

        　 　 　 解 。 本 院 雖 尚 無 先 前 裁 判 明 確 表 示 採 想 像 競 合 說 見 解 ， 惟  08

        　 　 　 已 有 維 持 第 二 審 所 為 依 該 見 解 裁 判 之 判 決 。 又 本 案 原 審 判  09

        　 　 　 決 ， 亦 以 ： 楊 淑 嬌 、 陳 燦 堂 所 犯 證 券 交 易 法 第 171條 第 1項  10

        　 　 　 第 2款 、 第 3款 部 分 ， 皆 以 工 程 施 工 之 機 會 ， 為 掏 空 A 公 司  11

        　 　 　 資 產 之 階 段 行 為 ， 具 有 行 為 局 部 之 同 一 性 ， 參 照 本 院  101  12

        　 　 　 年 度 台 上 字 第 2449號 判 決 見 解 ， 應 認 屬 一 行 為 同 時 觸 犯 數  13

        　 　 　 罪 名 之 想 像 競 合 犯 ， 故 應 依 刑 法 第 55條 之 規 定 ， 從 一 重 之  14

        　 　 　 證 券 交 易 法 第 171條 第 1項 第 3 款 特 別 背 信 罪 處 斷 （ 臺 灣 高  15

        　 　 　 等 法 院 臺 南 分 院 106年 度 金 上 重 訴 字 第 329號 判 決 ） 。  16

        三 、 本 庭 擬 採 想 像 競 合 說 。  17

        理 由 如 下 ：  18

        （ 一 ） 刑 法 第 55條 前 段 所 規 定 一 行 為 觸 犯 數 罪 名 ， 即 學 理 上 所 謂  19

        　 　 　 想 像 競 合 犯 ， 係 基 於 一 個 意 思 決 定 ， 以 一 個 實 行 行 為 ， 發  20

        　 　 　 生 侵 害 數 個 法 益 結 果 ， 此 犯 罪 形 態 與 數 罪 併 罰 ， 係 出 於 各  21

        　 　 　 別 之 犯 意 ， 實 行 數 行 為 ， 獨 立 構 成 數 犯 罪 之 情 形 有 別 ， 是  22

        　 　 　 想 像 競 合 犯 之 成 立 ， 必 須 出 於 一 行 為 為 必 要 。 此 與 刑 法 上  23

        　 　 　 所 謂 法 規 競 合 ， 係 指 同 一 行 為 侵 害 同 一 法 益 ， 同 時 符 合 數  24

        　 　 　 法 條 所 規 定 之 犯 罪 構 成 要 件 ， 而 觸 犯 數 罪 名 ， 因 該 數 罪 名  25

        　 　 　 所 保 護 者 為 同 一 法 益 ， 禁 止 為 雙 重 評 價 ， 故 僅 能 選 擇 其 中  26

        　 　 　 一 法 條 論 罪 ， 而 排 除 其 他 法 條 之 適 用 ， 其 本 質 屬 單 純 一 罪  27

        　 　 　 ， 亦 有 差 異 。  28

        （ 二 ） 證 券 交 易 法 第 171條 第 1項 第 2 款 之 罪 ， 係 以 「 已 依 本 法 發  29

        　 　 　 行 有 價 證 券 公 司 之 董 事 、 監 察 人 、 經 理 人 或 受 僱 人 ， 以 直  30

        　 　 　 接 或 間 接 方 式 ， 使 公 司 為 不 利 益 之 交 易 ， 且 不 合 營 業 常 規  31

４



        　 　 　 ， 致 公 司 遭 受 重 大 損 害 。 」 與 同 條 項 第 3 款 之 罪 ： 係 以 「  01

        　 　 　 已 依 本 法 發 行 有 價 證 券 公 司 之 董 事 、 監 察 人 或 經 理 人 ， 意  02

        　 　 　 圖 為 自 己 或 第 三 人 之 利 益 ， 而 為 違 背 其 職 務 之 行 為 或 侵 占  03

        　 　 　 公 司 資 產 ， 致 公 司 遭 受 損 害 達 新 臺 幣 5 百 萬 元 。 」 二 者 之  04

        　 　 　 犯 罪 主 體 、 主 觀 意 圖 及 客 觀 犯 罪 構 成 要 件 ， 均 屬 有 別 。 此  05

        　 　 　 與 證 券 交 易 法 第 17 1條 第 1項 第 3款 之 罪 ， 本 質 上 即 含 有 公  06

        　 　 　 司 董 事 、 監 察 人 及 經 理 人 背 信 、 侵 占 之 性 質 ， 為 刑 法 第 34  07

        　 　 　 2條 背 信 罪 、 第 336條 第 2 項 業 務 侵 占 罪 之 特 別 法 ， 無 再 論  08

        　 　 　 以 刑 法 背 信 罪 、 業 務 侵 占 罪 之 必 要 ， 二 者 顯 有 不 同 。  09

        （ 三 ） 證 券 交 易 法 第 171條 第 1項 第 2款 與 第 3款 之 罪 ， 所 欲 保 護 的  10

        　 　 　 法 益 ， 也 不 相 同 ， 前 者 係 為 保 護 公 司 、 股 東 、 員 工 、 債 權  11

        　 　 　 人 、 一 般 投 資 大 眾 之 權 益 ， 及 證 券 市 場 之 穩 定 、 社 會 金 融  12

        　 　 　 程 序 ； 後 者 所 保 護 者 為 個 別 的 財 產 法 益 。 是 行 為 人 以 一 行  13

        　 　 　 為 觸 犯 上 開 二 罪 名 ， 應 依 想 像 競 合 犯 論 處 ， 而 非 屬 法 規 競  14

        　 　 　 合 之 擇 一 適 用 。  15

        （ 四 ） 為 使 被 告 以 一 行 為 該 當 二 犯 罪 構 成 要 件 之 犯 行 ， 獲 得 充 分  16

        　 　 　 之 評 價 ， 認 均 應 予 論 罪 ， 而 依 想 像 競 合 犯 之 規 定 ， 從 一 重  17

        　 　 　 處 斷 為 適 當 ， 擬 採 想 像 競 合 說 之 見 解 。  18

        四 、 徵 詢 其 他 各 庭 之 結 果 ：  19

        　 　 經 徵 詢 其 他 各 庭 ， 除 刑 事 第 一 庭 不 同 意 外 ， 其 餘 各 庭 均 同 意  20

        　 　 本 庭 見 解 （ 即 採 想 像 競 合 說 ） 。  21

        五 、 本 庭 經 評 議 後 認 本 件 法 律 問 題 ， 本 院 先 前 之 裁 判 與 本 庭 擬 採  22

        　 　 之 法 律 見 解 ， 存 有 消 極 歧 異 ， 又 未 能 經 由 徵 詢 程 序 達 成 一 致  23

        　 　 之 見 解 ， 爰 依 法 院 組 織 法 第 51條 之 2 規 定 ， 提 案 予 刑 事 大 法  24

        　 　 庭 。  25

        六 、 本 庭 指 定 庭 員 法 官 何 信 慶 為 刑 事 大 法 庭 之 庭 員 。  26

        中 　 　 華 　 　 民 　 　 國 　  109　 　 年 　 　 9　 　  月 　 　 2　 　  日  27

        　 　 　 　 　 　 　 　 　 刑 事 第 九 庭 審 判 長 法 　 官 　 許 　 錦 　 印  28

        　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 法 　 官 　 何 　 信 　 慶  29

        　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 法 　 官 　 朱 　 瑞 　 娟  30

        　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 法 　 官 　 高 　 玉 　 舜  31

５



        　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 法 　 官 　 李 　 英 　 勇  01

        本 件 正 本 證 明 與 原 本 無 異  02

        　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 書 記 官  03
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