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公司商业机会的司法认定

籲沈贵明

【 内 容摘要 】 我 国 司 法 审判对公司 商业机会的认定 ，存在适用 标准缺乏共识 、 法律适 用 宽严 不 一

等诸 多 问 题。 研究表明 ，
我 国对公司 商 业机会的 司法认定 ，不 能套用 英美 司 法的 审判思维 。 公司 商 业

机会具有营造性和依附性两个基本特性 。 这 两个特性应 当是商业机会司 法认定的 两个思考维度。 董

事代表公 司 行为 而 营造的 商业机会应 当 归属于公 司
；
归属于公 司 的商业机会应 当 与公 司 合法的 经 营

范 围 相吻合 ，
这既是商业机会依附于公司 的经营活动进而 实现其价值的 客观必然 ，

也是公 司 商业机会

能受到法律保护的 必然要求 。 公 司财 力 、
公 司 意愿 以及交 易对方意愿 等 因 素不 能成为公 司 商业机会

司法认定的考量依据。

【 关键词 】 商业机会 营造性 依附性 司 法认定

我国 《公司法 》第 １ ４ ８ 条第 １ 款第 （五 ）项规定 ，董事 、高级管理人员
“

未经股东会或者股东大会

同意
”

不得
“

利用职务便利为 自 己或者他人谋取属于公司 的商业机会 ， 自 营或者为他人经营与所任职

公司同类的业务 。

”

显然 ，
要认定董事

［ １
 ］的行为是否构成对公司商业机会的侵犯并追究其相应责任 ，首

先应当确认其所涉案的商业机会是否属于公 司 ， 即对公司 商业机会进行认定 。 然而 ， 《公司法 》及司

法解释均未对此予 以明确规定 ；
在司法实践中 ，人 民法院是根据个案具体情况 自行掌握的 。 那么对公

司商业机会司法认定的效果怎样呢？ 本文通过对相关司法裁判进行梳理 ，揭示对公 司商业机会司法

认定存在的 问题 ，分析其原因 ，进而探究公司商业机会司法认定的应有路径 ，廓清司法裁判的误区 ，
以

期提升司法审判质量 ，促进立法完善 。

一

、我国公司商业机会司法认定的问题及原因分析

（

一

）现实问题 ： 基于 ３ １ 个司法裁判案例的分析

为考查我国公司商业机会司法认定的现实状况 ，笔者在北大法律信息网的司法案例库及中 国裁

判文书网 ，
以 ２００６ 年 １ 月 １ 日 至 ２０ １ ８年 ５ 月 ３０ 日 为时间段 ， 以

“

商业机会
”

为内容 ， 以
“

损害公司利

＊ 作者单位 ： 华 东政法 大学经济法学院 本文的案例 均 由 刘 霄鹏博士收集 ，并共 同研讨 。
本研究成果也凝 聚 了 刘 霄鹏博 士的智

慧和贡献 ，特此表示 由衷感谢。

［ Ｉ 〕 我 国 《公 司 法 》 规定的公 司 商 业机会侵权主体 包括董事和 高 级管理人 员 。 为论述方便 ， 除特 别说明 外 ，本文所 称的
“

董

事
”

，还 包括 《公 司 法 》 所指的公司 高级 管理人 员 。
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益责任纠纷
”ｍ为案由 ， 以 《公司法 》第 １ ４８ 条第 １ 款第 （五 ）项规定为线索进行多次检索筛选后收集

到与公司商业机会认定相关的案例 ３ １ 个 。 笔者通过梳理这些案例 ， 形成了 《对公司商业机会司法认

定考量因素一览表 》 （下文简称 《考量因素
一

览表 》 ） 。 对此表的分析可以发现我国司法审判中对公司

商业机会认定存在的问题。

对公司 商业机会司 法认定考量因素
一 览表

编

号
受案 法院及案号 经营活动 所任职务 公司意愿 对方 意愿 公司财 力

１

浙江省宁波 市鄞 州 区 人民法院 （２００７ ） 甬鄞

民二初字第 ２ 号
？ ？ ？

２

浙江省丽水 市遂 昌县人民法院 （２００８ ） 遂商

初 字第 ２５ 号
？ 傘

３

北京市第 一 中级人民法院 （２０ １ ０）

—

中 民终

字 第 １ ０２４９ 号
？ ？ ？ ？

４ 最高人民法院 （２０ １
２ ） 民四终字第 １ ５ 号 〇 〇 ？

５

江苏省 高级人民法 院 （２０ １２ ） 苏 商外终字 第

００５ ０号
？ ？ ？

６

四川省 成都 市武侯区人民法院 （２０ １ ２ ） 武侯

民初 字第 １ ８７ ５ 号
？ ？

７

上海市浦 东 新 区 人 民法 院 （２０ １ ２） 浦 民二

（商 ）初字第 ２６８ ０ 号
？

８

江 苏省 苏 州 市 中级人民法院 （２ ０ １ ３） 苏 中 商

终字 第 ０８ ９２ 号
參 幸

９

湖南省衡 阳市长 沙市 中级人民法院 （２０ １４ ）

长 中民四终字第 ０４ １ ６９ 号
？ ＊

１ ０

福建省厦 门 市中级人民法院 （２０ １４ ） 度 民终

字第 ２ １３ ６ 号

幸

１ １

北 京 市 第
一

中级人 民法 院 （
２０ １５

）

— 中 民

（商 ） 终字第 ４３５ 号
？

１ ２

上海市 第 二 中级人民法院 （２０ １ ５ ） 沪二 中 民

六 （ 商 ）终字 第 ３ ２ 号
？ ？

１ ３

湖南省衡阳 市衡东县人民法院 （
２０ １ ５

）
东 民

二初字 第 ５４ 号
？ ？

１ ４

上海市 第
一

中级人民法院 （２０ １ ５ ） 沪一 中 民

四 （ 商 ）终字 第 ２３ １ ７ 号
？ ＊ ？

１ ５

上海市静安 区人民法院 （
２０

１
５

） 闸 民二 （ 商 ）

初字第 １３ ３８ 号
鲁 ？

１６

广 东省广 州 市 中级人民法院 （２０ １ ５ ）穗 中 法

民二终字第 １ ２２９ 号
？ ＊

１７

上海市 第 二 中 级人民 法院 （
２０

１ ６ ） 沪 ０２ 民

终 ２２ ５８ 号
？

〔
２ 〕 与 《公 司 法 》 第 １

４８ 条相 关的案例主要呈现于
“

损害公 司 利益责任 纠 纷
”

案 由类型 中 。 参 见最 高人民法院印发 《 关于修

改 〈 民事案件案 由规定 〉 的决定 》的 通知 （２０ １ １ ） 第 ２２ 条 。
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（续表 ）

编

号
受案 法院及案号 经营活动 所任职务 公司意 愿 对方意愿 公司 财力

１
８

上 海 市 第
一

中级人 民法院 （２０ １ ６） 沪 ０ １

民终 ４ １ ０２ 号
？

１ ９

江苏 省淮安市 中级人民法院 （２０ １ ６）
苏 ０８

民终 １ ６０６ 号
？

２０

贵州 省贵阳市 中级人民法 院 （２０ １ ６） 黔 ０ １

民再 １６６ 号
？

２ １

山 东 省高级人民法院 （２０ １ ６） 鲁民终 １４５４

号
〇 幸

２２

北京 市 第 三 中 级人民 法 院 （２０ １ ６） 京 ０３

民终 １０６６６ 号
？ 幸

２３

北京 市 第 一 中 级人 民法 院 （２０ １ ６） 京 ０ １

民终 ５８ ７４ 号
？ ？

２４

北 京 市 第
一

中 级人 民 法 院 （２０ １ ７
） 京 ０ １

民终 ７３ ７８ 号
參

２５

上海市 第
一

中 级人民 法 院 （２０ １ ７ ） 沪 ０ １

民终 １４９６８ 号
？ ？

２６

湖北省武汉 市 中级人民法院 （２０ １ ７ ）鄂 ０ １

民终 ６２３ 号
？ 幸

２７

湖南省 高级人民法院 （
２０ １ ７ ）湘 民申 １ ７２７

号
？ ＊

２８

江 苏省 高级人民法院 民事裁定 书 （２０ １７ ）

苏民 申 ３４６２ 号

＊ 本

２９

江苏省 南京市鼓楼区人 民法院 （２０ １ ７ ） 苏

０ １ ０６ 民初 ８ ９０７ 号
？ ＊

３０

江苏 省 江 阴 市人 民 法 院 （２０ １ ７） 苏 ０２８ １

民初 ８ ７９ ５ 号
參 ＊

３ １

北 京 市 第 三 中级人 民法院 （２０ １ ８ ） 京 ０３

民终 ５ ８４ 号
？

说明 ： １ ． 符号
“

？
”

表示对公 司 商业机会认定的考量 因素 。

２ ． 符号 表示对侵犯公司商业机会行为认定的考量因素 。

３ ． 符号
“

〇
”

表示二审案件 中的
一审判 决对公司 商业机会认定的 考量 因素 。

其一 ，对公司商业机会的司法认定考量的因素尚未形成共识 。 《考量因素
一

览表 》显示 ，我国 司法

裁判认定公司商业机会涉及经营活动 、所任职务 、公司意愿 、交易对方意愿和公司财力
［
３

］等五个方面

的因素 。 这些因素在司法裁判 中被采用的频率多少不
一

，涉及经营活动的案例有 ２ ５个
，
占 比为 ８ ０％

；

涉及行为人职务的案例有 １ ８ 个 ， 占比接近 ５４％
；
涉及公司意愿 、交易对方意愿及公司财力的案例各为

６ 个 ， 占 比均为 １ ９％ 。 被作为考量因素频率最多的经营活动 因素 ， 与最少的公司意愿 、交易对方意愿

及公司财力等因素相 比 ，
两者被适用频率差距悬殊 。 而且在这五个考量因素中 ，

竟没有一个被所有案

〔
３

〕 公 司财 力主要是指反映公 司 经营能力 的财产状况 。 公 司 财力 与公 司能 力是 两个不同 的概念 ，
但我 国 的实务界和学术界

则往往将两者混 同
，
参见本文第 三部 分相 关 内容 。
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例都采用 。 这表明 ，我国司法实践对认定公司商业机会应当考量哪些因素 ，尚未形成共识 。 由此导致

对公司商业机会的司法认定比较混乱 ，
甚至还出现了 同

一案件在不同级别的法院 ，采用不同 的考量因

素 ，并得出 了相反裁判结果的情况 。 例如
，
在林某某诉李某某等侵犯公司商业机会案件中 ，

一

审法院

将公司意愿和交易对方意愿作为认定公司商业机会的考量因素 ，
并在此基础上作出了裁判 ；

二审法院

却将公司财力作为考量因素 ，对公司商业机会重新认定 ，在此基础上撤销了
一审的判决 。

？
我们姑且

不检讨上级法院因级别高所作的裁判是否就当然正确 ，也不分析下级法院考量的因素相对较多是否

更为合理 ，仅就同一案件在两个审级法院选用不同 的考量因素这一现象本身而言 ，就值得反思 。

其二 ，公司商业机会司法认定所涉因素多寡不
一

，
掌握标准宽严不

一

。 《考量因素
一

览表 》显示 ，

有的司法裁判对公司商业机会的认定 ，涉及经营活动 、所任职务 、公司意愿和公司财力四个方面的因

素 ；

［
５

］而有的司法裁判对公司商业机会的认定 ，仅考量一个因素 （或是经营活动 ， 或是公司财力 ，或是

交易对方意愿 ） ，

［
６

］对公司商业机会认定考量因素差异之大令人咂舌 。 更有甚者 ，同
一

审判机关对认

定公司商业机会考量的因 素竟然也不统一 。 《考量因素一览表 》显示 ，北京市第
一

中级人民法院在 四

个不 同年份的四份裁判中 ，对涉案公司商业机会的认定考量因素各不相同 ：
２〇 １ 〇 年的裁判涉及经营

活动 、所任职务 、公司意愿和公司财力四个因素 ， ２０ １ ５ 年的裁判涉及公司财力
一

个因素 ，
２０ １ ６年的裁

判涉及经营活动和公司财力两个因 素 ， ２０ １ ７ 年的裁判涉及经营活动一个因素 。 这种现象并非该法院

特有 。 诚然各个案件具体情况会有所不同 ，但是对公司商业机会认定标准的基本内涵应当是
一

致的 ，

否则法制的统
一性从何谈起呢 ？ 司法认定中考量因素多寡不

一

、差距颇大 ，反映了 司法审判对公司商

业机会认定的把握宽严不一 ，这会损伤司法审判的严肃性 。

其三 ，同一考量因素被用于认定不同的对象 ，缺乏严谨的逻辑思维 。 《考量因素
一

览表 》
显示 ，在

３ １ 个案例中 ， 职务因 素被作为认定公司商业机会考量因素的仅有 ２ 个 ，而作为认定侵犯公司商业机

会行为因素的则有 １ ６ 个 。 毫无疑问 ，公司商业机会与侵犯公司商业机会行为两者是两个不同的法律

现象 ，后者是由特定主体实施的侵权行为 ，前者是违法行为者侵权的对象 。 将两者混为
一

谈 ，反映出

司法审判实践对公司商业机会的认定乃至对此类案件的审理缺乏合理 、
清晰的认识 。

（
二

）原因分析 ：对借鉴英美法系司法审判思维之反思

我国 司法裁判 中对公司商业机会认定乱象的形成 ，与对公司商业机会理念认知不足 、盲从于英美

法系公司商业机会纠纷的审判思维有着内在关系 。 我国 《公司法 》对公司商业机会的规定 ，实际上只

是对英美公司商业机会司法保护的借鉴 。 在 ２ ００５ 年 《公 司法 》修订时 ，我国对公司商业机会的研究

刚刚起步 。 由于对公司商业机会认知不透 、
思考不深 ，使得英美法系的公司商业机会规则极大地影响

了我国公司商业机会保护的立法 ，并在相 当大的程度上左右了我国的相关司法裁判 。

公司商业机会保护制度源于英美法系的判例法 。 在英美司法制度中 ，能给公司带来经济利益 的

商业机会 ，
也被视为

“

具有信托性质的财产
”

。 在信托理论推导下 ， 英美 司法制度对公司商业机会的保

［ ４
］
参见最高人民法院 （ ２０ １ ２ ） 民四终字 第 １ ５ 号判决书 。

二审裁判从
“

专属
”

和
“

实质性努力
”

两个方 面对商业机会 的归属进

行分析 ， 实际上是基于公司 财力 来展开的 。

〔
５

〕 参见北京市第
一

中级人民法院 （
２０ １ ０

）

－

中民终字第 １ ０２４９ 号割 决 书
。

〔
６

〕
分别 参见 上海市第 二 中级人民法院 （２０ １ ５ ） 沪二 中 民六 （ 商 ） 终 字 第 ３２ 号判决 书 、 上海市 第

一

中级人民法院 （ ２０ １ ６ ） 沪 ０ １

民终 ４ １ ０２ 号判决 书
、 上海市 第 二 中级人民法院 （２０ １ ６ ） 沪 ０２ 民终 ２２５ ８ 号判决书 、上海市 浦 东 新区人民法院 （２０ １ ２ ） 浦 民二 （ 商 ） 初 字第

２６８０ 号判决书 、福建省厦 门市 中级人民法院 （ ２０ １４ ） 厦民终字第 ２ １ ３６ 号判 决 书 、 江苏省淮妥 市 中级人民法院 （２０ １ ６） 苏 ０８ 民终 １ ６０６ 号

判决书 。
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护规则成为董事信义义务规则的延伸 ，

“

当董事发现具有商业价值的机会时 ，将其据为 己有谋取 自 己

的利益 ，就应当承担违反信义义务的责任
”

。

［
７

］公司商业机会规则
“

仅仅用来阻止他们获得公司需要

的 ，
或正在努力取得的 ，

或者对公司负有取得义务的财产
”

。

［ ８
］所以 ，在公司商业机会纠纷的审理中 ，

法院首先想到的 自然是董事的行为是否有违其信义义务 ，并以此开展审理 。

对公司商业机会的认定
，
英美判例法 、制 定法 以及学界基于信托法的思维确立了 多项标准 。 例

如 ，在美国司法判例中就有
“

利益与期待标准
”

（ ＩｎｔｅｒｅｓｔｏｒＥｘｐｅｃ ｔａｎｃｙ
Ｔｅｓｔ） 、

“

经营范围标准
”

（Ｌ ｉｎｅｏｆ

Ｂｕｓ ｉｎｅ ｓｓＴｅｓｔ） 、

“

公平标准
”

（ＦａｉｒｎｅｓｓＴｅｓｔ）和权力滥用标准 （Ｍ ｉ ｓｕ ｓｅｏｆＰｏｗｅｒｓ）等等 。

〔
９

〕美 国司法判例

中公司商业机会多种认定标准的存在 ，
虽然在

一定程度上反映了英美法系国家公司商业机会司法认

定规则的发展变化 ，
体现 了司法对公平 、正义的向往 ，

但是这也恰恰证明 ，基于信托法的思维对公司商

业机会的认定存在诸多问题 。 首先
，这些标准本身缺乏合理性 。 例如

“

公平标准
”

为追求公平含有七

个考量因素 ，包括 ：

“

（ １ ）该机会是否具有特殊的或独特的价值 ，或者说它是否为公司的业务发展所必

需
； （２） 该机会是否是基于公司高级职员这

一职位所知悉的
；
（３ ） 公司是否积极地追求这一机会 ，

如果

是 ，那么公司是否 已经放弃了这
一努力

；⑷该高级职员是否有明确的职责为公司获得这
一

机会 ； （ ５ ）为

取得或开发这
一

机会 ，
他是否使用了公司 的资金或设施 ； （６） 他利用这

一机会是否使得公司处于不利

的地位 ，
他是否有将此机会转售给公司 的意图 ；

（７ ）公司是否有足够的能力 、财力及其他条件来利用这
一

机会 。

”
［

１ （）
］然而 ，这

一认定标准仍被学者批评 ，认为其
“

反映了人们在试图用更加明确的 口头方式来

归纳总结关于对公司机会案例所作的司法陈述时所表现出来的无奈和绝望
”

，

［
１ ｜

］
“

是在已经模糊的公

司机会原则中添加新的混乱
”

。

［
１ ２

］其次 ，英美司法中对公司商业机会的认定标准存在着明显的逻辑矛

盾 。 例如
，

“

公平标准
”

中 的第 ３项属于
“

公司意愿
”

的因素 ，第 ７ 项属 于
“

公司财力
”

的因素 ，体现的

是公司利用 、处分商业机会的意愿或能力 ，
显然不应当成为公司商业机会认定的因素 ，最多也只是可

以作为董事对其侵犯公司机会指控的抗辩理由 。 由于英美法系的信托原理思维弱化了商业机会财产

属性的重要意义 ，忽略了商业机会与侵犯商业机会行为两者之间的差异 ，
难免将认定董事侵犯公司商

业机会的因素 ，误作认定公司商业机会的因素 。

某一特定的商业机会究竟为什么应当属于某
一特定的公司 ，英美判例法及相关理论并未予 以合

理 、 明确的解答 。 在此情形下形成的公司商业机会认定规则 ，难免存有瑕疵 。 实际上
，英美司法基于

信托理念而形成的对公司商业机会的认定思维 ，是
一

种追求利益平衡的思维 ， 即通过商业机会利益的

归属来平衡董事与公司所有者（股东 ） 之间的利益关系 。

［
１ ３

］对这个利益关系的平衡如何把握才能彰

显司法的正当性 ，这依赖于司法审判机制的运作 。 英美司法对公司商业机会认定规则存在的瑕疵 ， 因

判例法的司法机制及宣扬公平原则的衡平法制度 ，在一定程度上得到了弥补 。

众所周知 ，我国公司法规则和司法制度与英美法系存在巨大差异 。 我国立法在引入英美国家公

〔
７

〕
张开平 ： 《 英美公 司董事法律制度研究 》 ， 法律 出版社 １ ９９８ 年版 ， 第 ２６６ 页 。

〔
８］Ｂｕｒ

ｇ
ｖ．

Ｈｏｒｎ
， ３ ８０Ｆ．

 ２ｄ ８ ７９Ｆ （ＵＳ ．

Ｃ ．

Ａ ．
 ２ｄ ． ｃｉ ｒ

） （ １ ９７ ６ ）
．

〔
９

〕 参见冯果 ： 《

‘‘

禁止篡夺公司 机会
”

规则探究 》， 《 中 国法学 》 ２ ０ １ ０ 年第 １ 期 。

〔 １
０ 〕 同前注 〔 ７ 〕 ，张开平书 ， 第 ２７２ 页 。

〔
１ １ 〕 ［

美
］
罗伯特 ？

＜：
？ 克拉克

： 《公 司 法则 》 ，
胡平等译 ，

工商 出版社 １ ９９９ 年版 ， 第 １ ９ １ 页 。

〔
１ ２

〕
ＳｅｅＶｉ

ｃｔｏｒ
Ｂｒｕｄｎｅｙ

ａｎｄＲｏｂｅｒｔ Ｃｈａｒ ｌ
ｅ ｓ

Ｃ ｌ
ａｒｋ

， 

“

ＡＮｅｗ
Ｌｏｏｋａｔ

Ｃ ｏｒ
ｐ
ｏｒａｔ ｅ

Ｏｐｐ
ｏｒｔｕｎ ｉｔｉｅ ｓ

”

，
９４Ｈａｒｖａｒｄ ＬａｗＲｅｖｉ

ｅｗ９９７
（

１ ９８ １ ）
．

转引 自 前 注 〔
９

〕
，冯果 文。

此文 中 ，冯果教授对 美 国 司法判例 中各相 关公司 商止机会认定标 准存在的 问 题均有阐述 。

〔 １ ３ 〕 Ｓｅｅ ＤａｖｉｄＫｅｒｓｈａｗ，

＊ ＇

Ｄｏｅ ｓＩ
ｔＭａｔｔｅｒＨ ｏｗＴｈｅＬａｗＴｈ ｉｎｋｓ

ＡｂｏｕｔＣｏ ｒ
ｐ
ｏｒａｔ ｅＯ

ｐｐ
ｏｒｔｕｎ ｉｔｉｅ ｓ？

Ｍ

 ，
２５Ｌｅｇ

ａ ｌＳ
ｔｕｄ ｉｅ ｓ５３ ３ （ ２００５ ）

，

ｐｐ
．５３ ７

－

５４０ ．

１
８４



公司商业机会的司法认定

司商业机会规则 的同时 ，
也将英美司法中对公司商业机会认定存在 的问题带进了我国的司法审判实

践 ，但是我国司法制度却无英美司法判例体系和衡平法的弥补机制 。 还须指出的是 ， 由于我国引人公

司商业机会保护规则时间有限 ，相关原理研究不透 ，基本理念认识不到位 ，这就会放大公司商业机会

司法认定 中的谬误。 例如 ， 由于对商业机会的基本属性认识不足 ，往往将经营交易的认定与商业机会

的认定混同 ，误将交易对方对交易确认的证据作为认定商业机会的证据 ， 由此得出不合理的结论 。

二
、公司商业机会司 法认定的理路 ：基于商业机会特性的思考

上述分析表明 ，我国对公司商业机会的保护不能照搬英美司法模式 ，
不能将对公司商业机会的认

定与对侵犯公司商业机会行为的认定混同起来 。 其实 ，英美司法并非不知道应当将两者区别对待 ，先

认定公司商业机会 ，再审査董事行为是否构成对公司商业机会的侵犯 。

［
｜４

］

但是 ，基于信托原理下的董

事信义义务规则 ，英美司法往往将董事履职中侵权行为的认定与公司商业机会的认定合二为一 ，由此

形成公司商业机会认定标准的诸多问题 。 我 国构建公司商业机会保护机制时 ，应当避免英美法系的

司法弊端 ，坚定
“

分两步走
”

的司法思维 。 只有正确认定公司商业机会 ，才能准确界定对公司商业机

会的侵权行为 ，实践中的混乱立场才有望得以校正 。

那么 ，怎样才能正确认定公司商业机会呢？ 揭示公司商业机会的特性 ，是研究相关法律规范的逻

辑起点 。 梳理公司商业机会的形成及其价值生成的内在机理 ，
可 以发现公司商业机会具有营造性和

依附性两个基本特性 。 透视这些特性所展示的公司商业机会本质属性及其与公司经营的内在关系可

以发现 ，这两个基本特性是认定公司商业机会的两个重要维度 。 营造性 ，蕴含了公司商业机会权利归

属的法学原理 ；依附性 ， 明晰了法律对公司商业机会保护的边界 。

（

一

）公司商业机会的
“

营造性
”

与公司商业机会权利的归属
“

营造性
”

是指公司商业机会源 自于公司 的营造 。 机会是如何形成的 ，它可源于 自然的因素 ，
也

可源于人为的因素 。 前者是指因 自 然现象的变化而导致机会的生成 ，后者是指由人的行为活动导致

机会的形成 。

“

天上不会掉馅饼
”

，公 司商业机会既不是事先固有的 ，
也不是天然形成的 ，而是由公司

营造的 。 例如 ，在上海某环保能源科技有限公司诉李某等侵犯公司利益纠纷
一

案中 ，法院认定被告所

篡夺的原告商业机会就是原告与合作者长期合作形成的销售机会 。

［ １ ５
１此案中给原告带来经济利益

的商业机会 ，就是原告通过
“

与合作者长期合作
”

营造而形成的 。 再如 ，英 国司法史上著名的公司 商

业机会案例 Ｃｏｏｋｖ．Ｄｅｅｋｓ （ １ ９ １ ６）

—

案的被告 ， 因其组建的公司与太平洋铁路公司签署承包海岸铁路

支线建造协议 ，被诉侵犯了被告所在并担任董事的多伦多建筑公司 与太平洋铁路公司签约承包相同

工程内容的商业机会 。 此案中的商业机会就是由 多伦多公司
“

长期
”

为加拿大太平洋铁路公司承包

修建铁路工程 ，

“

声誉卓著
”

所营造 的 。

［
１
６

］

公司营造商业机会的方式 、方法是多种多样的 ，既可以是
“

长

期合作
”

的活动 ，
也可以是某种具体的特定 目 的行为 ；

［
｜ ７

］

既可以是公 司利用其财产投入的营造方式 ，

也可以是公司对某些信息的综合归纳分析捕捉的方法 。

［
１ ４

］ １ ９３９年特拉华 州 关于公 司 商业机会准则的 经典案例
＂

Ｇ ｕ
ｔ
ｈｖ ．Ｌｏｆｔ ， Ｉ

ｎｃ ．

”

及随后的相关判例都展现 了
“

两 步走
”

的思维路径 ，

即先判 断商业机会是否属于公司 ，在 此基础上再来认定被告利 用该商业机会是否违法 。

〔
１ ５ 〕 参见上海 市第 一 中级人民法院（２０ １ ５ ） 沪 一中 民四（ 商 ） 终字 第 ２ ３ １ ７ 号判 决书 ？

［
１ ６ 〕 同前注 〔

７
〕 ， 张开平书 ， 第 ２６５

￣

２６６ 页 。

［
１ ７ ］

如某公司通过
“

设立相 应规模的企业
”

营造取得 某地管理委 员 会轄区 内 商住用地使 用权 的商业机会 。 参见最高人民法院

（
２０ １ ２

） 民四终字第 １ ５ 号判 决书 。

１ ８５
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商业机会的营造 ，对公司具有极为重要的意义 。 从经济层面看 ，营造商业机会是公司生存发展的

必需之举 。 公司的经营业务 ，
无不是将商业机会变成实际交易的业务 ， 只是有些商业机会的重要性较

低或者较为隐蔽 ，不显而易见 ，而有些商业机会极为重要 ， 容易引人关注 。 从法律层面看 ，
公司对商业

机会的营造 ，就表明其对该商业机会拥有所有权 。 营造与劳动 、投资等方式一样 ，无疑是取得财产的

最原始 、最重要的方式 ，而且也是最正当的方式 。 虽然立法与学界几乎对此种财产获得的方式未予涉

及 ，但这并不是因为它们不被认为是取得财产的方式 ，而是因为它们是一种财产取得的 自然法则 。

［
１８

］

在司法审判中对公司商业机会的认定 ，
实质上就是要确认涉案商业机会的归属 。 对公司商业机

会营造性的剖析
，
实质上就是揭示涉案商业机会归属的法理依据 。 公司商业机会的营造 ，

必须具备主

体和客体两个要件 ，这两个方面正是考量涉案商业机会是否应当归属公司 的两个法理路径指向 。

首先
，
考量商业机会的营造主体 。 没有主体的营造行为 ，

就不可能有商业机会的生成 ，认定涉案

商业机会是否应当归属于公司 ，首先要从主体方面人手 ，
考查该商业机会是否由公司所营造 。 公司作

为法人组织 ，对公司商业机会营造的行为 只能由 自然人代表公司具体实施 。 按照法人制度原理和相

关法律规定 ，能够代表公司的行为者是具有特定职务身份的人。 履行公司赋予的职能 、具有公司特

定职务身份的人包括两种 。 其一是公司董事和经理 ，亦即对公司经营活动全面负责的管理者 、企业

家 。

“

在米塞斯
一

哈耶克市场理论范式里 ，企业家是市场的主角 ，发现和创造交易机会是企业家的基

本功能 。

”
 ［

１９
］

董事 、经理为公司发现和创造商业机会及争取公司价值最大化 ，是其应有之义务 、应尽之

责任 。 例如 ，在北京某工程科技有限公司诉丛某某等公司高级管理人员案中 ，丛某某在担任公司总经

理职务期间参与的涉案项 目谈判 ，实际上是代表公司 营造了该项 目对公司特定的商业机会 ， 由此取得

的商业机会无疑应当归原告 （公司 ）所有 。 其二是公司某
一

方面的职务身份者 ，如市场部门 、产品销售

或研发部门等方面的负责人 。 他们负责公司某
一

方面的职责 ，所履行职务的行为也属于代表公司 的

行为 。 在他们的行为 中 ，有可能形成对商业机会的营造 ：有的是其职能履行必然所致 ，有的可能是履

行职务附带形成。 无论如何 ，他们都以
一

定的身份为公司履行职务 ，所形成的包括商业机会在内的
一

切后果 ，都应当 由公司承受 。 综上 ，
只要行为人具有

一

定的身份 ，且行为与其身份相关联 ，该行为就可

以被认定为公司行为 ， 由此行为营造的商业机会 ，应当属于公司所有 。 顺便指出 ，在公司商业机会纠

纷案件中
，
被告的职务因素只能用于对公司商业机会认定的考量 ，

而不应当用于对公司商业机会侵权

行为认定的考量。 如果董事未经公司同意谋取了公司商业机会的利益 ，
没有正当的抗辩理由

，就构成

了对公司商业机会的侵犯 ，并不存在是否
“

利用职务便利
”

的问题 。

［
２ （）

］然而 ，《考量因素
一览表 》显示 ，

在对职务考量的 １ ８ 个案例 中 ，身份被作为公司商业机会认定考量因素的案例仅有 ２ 个
， 而作为侵犯

公司商业机会行为认定因素的案例高达 １ ６ 个。 在我 国司法实践中 ，董事的职务行为更多地被作为侵

犯公司商业机会行为的考量因素 ，这难免导致商业机会归属认定的失误 。

其次
，
考量营造商业机会的客体 。 如果某一商业机会生成所需的核心资源如资料或相关信息等

都属于公司 ，那么基于此核心资源生成的商业机会通常也应当属于公司 ，因为该商业机会的价值主要

是 由属于公司的相关资源转换而来的 。

一

般情况下 ，职务行为者履行职务 ，
通常利用 了公司 资源 ，营

〔
１ ８

〕 参见 高富平 ： 《物权法原论 》 （ 下 ）
，
中 国法制 出版社 ２００ 丨 年版 ， 第 ７９８ 页 。

〔 １９
〕
张维迎 ：《我 为什 么反对产业政策 》， ｈｔｔ

ｐ
：／ ／ｗｗｗ ． ｎｓｄ ．

ｐｋ
ｕ ． ｅｄｕ ．ｃｎ／ｍｅｅ

ｔｉｎｇｓ／ｇ
ｅｚｈｅｎ

ｇ
／ＪＢ ／２０ １ ６／ １ １ １ ５／２ ７６ ６１

．ｈｔｍｌ
，
２０ １ ７

年 １ １月１ ８

日访 问 。

〔 ２０ ］ 上海证券交易所 于 ２０ １ ３ 年发布的 《上 海证券交易 所上市公 司董事选任与行为指 引 》 第 ２２ 条规定 ：

“

未经股 东大会 同意 ，

董事不得为本人及其近亲属寻求属于上 市公 司 的商业机会 。

”

此规定即没有 涉及
“

利 用职务便利
”

的要求 。
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造的商业机会 自然应当属于公司 。 值得讨论的是 ，非职务行为者通过利用公司核心资源营造出的商

业机会是否应当属于公司 。 笔者认为 ，应当予以肯定的回答 。 例如 ，某公司资料保管员对其保管的资

料数据进行分析 ， 发现了某种具有商业价值的机会 ，
此机会应当归属于公司 ， 因为虽然该保管员职位

的工作内容仅是对公司资料的保管 ，
不具有营造 （分析研究 ）商业机会的公司职务属性 ，

但其营造 （分

析研究 ） 的商业机会是通过使用公司资料等核心资源形成的 ， 由此生成的商业机会应 当属于公司所

有 。 当然 ，该管理员对公司机会的形成有特殊作用 ，在此商业机会价值实现后 ，可以 由公司通过奖励

等方式予以补偿 。 总之 ，公司人员虽不具有职务身份或非履行职务工作 ，如果利用 了公司核心资源 ，

如公司的信息 、资料 、必要环境 、条件等 ，所营造的商业机会都应当归属于公司 。 只是需要强调 ，

“

核心

资源
”

应当对商业机会的生成和价值具有至关重要的作用 ，否则不宜将其作为认定商业机会归属 的

依据 。

（二 ） 公司商业机会的
“

依附性
”

与公司商业机会受保护的边界
“

依附性
”

是指公司商业机会必须依附于公司的经营活动 ，
不能独立存在。 首先 ，公司商业机会

的形成要依附于公司 的经营活动 。 积极营造 、利用商业机会 ，是公司作为营利性法人组织的本能所致 。

公司为了繁荣发展不断经营 ，就需要有良好的商业机会不断出现 ，
商业机会也 因此被营造生成 。 例

如 ，
建筑公司 为了贏得工程招标项 目 ，需要提升 自身的资质 ，

并对相关信息进行全面 、准确的分析 ，
才

能营造出适应招标方需求的商机 ；销售公司 只有将 自身的营销策略有效对接市场需求 ，
才能营造出更

多的获得销售的商机 。 商业机会无不是为了经营活动之所需而形成 。 其次 ，公司商业机会的价值实

现要依附于公司的经营活动 。 公司商业机会的价值是一种
“

转化为财产的可能性
”

，是
“

可转化为利

益的抽象存在
”

。

［
２ｎ“

公司经营活动的实质是对众多机遇的连续寻找和把握 ， 从而将可能性变为现实

性 。

”
［
２ ２

］

公司商业机会必须通过经营活动 ，
才能使其抽象的 、可期待的利益价值转化为具体的 、实在的

公司利益 。

公司商业机会的依附性表明 ，属于公司 的商业机会应当与公司的经营活动范围相适应 。 虽然公

司 因对利益的追逐和受市场价格机制的驱使 ，
希望经营活动的空间愈大愈好 ，

但是法律不可能不对公

司经营活动的范围设定边界。

“

公司法人设立时对其设立 目 的的确认或审核 ，正是法律对法人活动范

围的限制 。

”

公司只有在法律许可经营活动范围 内的行为才是有效的 。 所以 ，对公司商业机会的保

护也应当与公司的经营活动范围相适应 ，超出公司合法经营活动范围的商业机会 ，不能将其认定为属

于公 司的商业机会 。 将公司合法的经营活动 范围作为确定受法律保护的公司商业机会边界的标准 ，

不仅适应 了商业机会与公司经营活动 内在联系的要求 ，
而且也将公司商业机会的规则恰如其分地融

人进 了整个公司法律规范体系之中 。 从公司经营活动范 围的角 度来认定公司的商业机会保护边界 ，

可从两个层面进行把握 。

首先 ，
审査涉案商业机会的利用是否在公司注册的经营范围内 。

一般来讲 ，

“

经营范围是法人在

经济活动中交往 、合作 ，
获得必要信息 ，

确定合理交易预期的凭借
”

。

［
２４

 ］按照我 国相关法律的规定 ，公

司经营范围是由公司章程规定 、经 国家登记主管机关审核记载于营业执照上的公司从事经营活动的

基本范围 。 只要是与公司营业执照记载的经营范围相符的商业机会 ，就可认定为应当受到法律保护

〔 ２ １
〕
同 前注 ［ ９ 〕

，冯果文 。

〔
２２

〕 吕 来明 ：《论商业机会的法律保护 》 ， 《 中国 法学 ＞ ２００６ 年第 ５ 期 。

［ ２３ 〕 尹田 ：《论法人的权利 能力 》 ，《法制与社会发展 》 ２００３ 年第 ４ 期 ， ，

〔
２４

］ 李建华 、许中缘 ：《 法人越权行为 原则 的再认识 》， 《法制与社会发展 ＞ ２００ １ 年第 ２ 期 。

１ ８７



法 学 ２０ １ ９年第 ６ 期

的 、公司可资利用的商业机会 。

其次 ，如果涉案商业机会的利用超出 了公司登记注册的经营范围 ，则应当考量其他因素 ， 而不能

简单地将该机会排斥在法律保护的范围之外 。 ２０ ０５ 年 ，我国修改 《公司法 》删除了原 《公司法 》第 １ １

条第 ２ 款中 的
“

公司应当在登记的经营范围内从事经营活动
”

的内容 ，表明公司的经营活动范围不限

于工商登记注册的范围 。

“

公司的经营范 围在性质上只是公司 的特别 民事权利能力即商事权利能力
，

而不是公司 民事权利能力 的全部 。

”
 ［

２ ５ ］

商业机会的利用是否超出 了公司登记注册的经营范围 ，应当考

量利用商业机会的经营活动是否违反法律的强制性规范 。 如果与商业机会相关的经营活动属于法律 、

法规禁止的活动 ，或者是应当获得审批而未获批准的活动 ，则该项商业机会不应被认定为受到法律保

护的公司商业机会。

［
２ ６

］例如
，界定某公司是否有建筑业方面的商业机会 ，

不仅要求查验公司的经营

范围是否包含建筑业 ， 而且还应当核实公司是否具有相应的建筑资质及与商业机会相关的交易活动

相适应的建筑资质 ，这样才能准确界定该商业机会是否应当归属于公司并受到法律之保护 。

三 、我国公司商业机会司法认定标准的限缩

上述研究表明 ，对公司商业机会的认定应当从被告的职务身份与涉案的商业机会生成是否有联

系 ，
以及公司经营活动范围与利用商业机会的经营是否相吻合两个方面来把握 ，这就将公司财力 、公

司意愿和交易对方的意愿等因素排斥在外了 。 我国司法实践将这些因素误用于公司商业机会的认定 ，

是受董事信托义务理念的影响 ，将公司商业机会与侵犯公司商业机会的行为混为
一

谈 ，
两者应当予以

辨析 ，廓清商业机会认定的相关标准。

（

一

）公司财力与公司商业机会司法认定的关系分析

将公司财力作为认定公司商业机会的考量依据因素 ，显然是深受英美司法的影响 ，在美国认定

公司商业机会的
“

公平标准
”

中 ，公司财力就是考量的因素之一 。 但是 ，公司财力 的确不应当成为公

司商业机会司法认定的考量依据 。 第一 ，公司财力与公司商业机会的形成及归属没有直接因果关系 。

如前所述 ，公司商业机会的形成及其归属 ，取决于公司职务行为者对公司商业机会
“

营造
”

行为的实

施。 或许 ，公司财力对公司商业机会的形成会有某些影响 ，但是对商业机会形成起决定性作用的是公

司的信用程度 ，
而公司的信用度是由公司长期

“

营造
”

出来的 。 第二 ，公司财力不能成为公司商业机

会价值实现的决定性因素 。 尽管公司财力对商业机会价值的实现有着重要影响 ，但是起决定作用的

不是公司 财力 。 如何利用商业机会 ，甚至放弃其拥有的商业机会 ，都是公司 自主选择的事项 ，这体现

着公司的主观意愿 。 任何人不能也不应当仅依据公司财力的状况
，
断定公司放弃了其拥有的商业机

会 ，更不能简单地 以此否认公司拥有该商业机会。 必须强调的是 ，随着社会的发展 ，公司财力对公司

意志和行为的束缚 日益弱化 ，尤其是在融资渠道多样 、融资 日趋便捷的当今社会 ，更不应当仅以公司

财力状况妄断公司商业机会的价值是否会实现 ，
不应当 以公司财力不足为由否认公司所应当拥有的

商业机会 。

在英美司法判例 中 ，公司财力往往成为被告董事抗辩的理由 。 正如 Ａ．Ｃ ．Ｐ
ｅｔｔｅｒｓＣｏ ．ｖ ．ＳｔＣｌｏｕｄ

〔
２ ５ 〕 覃有土 、孙文桢 ： 《公 司超范围 经营之法律后果研究一兼论无 关联主义 》 ， 《 中南财经政法大学 学报 》 ２００６ 年第 ５ 期 。

〔
２ ６

〕
随着我 国经济管理体制 改革的 不断发展 ，对公司 经 营范围 登记的行政管理规范 面临着挑战 。 由计划 经济 管理体制延续

下来的
“

经营范围
”

登记规则 既不适应登记管理 制度本身发展的要求 ，
更是与 国 家经济管理体制 改革的 方向不 相吻合 。 解除对公司

“

经营范围
”

的行政管理束缚 ，

已成为公 司 工商管理改革发展的趋势 。 参见樊迪 ：《试论经营范围登记制度改革 》 ， 《 中 国 工商管理研究 》

２０ １ ２ 年第 １ ０ 期 。
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Ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓ
—

案中明尼苏达州最高法院所认为的 ，

“

在公司欠缺财力利用某
一

机会时 ，公司官员没有

特别 的义务用 自 己的钱资助公司利用这一机会 ，在此情况下 ，董事利用公司机会不存在对公司机会的

篡夺 。

”
［

２７
］

然而 ，
应当指出 的是 ，公司财力作为侵犯公司商业机会行为的抗辩理由 ，

也越来越受到公平

正义的质疑 。 ２００２ 年与 ２００５ 年英国公司法指导小组发表的 白皮书接受了将董事
一

般义务法定化的

建议 ，

［
２ ８

］

并指出公司商业机会的法律地位不应取决于该商业机会是否能够被公司利用 ］随后 ， 《英

国 ２００６ 年公司法 》第 １ ７５ 条对董事不能侵犯公司商业机会利益的特别规定中明确地将
“

公司是否能

利用
”

商业机会排除在抗辩理 由之外 。 有学者指出 ，此举避免了法院对公司 自身是否能够筹集资

金作出其并不擅长的判断。

（二 ）公司意愿与公司商业机会司法认定的关系分析

我国司法实践中有观点认为 ，

“

公司放弃了商业机会的话 ，那么这个商业机会就不是属于公司 的

商业机会 。

”
［

３２
］

这一观点是可质疑的 。 无论公司是否放弃对商业机会的利用 ， 或者是否放弃对商业机

会期待利益的追求 ，
都是对其所拥有的商业机会处置意愿的体现 。 公司能够对商业机会做出处置意

思表示的前提是拥有该商业机会 ，所以司法裁判将公司对商业机会处置的意愿作为认定公司商业机

会的依据是有违基本逻辑的 。 即便在英美法系 国家 ，
也没有将公司 意愿作为认定商业机会归属的考

量因素 。 美国在这方面主要有两个层面的规则 ：第一 ，确定公司对其商业机会放弃的合法性 ，

“

公司有

权力通过章程大纲或者董事会行为放弃其中 的公司权益或者期待
”

 ；

［
３３

］ 第二 ，公司 明确放弃商业机

会 ，是董事可利用该公司商业机会的情形之
一

。

［
３４

］我 国司法裁判将公司对商业机会的某种意愿作为

认定商业机会归属的考量依据 ，并以此判断被告董事是否对公司商业机会构成侵权
［
３５

 ］

，这种思维路

径的正确性需要评估 、检讨 。

或许有人会认为 ， 区分公司意愿究竟应当是认定商业机会归属的考量依据还是认定侵犯公司商

业机会行为的考量依据 ，没有实际意义 ， 因为无论商业机会是否属于公司 ，
当公司表示了放弃对商业

．
机会利用的意愿 ，董事对该商业机会的利用就具有正当性

，
不构成对公司利益的侵犯 。 本文不赞同

这样的观点 ，将公司意愿这一因素置于公司商业机会司法保护制度的哪个环节 ，让其发挥什么样的作

用 ，不仅涉及相关司法裁判 的法理路径是否正确 ，还关乎对公司商业机会保护机制的构建是否完善 。

只有将公司意愿作为认定对公司商业机会侵权行为的考量依据 ，使之成为董事抗辩的事 由
，
才能疏通

与此相关的司法保护路径 。 这就是说 ，在具体的商业机会纠纷个案中 ，原告可以从被告与营造商业机

会形成的职务行为的联系 ， 以及公司经营范围与商业机会的相关关系两个方面证明涉案商业机会归

属于公司 的正当性 。 而被告则可以选择将公司 放弃该商业机会作为其抗辩理由 ，但应当提供公司放

［
２７ ］ 同前 注

〔
９

〕
，冯果文 。

［
２８
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〔
２９

〕
Ｓ ｅｅ ＳｔｒｕａｎＳｃｏｔｔ

，


ｕ

ＴｈｅＣｏｒ
ｐ
ｏｒａｔ ｅＯ

ｐｐ
ｏｒｔｕｎ ｉ ｔ

ｙＤｏｃｔｒｉｎｅ ａｎｄＩｍｐｏ
ｓｓｉｂｉ ｌ ｉ ｔ

ｙＡ ｒ
ｇ
ｕｍｅｎｔｓ

Ｍ

 ｔ６６Ｍｏｄ ｅｍＬａｗＲｅｖ ｉｅｗ ８５２ （２００ ３ ）
，

ｐ． ８６９ ．

〔
３０

〕 参见 《英国 ２００６ 年公 司法 》 ， 葛伟 军译 ，法律 出版社 ２０ １ ７ 年版 ， 第 １ ５ 丨

？

丨 ５ ２ 页 。

〔
３ １

〕
参见 ［ 英 ］ 保 罗 ． 戴维斯 、 莎拉 ？ 沃辛顿 ： 《现代公 司 法原理 》 ， 穸培新 等译 ，法律 出版社 ２０ 丨 ６ 年版 ， 第 ５ ７３ 页 ， 第 ５７５ 页 。

［ ３２
〕 郭敬波 、何建君 ： 《谋取属 于公 司 的商业机会的认定 》 ， 《人民司 法 ＞ ２００ ８ 年第 ８ 期 。

［ ３３ 〕 《特拉华州普通公司法 》， 徐文彬等译 ， 中 国法制 出版社 ２０ 丨 ０ 年版 ， 第 ２６ 页 。

［ ３４
〕 参见美 国法律研究院 ： 《公 司 治理原则

：
分析与 建议》 ，楼建波 、陈炜恒 、 朱征夫 、李骐译 ，法律 出版社 ２００ ６ 年版 ， 第 ３２８ 页 。

〔 ３５ 〕 《考量 因素一览表 》显示 ，将公司 意愿作为 认定商业机会归属的案件 约 占此表案例总數 的四 分之一 。
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弃的真实意愿的合法证据 。 这里包含两层 内容 ：其
一

，被告董事对其抗辩负有举证责任 ，这也是司法

审判中举证责任分配规则 的基本要求
；
其二 ，被告董事所提供的证据应当能够证明公司放弃商业机会

的意愿是合法 、真实的 。

所谓
“

合法
”

是指公司放弃商业机会的意愿应当 由法律认可的机构作 出 。 我国 《公司法 》 明确规

定有
“

经股东会或者股东大会同意
”

的要求 ，这对有限责任公司 尚可 ，对股份有限公司尤其对上市的

股份有限公司 明显不妥 。 涉及公司经营的商业机会很多 ，价值也会有很大差别 ，如果上市的股份有限

公司必须要经股东大会同意才能合法放弃 ，那么其结果不仅会极大增加公司经营成本 ， 降低工作效

率 ，
而且对上市公司来说 ，极有可能使这

一抗辩事由形同虚设 。 公司立法对此应当至少从两个方面予

以修改完善 ：

一是赋予章程对此予以约定的权力 ；
二是基于不同类型公司 的不同经营管理运作机制做

相应的规范 。 在 《公司法 》 尚未修改之前 ， 司法审判机关对被告此方面的抗辩 ，可以依据 《公司法 》对

股东会和董事会相关职权配置的规定 ，予以合理认定 。

所谓
“

真实
”

是指公司对商业机会的意愿应当通过合法的程序 、合理的形式表现出来 。 公司作为

法人组织体 ，其意愿是通过
一定的程序形成的 ，

由
一定的方式表现 。 能够表现公司意愿的方式是形成

决议 。 因此 ， 被告董事在对公司放弃商业机会的意愿举证时 ，应当提供此方面的决议证据 。 在现实中

如果没有书面决议的 ，可以 由能够证明相关决议存在的证据替代 ， 如会议记录 、足够数量的相关会议

成员的有效证明等 。

需要强调的是 ， 由于涉公司商业机会侵权纠纷案件往往以公司高管为被告 ，而且主要是解决公司

与高管及执行公司事务者的内部利益纠纷 ，因此不能简单地适用公司对外活动的法定代表人规则 ，不

能由公司某一执行职务的管理者独 自决定
，
以免相关公司事务执行机构利用职务之便 ，侵犯公司商业

机会利益。 在司法审判中 ，应当认真审查被告对公司放弃商业机会所提供证据的合法性和真实性 ，
正

确适用法律规范 ，精准认定案件事实 。

（三 ）交易对方意愿与公司商业机会司法认定的关系分析

将与商业机会形成相关的交易对方意愿作为认定公司商业机会的考量依据 ，不仅在司法实践中

有较高的认同度 ，
而且在理论界也有较广的认同面。 有学者认为 ，

“

交易对方明确表示将此机会提供

给董事 ，或者明确拒绝与公司交易 ，那么该机会将不构成公司机会
”“

当交易对方不愿与公司交易

时 ，该机会便不属公司机会 ，董事当然能够运用 。

”
［

３７
 ］本文认为 ，这种观点是错误的 。

首先
，依据交易对方意愿来认定公司商业机会 ， 实际上是误将商业机会的利用与商业机会本身混

为一谈了 。

“

机会
”
一词的本意是指恰好的时机 ， 这是个时间维度的概念 。

“

商业机会
”

，其内涵同样

有时间维度的意义 ，是一种获得商业利益或实现商业交易的可能性 ，是
一

种能实现经营活动的优势机

遇 。 公司把握住
“

时间意义上的商业机会 ， 并通过
一

定行为 ， 从而取得具体交易可能性意义上的商业

机会
，
最后通过法律行为实现交易 ，取得财产权利

”

。

［

３８
１

由此我们可以看出 ，商业机会的形成与商业

机会的利用是两个相互连接的阶段 ，而这个连接点正是交易对方明确表示是否与公司进行交易 。 当

交易对方明确做出交易的意思表示时 ，
证明公司利用了此商业机会 ，公司商业机会对相关利益获得的

可能性或优势变成了可实现的交易 。 可见 ，商业机会与对商业机会的利用是两个不同阶段的概念 ，
不

［
３６

〕
同前注 〔 ９ 〕 ，冯果文 。

〔
３７

〕 曹顺明 、 高 华 ：《
公 司机会准则研究 》 ， 《政法论坛 》 ２００４ 年第 ２ 期

。
美 国 学者也有此观点 ，

参见
［
美

］
罗伯特 ． Ｗ

？ 汉密 尔顿 ：

《 美国 公司 法 》 ， 齐 东祥译 ，
法律 出版社 ２００８ 年版 ，

第 ３６０ 页 。

［ ３ ８
〕 同前注 〔

２２ ］ ， 吕 来明 文 。
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能混同 。

其次 ，依据交易对方的意愿认定公司商业机会 ，会导致极不合理的结果发生。 倘若公司商业机

会纠纷的产生 ，是因被告董事为褫夺公司商业机会而与交易对方共谋 ，
使交易对方不再与公司进行交

易 ，导致公司丧失 了商业机会的利益 ，在此种情况下 ，再依据交易对方的意愿来认定涉案商业机会的

归属 ， 岂不是为两者合谋侵犯公司商业机会提供了合法化的通道 。 另外 ，将交易对方的意愿作为认定

公司商业机会的标准 ，当交易对方的意愿随着公司事务执行者即被告董事的行为而发生变化时 ，难免

会将本应当与公司进行交易的意愿改为与被告所中意的人进行交易的意愿 。 在此情况下 ，
还要依据

交易对方的意愿来认定公司商业机会 ， 岂不是将涉案商业机会的归属判断权赋予了具有
“

选择合作对

象主动权
”

的交易对方 ，这是多么的不客观。

再次 ，依据交易对方的意愿来认定公司商业机会 ，会将原告公司置于极不公平的境地。 按照
“

谁

主张 、谁举证
”

的原则 ，被告很容易举出对其有利的证据 ， 因为与交易对方接触的往往是执行公司事务

的被告董事 ，能证明交易对方意愿的证据通常掌握在他们手里 ，

［
３９

］

如果被告董事确实利用职务之便

篡夺公司商业机会并与交易对方形成交易 ，
而要提供交易对方拒绝与公司交易的证据是极为容易的 。

与此相反 ，原告公司则难以提供有利于 自身的证据 ，因为公司其他人员并不与交易对方交往 ，
难以掌

握证明交易对方意愿的有效证据 ；如果是公司股东提起的派生诉讼 ，其举证会更加困难 。 在公司或股

东难以收集到交易对方与公司交易意愿有效证据的情况下 ， 审判机关再以交易对方的意愿来认定商

业机会的归属 ，会给公司维权带来制度性障碍 ，并容易为侵权者逃脱责任觅得托词 。 另外 ，在涉及交

易对方意愿的公司商业机会侵权纠纷案件中 ，交易对方的最终决定通常是与被告 （或是与被告有利益

关系的主体 ）签订合同 ，
而这一合同 自 然是有利于该合同双方的

“

意思表示
一

致
”

的协议 ，
以此反映

“

交

易对方意愿
”

的合同来认定公司商业机会是否存在 ，
显然有失公允 。

其实 ，交易对方意愿并不是公司商业机会形成的必要条件 ， 国 内外的司法实践也证明了这
一点 。

比如 ，英国 １ ９６７ 年的 Ｂｏａｒｄｍａｎ ａｎｄ Ａｎｏｔｈｅ ｒｖ．Ｐｈｉｐｐｓ 上诉案中所认定的商业机会 ，就不涉及交易对

方的意愿 。
［
４ ０

］ 这
一

被视为
“

公司商业机会适用非利益冲突原则的权威案例
”［

４ １
］表明 ，

商业机会是否

形成 ，取决于公司 （通过其执行职务者 ）对相关机会的价值判断 。 如果公司认定某一时机具有商业价

值 ，该商业机会就形成 了 ， 不必依赖于交易对方的意愿 。 即便在有些案件中 ，
会有交易对方与公司进

行交易的意愿出现 ，但那也只是对公司已经形成的商业机会的认同而已 。 所以 ，
决定争议的商业机会

利益是否应当属于公司 ，原告只要证明被告执行职务与争议的商业机会有关 ，
证明商业机会属于公司

合法的经营范围即可 ，被告则应当证明其获得该商业机会的利益具有正当性 ，包括对公司尽了告知义

〔
３９ 〕 同前 注 〔 １ ２

〕 ，
Ｖ ｉｃｔｏｒＢｒｕ ｄｎｅｙ

ａｎｄＲｏｂｅｒｔＣｈａｒｌｅ ｓＣ丨ａｒ ｋ
文 ；

ＷＨ ＨａｍＬ
ｙ
ｎ ｃｈＳｃｈａ 丨 ｌ ｅｒ

，

“

Ｃｏｒ
ｐ
ｏｒａ ｔｅ Ｏ

ｐｐ
ｏ ｒｔｕｎ ｉ ｔｉｅｓ

 ａｎｄＴｈｅ Ｔｈｉ ｒｄ

Ｐａ ｒｔ
ｙ

４



Ｒｅ ｆｕ ｓａｌｔｏＤｅａｌ 

＊

Ｄｅｆｅｎｓｅ ： Ｐｏｌ ｉｃｙ 
ａｎｄＰｒａｃ ｔｉｃｅＬｅｓ ｓｏｎ ｓ

ｆｒｏｍＩ ｌ ｌ ｉ
ｎｏ

ｉ
ｓ

Ｍ


，

４７ ＪｏｈｎＭａｒｓｈａ ｌ ｌ Ｌ ａｗ Ｒｅｖ ｉ

ｅｗ１ （ ２０ １ ３
－

２０ １ ４ ）ｔ
ｐ

．３ ．

〔 ４０ 〕
ＳｅｅＢｏａ ｒｄｍａｎａｎｄＡｎｏｔｈｅ ｒｖ． Ｐｈｉ

ｐｐｓ
，
 ［１ ９６７

 ］
２ＡＣ４６ ． 在此 案 中 ， 家族信托 Ｍｅ ｓｓｒｓ．Ｐｈ ｉ

ｐｐ
ｓ＆Ｔｒｏｕ

ｐ
持有Ｌｅｓｔｅ ｒ＆Ｈａｒｒｉ ｓ，

Ｌｔｄ ． 公 司的少数股权 ，

一审被告 Ｂｏａｒｄｍａｎ是该信托的律师 ， ＴｏｍＰｈ ｉｐｐｓ 为 该信托的受益人 ，
二人购 买 了信托持有的 Ｌｅｓｔｅ ｒ ＆Ｈａｒｒｉ ｓ，

Ｌ ｔｄ ． 公 司的股票 。 他们通过此次购 买 的股票及此前信托本 身 已持有的 股票 成功控制 了 该公司
，
并使得他们 能够重组该公 司

，
进而获

得 了 更 多 的收益 。 由 于 Ｂｏａｒｄｍａｎ 和 ＴｏｍＰｈｉ

ｐｐ
ｓ 二人是基于评估 Ｌｅｓｔ ｅｒ ＆Ｈ ａｒｒｉ ｓ ， Ｌｔｄ ． 公 司 价值的信息 ，

得到 了投资于该公 司并获利

的商业机会 ，
从而进行投资并获得 了 该商业机会的利益 。 另

一 受益人 Ｊｏｈｎ Ｐｈ ｉ

ｐｐ
ｓ 对此提起 了诉讼 ，认 为 两被告的行为 并未经全体受

益人 同意 ，
其获利应 归属 于信托 。

此案判决认定 Ｂｏａｒｄｍａｎ 和 ＴｏｍＰｈ ｉｐｐｓ
二人投资的商业机会是 因其在信托 中的职务 身份而获得的 ，

从而 支持 了 原告的诉求 ， 两被告提起上诉后 被驳回 。
此案中 商业机会的呈现形式就是 关 于 Ｌｅｓｔｅ ｒ＆Ｈ ａｒｒｉ ｓ

，Ｌｔｄ ． 公司 价值的信息 ，
该

信惠的形成浠于被告履行信托职务时的专业分析 ，与 交 易对方的意愿并没有什 么 关 系 。

［ ４ １ ］ 同 前注 〔 １ ３ 〕 ， Ｄａｖ ｉｄＫｅｒｓｈａｗ 文。
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务 ，公司 明示放弃该商业机会等 ，或者证明其与该商业机会无职务牵连 。 审判机关可依据原被告这些

方面的举证来作 出裁判 。 至于交易对方与被告 （或与被告有利益牵连的主体 ） 如何订立合同 ，如何履

行合同进行交易 ，
实际上与商业机会纠纷争议案件本身没有实质性关系 。 综上可见 ，对公司商业机会

的司法认定 ，
无需顾及交易对方的意愿 ，更不应当将交易对方的意愿作为公司商业机会认定的依据 。

四 、 结语

造成我国公司商业机会司法认定标准不
一的主要原因是司法审判思维混淆了

“

公司商业机会
”

与
“

侵犯公司商业机会行为
”

这两个不同 的概念 。 因此
，在审理公司商业机会纠纷的案件中 ，要正确

认定涉案的商业机会归属 ，
以有效保护公司的商业机会利益 ，就应当采取两步走的审理思维方式 ，将

公司商业机会的认定与侵犯公司商业机会行为的认定区别开来 。 首先 ，应当从被告的职务身份和公

司经营活动范围两个方面进行考量 ，准确认定诉讼所涉商业机会是否应当归属于公司 。 然后 ，再在确

认公司商业机会的基础上 ，根据案件的具体情况来认定被告是否构成对公司商业机会的侵犯 。 公司

财力 、公司意愿和交易对方的意愿等因素显然不能成为公司商业机会认定标准的考量因素 ，但是对认

定被告是否构成公司商业机会的侵犯具有各 自的积极作用 。 例如 ，被告如果有充分、有效的证据证明

公司有放弃利用商业机会的意愿 ，那么即便诉讼所涉商业机会属于公司 ，被告也不构成对公司商业机

会的侵犯 。 被告的行为究竟在什么情况下构成对公司商业机会的侵犯 ，构成侵犯公司商业机会的行

为究竟应当具备哪些要件 ，这些问题显然是需要在正确认定公司商业机会的基础上进一步深入专门

研究的另
一

个课题。

对公司商业机会司法认定的研究充分表明 ，
构建我国的公司商业机会保护制度不能机械照搬英

美国家的司法规则 。 这不仅仅是因为英美法系的法律思维方式与我国基于历史传统等诸多方面因素

形成的法律思维方式不同 ，
还 因为我国的司法制度体系 、社会环境及法律文化有着 自 身的突 出特点 。

或许 ，
英美法系国家公司商业机会司法认定规则及某些法律规则本身带有的缺陷或错误在他们的司

法体系 中会被弥补或纠正 ，会为相应的社会环境 、法律文化所容纳 ，这些相同 的缺陷或错误却难以 被

我国的社会环境及法律文化所消解 ，甚至在我国的 司法制度体系 中会被放大 。 构建我国 的公司商业

机会保护规则乃至其他的制度 、规则 ，

一

定要基于我 国的实情 ，保持严谨的科学态度 。

（特约编辑 ： 季奎明 ）
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