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商事法判解 
 ..............................................................................................................  

清算中公司對原任董事提起訴訟 

最高法院100年度台上字第2106號判決 
────────────────────────────── 
【實務選擇題】 

 

A股份有限公司（下稱A公司）之董事長甲長期有不法損害A公司利益之行為，A

公司監察人乙在監督公司業務執行時，知悉上情，試問下列敘述何種錯誤？ 

(A)通說及實務見解認為監察人不得未經股東會決議，主動代表公司對董事提起

訴訟。 

(B)若董事長甲之違法行為尚在持續中，監察人乙得依公司法第218條之2之規

定，通知董事（長）甲停止其行為。 

(C)繼續一年以上，持有已發行股份總數百分之三以上之股東，得逕以少數股東

身分為公司對董事提起訴訟。 

(D)若股東會決議對於董事提起訴訟時，公司應自決議之日起三十日內提起之。 

答案：C 
 

【判決要旨】 

原審斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，以：按公司與董事間訴訟，除法律另

有規定外，由監察人代表公司，股東會亦得另選代表公司為訴訟之人（公司法第二

百十三條參照），清算中公司亦同。被上訴人於九十五年八月十八日遭經濟部撤銷

登記，應進行清算，依公司法第三百二十二條第一項前段規定，由董事即謝仲和、

陳和源、謝靜雯（下稱謝仲和等三人）、上訴人共同擔任清算人。謝仲和等三人於

九十八年十月二十六日召開之會議，雖名為董事會，實質係針對清算事務之執行（即

將由何人召集股東會一事）為決議，不因其會議名稱即變異其會議之性質，而清算

人會議召集之程序法無明文，難認謝仲和無權邀集清算人開會。謝仲和等三人既均

同意授權謝仲和召開股東會，已符合公司法第三百三十四條準用同法第八十五條第

一項後段所定，清算事務之執行應取決於清算人過半數之同意。謝仲和於同年十一

月十九日召集股東會，經代表已發行股份總數過半數股東之出席，出席股東決議選

任謝仲和代表公司就上訴人擅自取回及發還股款所生損害賠償一事，對上訴人提起

訴訟，依上說明，謝仲和為有代表權人。 

按公司法第二百十三條規定：「公司與董事間訴訟，除法律另有規定外，由監
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察人代表公司，股東會亦得另選代表公司為訴訟之人」，被上訴人於九十四年三月

十八日提起附帶民事訴訟，原未以監察人為法定代理人，而以原董事長謝仲和自命

為法定代理人，其代理權固有欠缺，惟嗣遭經濟部撤銷登記而進入清算程序時，既

由逾半數董事即清算人授權謝仲和召開股東會，復於股東會中選任謝仲和代表執行

清算業務，進行本件訴訟，謝仲和因股東會之選任取得合法代理權後，續行本件訴

訟，依民事訴訟法第四十八條規定，原有之欠缺視為業已補正。 

【判決分析】 

一、監察人得否主動為公司對董事提起訴訟？ 

通說及實務見解
1
認為，公司法 第213條在性質上乃係第212條之後續規定，

而非賦予監察人主動代表公司對董事提起訴訟職權之獨立規定，且從第213條後

段規定：「……『股東會』亦得另選代表公司為訴訟之人」，亦可窺知。故監察

人無主動代表公司對董事提起訴訟之權限，其應經股東會決議
2
，始得為公司對

董事提起訴訟。 

惟有論者認為，監察人發現董事會或董事違法行為，監察人應有權選擇包括

訴訟在內之手段，以制止違法行為之續行（公司法第218條之2參照）。而此亦可

作為監察人得以職權對董事進行追訴之依據。且董事選任或解任，與對董事採

取訴追之行為，二者所需要的資訊與專業性有所不同，也因此需要的決策機關

亦應有所不同。前者涉及股東應如何選擇適當之經營團隊以確保自己的利益；後

者則屬於經營權與監督權之範疇，需就訴訟勝訴之可能性、訴訟對公司之影響，

及有無其他替代解決途徑之比較等。此時兩相比較下，關於後者決策之判斷應係

監察人較有能力處理
3
。故其建議若能直接賦予監察人得主動對董事進行訴追是

有助於監察權之實施，而此一見解殊值傾聽。 

二、清算中公司對原任董事起訴之程序： 

本案中，對於清算中公司而言，原任董事長之地位較接近「前任董事」，而

非「現任董事」，惟因原任董事（長）原則上嗣後仍成為公司之清算人（公司法

第322條參照），而清算人之權利義務與董事相同（公司法第324條參照），因此

                                                      
1
 最高法院69年度台上字第1995號判決。 

2
 林國全，監察人對董事提起訴訟及常務董事之解任，月旦法學教室第6期，頁28~29。
洪秀芬，監察人為公司訴追董事責任之權限判斷，月旦法學教室第69期，頁24~25。劉

連煜，現代公司法，2011年9月增訂七版，頁501~502。 
3
 朱德芳，監察人對董事提起訴訟權限與監察人行使職權行使方式之探討，台灣法學雜

誌第188期，頁26~28。 
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清算中公司欲對「擔任清算人之原任董事」起訴，解釋上認為有公司法第212條

之類推適用，需經「股東會決議」始得提起
4
。而本案中，嗣後於股東會決議中

依公司法第213條之規定，另選另名原任董事（清算人）代表公司為訴訟之人，

此時即不可謂清算中公司對原任董事（長）起訴有代理權欠缺之瑕疵。 

惟最高法院見解
5
曾認為，為免發生循私之舉，清算中公司對原任董事（不

論其是否擔任清算人）起訴，必須經股東會決議，且若由股東會另選代表，此

一代表亦不得為原任董事。若循此見解，則本案中股東會另選另名原任董事（清

算人）代表公司進行訴訟，其法定代理權仍有欠缺，法院應予以駁回！ 

【關聯性試題】 
 

A股份有限公司（下稱A公司）有董事甲為公司執行業務時，未盡適當之注意義

務，造成公司重大之損害，而A公司監察人乙在監督公司業務執行時，聞悉上情，

其得否未經股東會決議主動代表A公司對甲提起訴訟？另外，若A公司股東會對

董事甲提起訴訟之議案進行表決，身兼大股東之董事甲應否迴避參與表決？ 
 

◎答題關鍵 

第一小題請參閱學說速覽；第二小題，通說採「否定說」，以避免導致董事持股

越多，對自己董事職位防衛能力相對降低之不合理現象。 
 
 
 
 
 

A股份有限公司（下稱A公司）原係一家專業晶圓代工公司，甲為A公司董事長。

甲以替代能源前途無量，為使A公司能早日從事太陽能電池製造為由，甲一人擅

自決定將A公司所擁有之晶圓廠房及機器設備，以新台幣50億元賣予B股份有限

公司（下稱B公司）。事實上，前述晶圓廠房及機器設備，約占A公司總資產之

                                                      
4
 邵慶平，清算中公司對原任董事提起訴訟，月旦裁判時報第14期，頁44~50。 

5
 最高法院94年度台上字第230號判決：「股份有限公司應由董事長對外代表公司，惟公

司與董事間訴訟，除法律另有規定外，則由監察人或股東會所選任之人代表公司為訴

訟，公司法第二百零八條第三項、第二百十三條定有明文，其立法目的乃恐董事長代

表公司對董事起訴，難免有循私之舉。若公司已解散行清算程序，公司董事雖不得以

董事身分執行職務，而應由清算人執行清算事務，但公司之清算，原則上以董事為清

算人，除非公司法或章程另有規定或股東會另選清算人時，不在此限（公司法第三百

二十二條第一項）。且清算人於執行清算事務範圍內，除另有規定外，其權利義務與

董事同（公司法第三百二十四條）。是董事原則上應為清算人，且清算人之權利義務與董

事同，則董事以清算人身分對董事為訴訟，亦難免有循私之舉。依同一法理，仍不宜由董事

以清算人身分對董事為訴訟。再查清算中，公司股東會與監察人依然存續，對董事之訴訟依

法仍應由監察人或股東會所選任之人代表公司為之，始為適法。」 
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百分之九十，遭甲出售後，A公司營業幾乎全無，僅剩些許晶圓原料代理業務。

此外，經查前述買賣之交易價格其實遠低於市場行情，B公司董事長乙並依甲、

乙之私下約定，支付甲3億元之不法回扣。事件爆發後，甲去職，丙接任A公司董

事長。請依公司法相關規定回答下列問題： 

（一） A公司之新任董事長丙，主張前述出售晶圓廠房及機器設備之行為，對A公司

不生效力，試問其法律依據為何？ 

（二） 股東丁等人，對前述董事長甲收取回扣3億元之行為，決定請求民事賠償。試

問依法，丁等人得否請求對自己賠償或對公司賠償？（請依公司法相關規定說

明其法律依據） （97年司法官） 
 

◎答題關鍵 

第一小題：略；第二小題應注意公司法第214條之規定。 

【關鍵字】 

公司對董事提起訴訟、監察人之訴訟代表權、清算人。 

【相關法條】 

公司法第212條、第213條、第322條、第324條。 
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