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违反勤勉义务民事责任的司法认定

侵权模式的反思与改进  

吴维锭*

摘 要 在违反勤勉义务民事责任的认定上,我国学界主流观点采侵权模式,然而我国司

法实践并未完全遵循侵权模式,而呈现出一定的特殊性。这表现在:司法实践并不单独讨论主

观过错要素;公司损失不局限于财产权损失;构成要件的认定上存在结果导向。司法实践中的

这种特殊性根源于董事与公司之间特别的委任法律关系。因此,须关照董事与公司之间的委

任法律关系以改进传统侵权模式。构成要件上,主观过错的认定应当融入行为违反勤勉义务

的认定中;行为违反勤勉义务的认定上,应当结合董事勤勉义务的具体类型进行分类讨论;公
司损失应包括财产权损失、纯粹经济损失和维持公司程式的利益损失等;因果关系的认定须特

别关注集体决议机制的影响。法律效果上,民事责任不局限于损害赔偿责任;损害赔偿责任之

具体厘定,须特别关注维持公司程式的利益损失的计量、可预见性规则和损益相抵规则的引入

以及多个违反勤勉义务的董事与公司之间以及董事内部的损害赔偿法律关系。
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一、
 

问题的提出

从2005年正式进入我国《公司法》算起,勤勉义务规则在我国已有将近20年的历史,〔1〕
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湖南大学法学院副教授。本文系国家社科基金重点项目“优化营商环境视角下营业权利保护研究”
(项目编号:20AFX018)的阶段性研究成果。

勤勉义务与注意义务存在一定的区别,比如在英国公司法下,勤勉义务作为客观标准构成注意义

务的一部分。有学者考察我国法中的勤勉义务的表述后认为,如果按照文本严格地解释,我国的勤勉义务更

靠近客观标准的注意义务,而不是美国式的,参见邓峰:《普通公司法》,中国人民大学出版社2009年版,第
498—500页。但有国内学者并不严格区分注意义务与勤勉义务,参见赵磊:“公司法上信义义务的体系构

成———兼评新《公司法》相关规定”,《财经法学》2024年第3期,第70页。我国2023年修订的《公司法》第180
条第2款将勤勉义务界定为“管理者通常应有的合理注意”,这无疑是客观标准的注意义务。
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但有关违反勤勉义务的民事责任的认定问题一直处于待完善状态,这既表现在公司法规范指

引的不足,又体现为司法裁判的缺乏。近年来,这种情况得到了改观。一方面,在公司法规范

层面,在2023年修订的《公司法》〔2〕中,违反勤勉义务民事责任规范群得到了较大程度的修

订和完善。《公司法》第180条第2款首次阐释了我国勤勉义务的履行标准,结合《公司法》第

188条———倘若董事等违反勤勉义务给公司造成了损失,〔3〕则应当承担赔偿责任。《公司法》

还分别引入第51、163、211、226和238条将勤勉义务具体化为核查催缴义务、依法提供财务资

助义务、依法分配利润义务、依法减资义务和积极清算义务等,并设定了类似的民事责任规定。

另一方面,在司法裁判层面,近年来,公开可搜集的违反勤勉义务民事责任诉讼裁判文书数量

快速增加。

然而诸多问题仍然存在:构成要件方面,如何具体认定勤勉义务的违反、因果关系和公司

损失等要素? 特别地,违反勤勉义务的民事责任是否必须以造成公司财产权损失为前提? 即

便未给公司造成财产权损失,是否也可能对违反勤勉义务的董事施加一定的民事责任? 法律

效果方面,如何具体厘定董事赔偿责任以保证结果公正、合理? 以董事违反核查催缴义务应负

的民事责任为例,学界和司法界就此问题存有分歧。在斯曼特微显示科技(深圳)有限公司、胡

秋生损害公司利益责任纠纷案中,斯曼特公司因为股东欠缴出资行为而受损,最高人民法院

(以下简称“最高院”)指出,该损害是由股东欠缴出资行为和胡秋生等六名董事消极不作为共

同造成,因此判决六名董事就股东欠缴股款承担连带赔偿责任。〔4〕但是学者存有反对意见。

有学者认为“董事会未及时履行核查和催缴义务,给公司造成的损失,在实践中可能只是公司

寻求新融资而额外增加的成本,而不包括股东出资补足的部分”。〔5〕另有学者也指出,董事

这一责任“不等同于代替股东履行出资义务的法律责任”。〔6〕这里的争议焦点即如何界定董

事违反核查催缴义务这一具体勤勉义务类型所导致的公司损失。

在违反勤勉义务的民事责任的认定上,我国学界主流观点采侵权模式,〔7〕即构成要件分

主观状态、违法行为、损害结果和因果关系四要素,法律效果以损害赔偿为主,民事责任的核心

功能被设定为填补公司损失。遗憾的是,由于对董事与公司之间特殊的委任法律关系关注不

足,我国学界并未注意到将侵权模式适用于违反勤勉义务民事责任的认定时存在的特殊性。

实际上,基于对我国司法实践的考察可以发现,我国法院已经意识到前述特殊性并在裁判活动

中作出了相应的呈现,不足的是,这些意识和呈现并未上升为学理层面的系统反思。
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下文无特别说明之《公司法》均指代2023年修订的《公司法》。
依据《公司法》第180条,董事、监事、高级管理人员以及实际执行公司事务的控股股东、实际控制

人等都须承担勤勉义务。下文仅提及董事,但讨论亦可适用于前述其他主体。
参见最高人民法院民事判决书,(2018)最高法民再366号。
彭冰:“新《公司法》中的股东出资义务”,《中国应用法学》2024年第3期,第48页。
王毓莹:“论董事对股东出资的催缴义务”,《现代法学》2024年第6期,第72页。
参见赵旭东主编:《公司法学》(第四版),高等教育出版社2015年版,第314页;李建伟:《公司法

学》(第四版),中国人民大学出版社2018年版,第367页;施天涛:《公司法论》(第四版),法律出版社2018年

版,第412—413页;朱慈蕴:《公司法原论》,清华大学出版社2011年版,第340页。



二、
 

侵权模式适用上的特殊性:基于我国司法实践的考察与反思

在中国裁判文书网上,将“勤勉义务”输入“理由”栏处,将“案由”确定为“与公司有关的纠

纷”,将“法院层级”限制在“最高法院”和“高级法院”,截至2024年5月1日,共搜集到裁判文

书157份,逐一梳理并剔除其中参考价值较小的文书,最终获得样本库裁判文书77份。基于

对这77份裁判文书的分析,可以发现,在适用侵权模式时,我国认定违反勤勉义务民事责任的

司法实践呈现出了相当的特殊性。
(一)

 

主观过错要素认定的特殊性

学界认为违反勤勉义务民事责任的构成要件包括主观状态要素即过错。〔8〕然而从搜集

的裁判文书来看,绝大部分裁判文书并不单独讨论相关主体的主观状态,而将考察的范围限制

于勤勉义务的违反、损害结果以及因果关系三项要素。〔9〕司法实践的这种做法虽不符合学

界倡导的四要件侵权模式,却与《公司法》的规定相符。具言之,倘若对我国《公司法》第188条

的构成要件进行分解,可发现其构成要件仅包括行为违反勤勉义务、存在公司损失以及存在因

果关系三部分,而不包含主观过错要素。
少部分裁判将主观过错要素的判断与行为违反勤勉义务的判断合二为一,以行为违反勤

勉义务作为存在主观过错的表征,来弥合侵权模式与《公司法》第188条文义之间的张力。例

如,在深圳市雪樱花实业有限公司、深圳市雪樱花食品有限公司股东出资纠纷案中,法院将违

反勤勉义务与存在过错作等价处理;〔10〕在谭健儿与上海印正企业管理中心、郑丹等损害公司

利益责任纠纷案(以下简称“谭健儿案”)中,受法院认可的“过错行为”概念将二要素融合为

一。〔11〕从侵权法的一般原理来看,过错应当是对主观状态的评价,〔12〕具体到违反勤勉义务民

事责任场景,本应当着重考察董事的主观状态。然而这种将主观过错要素的判断与行为违反勤

勉义务的判断合二为一的做法无疑使得过错判断“客观化”,此种处理是否合理可以进一步商讨。
(二)

 

损害结果要素认定的特殊性

依据我国《民法典》第1164条,侵权责任的保护对象为“民事权益”,包括民事权利和部分

民事利益:前者指合同债权之外的绝对权,如所有权、人身权和知识产权;后者指部分人身利益

及财产利益,如死者人格利益和部分纯粹经济损失等。〔13〕从搜集的案例来看,我国司法实践
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

参见叶金强:“董事违反勤勉义务判断标准的具体化”,《比较法研究》2018年第6期,第87—88页;
任自力:“公司董事的勤勉义务标准研究”,《中国法学》2008年第6期,第90—91页。

在明确判定被告承担民事责任的34则裁判文书中,仅有6则裁判文书讨论了主观状态要素,占比

约17.6%。
参见广东省高级人民法院民事判决书,(2017)粤民终1964号。
参见上海市高级人民法院民事裁定书,(2018)沪民申1881号。
参见程啸:《侵权责任法》,法律出版社2011年版,第188页。
参见王利明:《侵权责任法》(第二版),中国人民大学出版社2021年版,第25—26页;张新宝:《侵

权责任法》(第五版),中国人民大学出版社2020年版,第3—5页。杨立新则认为,在民事权利上,侵权责任法保

护所有的实体民事权利,不限于绝对权,参见杨立新:《侵权责任法》(第四版),法律出版社2020年版,第31页。



在相当程度上遵守了这个原理,但同时针对公司利益的特殊性,较传统侵权模式呈现出保护范

围扩张的趋势。有学者即指出,在法人财产权概念的影响下,体现为所有权性质的有体财产才

会被认定为公司利益,但这种做法以物权式的所有权标准取代了独立的公司利益。〔14〕

1.
 

财产权作为主要保护对象

如上所述,侵权责任法保护的财产权主要为绝对权(所有权和知识产权),而对侵权责任法

是否保护以合同债权为代表的相对权,学界存有争议。从搜集的案例来看,我国司法实践中为

当事人所主张的公司财产损失种类丰富,这些损失包括基于所有权的损失和基于合同债权的

损失。其一,所有权损失。这包括股东抽逃出资导致的公司财产损失、公司资产遭受物理损毁

导致的公司财产损失、公司外借物资无法收回导致的公司财产损失、公司遭遇合同诈骗导致的

公司财产损失和公权力机关罚款导致的公司财产损失等。〔15〕其二,合同债权损失。这包括

股东未缴清出资款导致的公司财产损失、股东虚假增资导致的公司财产损失和借贷债权无法

收回导致的公司财产损失等。

2.
 

纯粹经济损失作为保护对象

由于纯粹经济损失具有不确定性、难以预见,所以侵权责任法原则上不对纯粹经济损失予

以救济。〔16〕但在违反勤勉义务民事责任的认定中,纯粹经济损失赔偿却时常被主张并被法

院支持。
其一,利息损失。在陈建雄、胜利油田胜利泵业有限责任公司损害公司利益责任纠纷案

(以下简称“陈建雄案”)中,董事未经股东会讨论决定或授权,擅自将泵业公司所有的土地补偿

款提前支付给鹏豪公司,这不仅导致泵业公司失去了相应的利息,而且使其因为资金短缺、新
厂区建设工作无法开展而遭受重大损失。最终最高院判决董事应当赔偿泵业公司的利息

损失。〔17〕

其二,交易损失。在青海金三角面粉有限公司与刘立峰、白明杰等损害公司利益责任纠纷

案(以下简称“金三角面粉公司案”)中,法院判决要求违反了勤勉义务的董事对因交易价格过

高造成的公司损失承担赔偿责任。〔18〕在李贵华、汤祥生等与彭季生、荣昌县永发市场管理有

限公司损害公司利益责任案(以下简称“李贵华案”)中,法院判定违反了勤勉义务的高级管理

人员应对公司资产被低价出售所导致的财产损失承担损害赔偿责任。〔19〕

其三,运营利润损失。司法实践中原告经常会主张违反勤勉义务的董事就公司运营利润

损失承担赔偿责任,但法院很少予以明确支持。在陈建雄案中,最高院虽然提及利息损失和公
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〔18〕

〔19〕

参见邓峰:“公司利益缺失下的利益冲突规则———基于法律文本和实践的反思”,《法学家》2009年

第4期,第85页。
公权力机关罚款包括因为税务违法行为和登记违法行为导致的行政罚款和由司法机关施加的司

法罚款等。
参见王泽鉴:《侵权行为》(第三版),北京大学出版社2016年版,第363页。
参见最高人民法院民事裁定书,(2020)最高法民申4682号。
参见青海省高级人民法院民事判决书,(2019)青民终91号。
参见重庆市高级人民法院民事裁定书,(2016)渝民申415号。



司无法运营的损失两类纯粹经济损失,但最终的赔偿判决仅明确提及了前者。〔20〕在谭健儿

案中,原告主张被告赔偿公司一定期间的亏损额,这实际是一种纯粹经济损失。但是法院未支

持原告的主张并认可二审的判词:“亏损是属于公司一个持续状态的经营表现,亦是公司内外

各种因素的综合结果,不直接等同于公司的某项具体损失。结合案件其他事实可以反映,自

2014年下半年起哲尚公司的股东之间产生矛盾,包括谭健儿在内都利用各自掌握的资源另起

炉灶,弃哲尚公司于不顾,这才是哲尚公司持续亏损、歇业的根本原因。”〔21〕

虽然法院很少明确支持原告要求违反勤勉义务的董事赔偿公司运营利润损失的请求,但

是理论上依然可以探讨董事赔偿公司运营利润损失的可行性。事实上,在陈建雄案和谭健儿

案中,裁判法院也均未从理论层面作出否定论述。在桂林六点半食品有限责任公司、胡海波损

害公司利益责任纠纷案(以下简称“桂林六点半公司案”)中,法院更是明确讨论了“停止经营期

间损失”这一纯粹经济损失的证明问题。〔22〕

3.
 

“维持公司程式的利益”作为保护对象

除了上述财产权损失和纯粹经济损失,司法实践还会承认一种特殊的公司利益损失,由于

缺乏公认的名词,本文暂且将这种公司利益损失界定为“维持公司程式的利益损失”,即董事行

为偏离勤勉义务要求导致的公司利益损失。在这里,董事依据勤勉义务要求而行为本身就是

公司利益所在,即便违反勤勉义务的行为未造成公司财产权损失和纯粹经济损失,也应被认为

导致了维持公司程式的利益的损失。

在陈建伟、青岛神牛山生态观光开发有限公司损害股东利益责任纠纷案中,被告经理未能

建立健全的会计机制,导致公司财务数据无法准确反映公司的经营状况,亦使公司面临税务风

险,因此违背了勤勉义务,但是法院并未论述此种违反勤勉义务的行为导致了何种公司财产权

损失或纯粹经济损失。在赔偿数额的厘定上,该案二审法院考量公司诉请、记账凭证、审计报

告及公司内部治理情况等因素后酌定经理赔偿损失5万元。〔23〕在速必达希杰物流有限公

司、蓝鑫文损害公司利益责任纠纷案(以下简称“速必达希杰公司案”)中,被告将案涉资金拆分

为24笔进行支付以规避其无权审批超过500万元的资金的公司章程规定,法院认定该拆分行

为意在规避公司财务制度,加重了公司经营风险,违反了勤勉义务,同时也指出,该违反勤勉义

务的行为并非案涉公司损失的原因,但最后还是支持酌情判决被告按速必达公司诉请的300
万元的10%即30万元支付赔偿金。〔24〕两则案件中,违反勤勉义务的行为并未导致公司财产

权受损或纯粹经济损失,但法院依然酌定被告承担一定的赔偿责任。如果拘泥于以传统侵权

法中的财产权损失或纯粹经济损失理解公司利益并以《公司法》第188条作为请求权基础,则

二判决的准确性均有待商榷。只有对《公司法》第188条中的“公司损失”作不同于传统侵权法
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

参见最高人民法院民事裁定书,(2020)最高法民申4682号。
上海市高级人民法院民事裁定书,(2018)沪民申1881号。
广西壮族自治区高级人民法院民事裁定书,(2018)桂民申745号。
参见山东省高级人民法院民事裁定书,(2021)鲁民申815号。
参见广东省高级人民法院民事裁定书,(2019)粤民申7740号。



的特殊解释方可实现依法裁判。这里,裁判者似乎认为,董事违反勤勉义务的行为本身即造成

了公司利益损失。但如何界定这种行为本身承载的公司利益,传统侵权法框架似乎缺乏专门

讨论。能明确的是,这种“维持公司程式的利益”不属于财产权范围,亦难以归入纯粹经济损失

概念。而如何计算“维持公司程式的利益”损失也须深入的理论思考,这里采取的“公司财产损

失的一定比例”标准是否合理,有待进一步的商讨。
当然,并非所有的法院在“维持公司程式的利益”的保护上都持有明确的肯定意见。在厦

门市凌安工贸有限公司、陈恩山损害公司利益责任纠纷案中,法院指出,虽然被告在担任公司

高管期间在公司财务管理方面存在一定的不规范行为、违反了勤勉义务,但是没有证据表明该

不规范行为造成了公司具体损失,因此被告不应当承担违反勤勉义务的民事责任。〔25〕再如

在桂林六点半公司案中,作为高级管理人员的被告在未就系争事项召集或请示股东会的情况

下就复函同意解除租赁合同,其行为违反了勤勉义务。但是法院以原告未能证明损害事实和

因果关系为由认定被告无须承担相关民事责任。〔26〕

(三)
 

构成要件的认定带有“结果导向”

在将侵权模式适用于违反勤勉义务民事责任之认定时,我国司法实践展现出了一种结果

导向思维。具言之,在构成要件端,司法裁判以“公司损失”这一结果为核心要素,淡化“违反勤

勉义务”和“因果关系”之判断,或以“公司损失”推断“违反勤勉义务”和“因果关系”之成立。
其一,遵循结果导向的司法裁判仅关注“公司损失”这一结果要素,而简化或省略“违反勤

勉义务”和“因果关系”二要素的论证。在王民、薛鲁宁与无锡市新宏仁纺织机械有限公司损害

公司利益责任纠纷案中,新宏仁公司因为虚开增值税发票遭到税务部门处罚,法院直接认定被

告监事和财务负责人未尽到监管职责并因此导致了公司损失,从而应当承担相应的责任。〔27〕

在刘子健、黄志江损害公司利益责任纠纷案中,由于在法院执行案件中逾期提供财务会议报

告、股东会会议记录等查阅资料,土产公司被一审法院罚款50万元,法院直接认定土产公司的

受罚与刘子健疏于管理、未尽勤勉义务有直接的因果关系,但并未就勤勉义务的违反和因果关

系二要素展开分析。〔28〕在丁某甲、黎某乙等股东出资纠纷案中,公司因为股东丁某甲的抽逃

出资行为而遭受损失,最高院直接认定这是由被告董事不履行公司经营管理职责所致。〔29〕

其二,在举证责任方面,依循结果导向思维,原告仅须证明公司存在损失,而转由董事证明

未违反勤勉义务和不存在因果关系。换言之,当公司被证实存在损失之时,“违反勤勉义务”和
“因果关系”二要素直接被推定成立。在乌晓光、乌婧姝与上海康泓绿化工程有限公司损害公

司利益责任纠纷案中,公司在被告高级管理人实际控制期间存在多笔不正常支出,法院要求被

告高管就系争支出具有合理性承担举证责任,否则其将承担系争款项的返还责任。〔30〕在郑
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〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

参见福建省高级人民法院民事裁定书,(2019)闽民申1803号。
参见广西壮族自治区高级人民法院民事裁定书,(2018)桂民申745号。
参见江苏省高级人民法院民事裁定书,(2018)苏民申939号。
参见广东省高级人民法院民事裁定书,(2019)粤民申5456号。
参见最高人民法院民事裁定书,(2023)最高法民申340号。
参见上海市高级人民法院民事裁定书,(2017)沪民申501号。



有威、李景明损害公司利益责任纠纷案中,天马公司因为以假发票等不合法凭证入账以及不按

规定缴交税费等多项违法违章事实被税务机关处以罚款和滞纳金,法院认为被告董事“作为公

司事务的执行人和管理人,在未能提出合理免责事由的情况下,应当对天马公司的上述违法违

章行为负责”。〔31〕在四川华光文化教育交流有限公司与崔沛雨损害公司利益责任纠纷案中,

最高院要求法定代表人自证在诉讼中以调解方式自认之债务合法存在,否则认定其违反了勤

勉义务,侵害了华光公司的合法权益,应承担损害赔偿责任。〔32〕

以公司损失这一结果要素推断违反勤勉义务和因果关系二要素之成立,实质上是将勤勉

义务定位为了确保公司不遭受损失的结果义务。这不符合勤勉义务作为过程性、程序性和行

为性义务的共识。此外,“谁主张、谁举证”是举证责任分配的基本规则,因此应当由原告就公

司损失、违反勤勉义务和因果关系三方面的内容承担举证责任,而不应直接推定违反勤勉义务

和因果关系二要素成立。直接推定违反勤勉义务和因果关系二要素成立还会对公司经营产生

负面影响,因为只要公司存在损失,董事即须担负未违反勤勉义务或无因果关系的举证责任,

否则将承担相应的民事责任,如此,董事被诉或承担责任的概率将上升。进一步,这会削弱董

事的任职意愿,或者使得董事履职行为繁琐化,或者降低董事的商业冒险意愿。在美国的巴恩

斯诉安德鲁斯案中,法院即将证明违反注意义务和因果关系成立的责任施加给了原告,并认为

如果推定因果关系成立,则理性之人都将不愿意出任董事职位。〔33〕2024年版的美国《示范商

事公司法》(Model
 

Business
 

Corporation
 

Act)第8.31条(b)(1)和美国法律研究院出版的《公
司治理原则:分析与建议(上卷)》第4.01条(d)同样将证明存在因果关系和行为违反注意义务

的举证责任配置给了原告。〔34〕我国司法实践中也有不少裁判正置违反勤勉义务和因果关系

二要素的举证责任。比如,有法院指出:“基于司法谦抑的理念,司法应当对属于公司内部经营

决策领域的专业判断表示尊重。在损害公司权益纠纷中,应先推定董事、监事、高级管理人员

已经尽到勤勉义务,其违反勤勉义务的举证责任由公司承担。”〔35〕再如,在惠州市华晨创业投

资有限公司、深圳长银实业有限公司与公司有关的纠纷案中,面对公司因股东未足额缴纳出资

而受损的事实,最高院直接指出,“股东未足额缴纳出资亦不能当然推导出其董事及高级管理

人员未尽到勤勉义务”。〔36〕

三、
 

侵权模式的适用缘何特殊

在认定违反勤勉义务民事责任的司法实践中侵权模式适用的特殊性缘何形成? 简短的回
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〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

广东省高级人民法院民事裁定书,(2017)粤民申6421号。
参见最高人民法院民事裁定书,(2014)民申字第1190号。

See
 

Barnes
 

v.
 

Andrews,
 

298
 

F.
 

614,
 

616-617
 

(S.D.N.Y.
 

1924).
参见美国法律研究院:《公司治理原则:分析与建议(上卷)》,楼建波、陈炜恒、朱征夫、李骐译,法律

出版社2006年版,第160页。
北京市高级人民法院民事裁定书,(2023)京民申1979号。
最高人民法院民事裁定书,(2021)最高法民申1235号。



答是,传统侵权模式以社会中普通主体之间的法律关系为预设模型,但董事与公司之间存在特

殊的委任法律关系,二者之间的法律关系不能用社会中普通主体之间的法律关系来刻画。而

董事与公司之间特殊的委任法律关系对侵权模式适用的影响又体现在勤勉义务的特殊属性、

责任功能的适配性和制度背景的变化三个方面。
(一)

 

勤勉义务的特殊属性

适用侵权模式的主要理论依据是,勤勉义务本质上属于法定义务,所以违反勤勉义务的民

事责任实际上是侵权责任在公司法上的特殊体现。〔37〕其次,违反勤勉义务民事责任的规范

基础———《公司法》第188条———在构成要件设置上类同侵权责任,即包括违法行为、损害结果

和因果关系等要素。特别地,因果关系这一要素已经成为侵权责任认定中的经典议题。最后,

我国侵权法领域中注意义务理论资源相对丰富。当我国《公司法》上勤勉义务判断标准缺乏之

时,借鉴侵权法领域的既有成果既满足法的体系融贯要求又具有学术效率。

然而,上述观点都不乏可商榷之处。首先,虽然勤勉义务为我国《公司法》第180条第2款

所明文规定,但勤勉义务同样具有意定色彩。从现代公司法的发展趋势来看,当事人协议选出

勤勉义务的实践已逐渐被立法者接受,比如《特拉华州普通公司法》(Delaware
 

General
 

Corpo-
ration

 

Law)第102条(7)(b)、美国法律研究院的《公司治理原则:分析与建议(下卷)》第7.19
条 〔38〕和2024年版的美国《示范商事公司法》第2.02条(b)(4)都在一定范围内允许公司章程

免除违反勤勉义务的损害赔偿责任,这实质是允许选出勤勉义务。其次,违法行为、损害结果

和因果关系等要素不独存在于侵权损害赔偿责任领域。事实上,在违约损害赔偿责任的构成

要件中,违约行为、损失结果和因果关系等要素同样必不可少,〔39〕我国《民法典》第584条即

为适例。最后,侵权法中固然存在注意义务和理性人判断理论资源,合同法领域同样不乏理性

人假设。〔40〕因此,仅依据注意义务和理性人判断理论资源的丰富程度并不足以证成遵循侵

权模式的正当性。
(二)

 

责任功能的适配性

侵权法一般原理下,侵权责任的主要功能是填补受害者损失,即“使被害人的损害能获得

实质、完整、迅速的填补”。〔41〕有不少学者从责任功能的角度对适用传统侵权模式的弊端进

行了剖析。例如学者提出,填补公司损失不应为违反勤勉义务民事责任的正当性基础,因为实

践中成功获得赔偿的案例极其稀少,而巨额赔偿更是罕见;〔42〕传统侵权责任中的政策考量主

要为损失转移,但此考量并不适用于董事责任场景,不宜以侵权模式认定公司法语境下的违反
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

参见李建伟,见前注〔7〕;施天涛,见前注〔7〕。
参见美国法律研究院:《公司治理原则:分析与建议(下卷)》,楼建波、陈炜恒、朱征夫、李骐译,法律

出版社2006年版,第817页。
参见崔建远:《合同法》(第三版),北京大学出版社2016年版,第370页。
参见邓峰,见前注〔1〕,第506—507页。
王泽鉴,见前注〔16〕,第8页。

See
 

Kenneth
 

E.
 

Scott,
 

“Corporation
 

Law
 

and
 

the
 

American
 

Law
 

Institute
 

Corporate
 

Governance
 

Project,”
 

Stanford
 

Law
 

Review,
 

Vol.
 

35,
 

No.
 

5,
 

1983,
 

p.
 

936.



勤勉义务民事责任。〔43〕美国法律研究院的《公司治理原则:分析与建议(下卷)》也对违反勤

勉义务民事责任认定沿袭填补受害人损失的侵权模式进行了批评,并提出了三点理由:第一,

由于寻找损失的真正承担者和厘定经济损失的困难,填补受害人损失目标并不可取;第二,潜
在赔偿责任超过相对微薄的经济收益从而导致不公平;第三,因激励董事勤勉履职产生的社会

收益低于董事离职引发的社会成本从而导致社会整体利益受损。〔44〕

在我国,违反勤勉义务民事责任认定逻辑也存在脱离传统侵权模式的范式转型。在最高

院于2000年发布、现已失效的《民事案件案由规定(试行)》中,“董事、监事、经理损害公司利益

纠纷”被归集为侵权纠纷。最高院于2008年发布的《民事案件案由规定》则将“公司的控股股

东、实际控制人、董事、监事、高级管理人员损害公司利益赔偿纠纷”从侵权纠纷案由中摘出,并
入了“与公司有关的纠纷”。这个划分亦延续到了最新版的《民事案件案由规定》(2020修正)。

我国学者亦开始对旨在填补受害人损失的传统侵权模式进行反思。有学者指出,不同于侵权

责任重在赔偿受害人损失,董事赔偿责任应同时关注对董事的合理惩戒,不能为突出赔偿损失

功能而削弱合理惩戒功能;〔45〕“董事勤勉责任的目的不在于全额赔偿,而在于合理惩戒”。〔46〕

我国司法实践中董事赔偿额度的巨量性也印证了传统侵权模式及其损失填补功能的局

限。以26份要求被告全额赔偿公司损失的裁判文书为例,除去数据缺失的裁判文书1份之

外,剩余25份裁判文书中被告的赔偿责任数额数据具有如下特征:平均值为2004.8万元,最
大值为11620万元,中位值为730.1万元,赔偿数额达100万元以上的裁判文书共计19份,占
比高达76%。这些赔偿数额还不包括利息和诉讼费用等。考虑到这25份裁判文书中的公司

都属于有限责任公司,被告董事和高管等的薪酬可能相对有限且与赔偿责任明显不成比例。
(三)

 

制度背景的变化

在早期,追究违反勤勉义务的民事责任的力度有限,董事很少因为违反勤勉义务而担负民

事责任,因此,采取何种模式认定违反勤勉义务的民事责任似乎并不重要。但随着制度条件的

改变,追究违反勤勉义务民事责任的诉讼逐渐增加,传统侵权模式的弊端逐渐显现。即便立法

者进行了一定的立法应对以降低侵权模式的弊端,比如引入了限制或免除赔偿责任、补偿和保

险制度等,但这些新制度不仅使公司法规则体系更为复杂从而加重了公司负担,在部分法域还

存在削弱违反勤勉义务民事责任对董事的威慑力的嫌疑,使其无法发挥督促董事勤勉履职的

制度功能。此外对我国,引入这些配套的新制度也会遭遇如何融入我国既有法律体系的本土

化问题。〔47〕

美国早期,董事因违反注意义务而被判承担责任的案例较为罕见。截至1968年,有论者
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

See
 

William
 

F.
 

Kennedy,
 

“The
 

Standard
 

of
 

Responsibility
 

for
 

Directors,”
 

The
 

George
 

Washington
 

Law
 

Review,
 

Vol.
 

52,
 

Nos.
 

4-5,
 

1984,
 

pp.
 

630-631.
参见美国法律研究院,见前注〔38〕,第822页。
参见叶林、叶冬影:“公司董事连带/赔偿责任的学理考察———评述《公司法修订草案》第190条”,

《法律适用》2022年第5期,第21页。
傅穹:“公司利益范式下的董事义务改革”,《中国法学》2022年第6期,第212页。
参见王文宇:《公司法论》(第四版),元照出版有限公司2008年版,第547—548页。



仅找到4则因为违反注意义务而追究董事责任的案例。〔48〕截至1983年,另有论者发现7则

因为违反注意义务而成功追究董事责任的案例。〔49〕在这个阶段之所以董事很少因为违反注

意义务而承担责任,一方面是因为商业判断规则的保护,另一方面也更重要的是,督促注意义

务之履行无须通过施加法律责任的方式实现,产品市场、资本市场和管理人劳动力市场的竞争

和激励性薪酬安排即可激励董事履行注意义务,而且弃置法律责任还能避免诉讼费用、保险费

用、不必要的记录费用和董事决策的风险回避问题等。〔50〕

进入20世纪80年代后,违反注意义务民事责任开始被激活,在一系列案件中董事因为违

反注意义务而被判决承担赔偿责任,〔51〕因为一系列公司丑闻事件如安然事件证明,单纯依靠

声誉处罚和资本市场压力等不足以激励董事履职。〔52〕最具代表性的案例是1985年美国特

拉华州最高法院裁判的史密斯诉范·戈凯姆案(以下简称“史密斯案”)。在该案中环联公司面

临收购,收购价为每股55美元,董事会决议同意了这一收购方案,但董事最终被认定存在重大

过失、违反了注意义务因而需要承担赔偿责任,赔偿额度为公司股价公平值与55美元每股之

间的差额总和。〔53〕案件最终以调解方式结案,赔偿数额总计2350万美元,其中环联公司董

事职员责任险承担了1000万美元的赔偿额,剩余1350万美元则由私人支付。〔54〕史密斯案

及系列相关案件之后,董事责任的概率和数额都不容忽视,董事职员责任保险愈发难以获取或

者条款愈发苛刻,包括更低的保险金额、更高的免赔额和更广的除外责任范围等,这也最终导

致大批董事离职。〔55〕

为了解决董事离职问题,美国违反注意义务民事责任认定体系开始允许公司限制或免除

董事违反注意义务导致的赔偿责任。以美国特拉华州为例,在史密斯案后,《特拉华州普通公

司法》即引入了第102条(b)(7),规定公司章程可以选入董事赔偿责任限免条款,允许公司在

几种特定情形之外限制或免除董事因违反注意义务而对公司担负的赔偿责任。其立法目的也

是为董事提供替代保护。〔56〕除了如特拉华州的选入式立法模式,美国其他州尚有强制性立
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法模式和选出式立法模式。〔57〕然而,美国学界有批评观点认为董事赔偿责任限免立法导致

注意义务民事责任丧失威慑力。〔58〕

日本于1950年引入股东代表诉讼以强化董事责任,但由于公司信息缺乏、诉讼费用巨大

和股东激励不足等原因,股东代表诉讼数量十分少,而其他主体如监事等提起的追究董事对公

司责任的诉讼也由于人际关系因素而处于少缺状态。直到1993年,日本修订其商法,降低了

诉讼费用,股东代表诉讼遂大量增加。〔59〕整体而言,1993年之前,违反注意义务民事责任威

慑力有限,1993年之后违反注意义务民事责任的威慑力开始逐渐增强。然而,威慑力也有过

度的风险,特别是当董事轻微过错导致公司遭受巨额损失之时,令董事承担公司全部损失并不

适宜。威慑过度将导致公司经营保守化或萎缩,于是,在2001年,日本再度修改商法,引入了

责任减轻制度,允许通过股东大会决议、董事会决议和公司章程记载等方式部分免除无恶意或

重大过失的董事的赔偿责任。〔60〕但与美国不同的是,日本公司法的责任减轻制度考虑到了

违反注意义务民事责任退化到威慑不足的风险,因此特别设置了最低责任额度要求以限制责

任减免额度,最低责任额度的计算则以年薪的一定倍数为准。〔61〕

勤勉义务于2005年首次进入我国《公司法》,而我国1993年《公司法》便已于第63条引入

赔偿责任规范。但2005年之后的一段时间内,我国司法实践中追究违反勤勉义务民事责任的

案例十分有限。楼建波等人曾搜集北京各级别法院在2005至2007年间裁判的董事、高管违

信责任之诉案件,一共发现5则涉及违反勤勉义务民事责任的案件。〔62〕截至2010年,罗培

新等人在北大法宝数据库中搜集到违反勤勉义务诉讼案件共6起,其中原告胜诉的案件3
起。〔63〕周林彬等人结合北大法宝数据库搜索的结果也指出,截至2010年,董事因违反勤勉

义务而被追究赔偿责任的案件基本为零。〔64〕截至2010年,王军在北大法宝、上海法院网和

北京法院网上检索获得违反勤勉义务民事责任相关裁判文书5份,其中被告被裁判承担责任

的文书3份。〔65〕总之,由于违反勤勉义务民事责任诉讼稀少,在这一阶段侵权模式的弊端并
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Vol.
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参见(日)近藤光男:《最新日本公司法》(第7版),梁爽译,法律出版社2016年版,第313—314页。
参见(日)前田庸:《公司法入门》(第12版),王作全译,北京大学出版社2012年版,第327—334页。
同上注,第328—329页。
参见楼建波、闫辉、赵杨:“公司法中董事、监事、高管人员信义义务的法律适用研究———以北京市

法院2005~2007年间的相关案例为样本的实证研究”,载王保树主编:《商事法论集》(第21卷),法律出版社

2012年版,第548—551页。
参见罗培新、李剑、赵颖洁:“我国公司高管勤勉义务之司法裁量的实证分析”,载张育军、徐明主

编:《证券法苑》(第3卷),法律出版社2010年版,第392—394页。
参见周林彬、官欣荣:“《公司法》第148条第1款‘勤勉义务’规定的司法裁判标准探析”,载王保树

主编:《商事法论集》(第21卷),法律出版社2012年版,第475页。
参见王军:“公司经营者忠实和勤勉义务诉讼研究———以14省、直辖市的137件判决书为样本”,

《北方法学》2011年第4期,第26—29页。



未得以彰显。但2010年以后特别是2014年开始,违反勤勉义务民事责任的威慑力逐渐提升,

这表现在案件数量、被判承担赔偿责任的概率和赔偿额度均上升三个方面。冯曦在威科先行

数据库中搜集了2014到2016年的裁判文书,共搜集到违反勤勉义务民事责任相关裁判文书

128份,其中裁判被告承担赔偿责任的文书占比29%。〔66〕笔者在中国裁判文书网上搜集到

的77份裁判文书的起始年份也是2014年,其中有31份裁判文书认定被告须承担赔偿责任,

且数额不菲。此时,如果依然坚持传统侵权模式,则会遭遇前文美国和日本曾经历的困境。

2023年我国《公司法》第193条新增董事责任保险条款,其立法目的系降低包括违反勤勉义务

民事责任在内的董事责任风险。然而,参考美国董事职员责任保险的历史经验,在缺乏董事赔

偿责任限免条款的前提下,《公司法》第193条的效果是值得怀疑的。

四、
 

侵权模式适用的改进

在违反勤勉义务民事责任的认定上,应当对传统侵权模式予以改进,以贴合董事与公司之

间特别的委任法律关系,以下分构成要件和法律效果两个角度展开。
(一)

 

构成要件认定的改进

1.
 

主观过错的认定

主观过错的认定应当与行为违反勤勉义务的认定相结合,使得主观过错的判定“客观化”。

换言之,当董事行为违反勤勉义务要求之时即可认定董事存在主观过错。以客观的行为违反

勤勉义务作为主观上过错的表征,其正当性在于董事与公司之间特殊的委任法律关系。具言

之,在这种委任法律关系下,董事作为代理人,其勤勉义务是一种行为义务而非结果义务,这种

行为义务更是带有程序性特征,因此是具体的、可由董事控制的。董事不履行勤勉义务的原因

往往出自董事自身,是董事存在主观过错的表现。

2.
 

行为违反勤勉义务的认定

我国《公司法》第180条第2款将勤勉义务的履行标准界定为“管理者通常应有的合理注

意”。然而,作为不确定法律概念的“管理者通常应有的合理注意”依然过于概括与模糊,难以

直接适用,需要具体化,而具体化的主要方法就是类型化,以下区分董事勤勉义务的具体类型

进行分类讨论。

在有限责任公司中,董事更多参与公司的日常运营和管理,其职责涉及决策作出、决策执

行、核查催缴股东出资、依法提供财务资助、依法分配利润、依法减资和积极清算等。此种情形

下,“管理者通常应有的合理注意”的判断不仅应考察行为权限是否满足法律法规、公司章程和

其他公司内部文件的规定,还要求观测实际的履职过程是否符合通常合理注意的要求。

其一,行为权限的考察。我国《公司法》对公司权力的配置存在一般性规定,个别公司又会

在公司章程或其他公司内部文件中对公司权力的配置进行特别设置。在公司这样一种科层性
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分析”,《财经法学》2022年第2期,第17—19页。



组织中,依职权行事是管理者通常应有的合理注意,因此逾越权限的行为违反了通常合理注意

的要求。我国《企业国有资产法》第26条即有相似规定。在李贵华案中,法院指出,依据《公司

法》和公司章程的规定,涉及公司重大事务需通过董事会、监事会和注册股东代表会认可,并经

全体股东大会半数以上表决同意方可实施,但是汤祥生等高级管理人员未召集召开股东会,亦

未按照多数股东投票的拍卖方式处置民生市场,仅召开董事会决定同意民生市场对外转卖并

成立处置小组,存在主观上的疏忽、懈怠,违反了勤勉义务。〔67〕

其二,行为权限之外,还应考察实际的履职过程是否符合通常合理注意的要求。具体而

言,可以参考法律法规、公司章程和公司其他内部文件设定的履职过程要求。比如《公司法》第

51、163、211、226和238条将勤勉义务具体化为核查催缴义务、依法提供财务资助义务、依法

分配利润义务、依法减资义务和积极清算义务等,违反这些具体义务及其行为过程要求即意味

着缺乏通常应有的合理注意,从而构成对勤勉义务的违反。在吉林辉隆贸易有限公司与姚滨

损害公司利益责任纠纷案(以下简称“辉隆公司案”)中,公司遭遇了合同诈骗。公司内部文件

要求:公司订立合同前,各公司具体业务人员、分管业务领导必须全面了解和掌握对方的企业

性质、内部股份结构、资产状况、管理及运作模式、经营规模、经营资格、诚信状况等情况,同时

要对企业全部情况做到动态管理,发现不利合同履行情况的,即刻采取措施,减少对我方的影

响或损失;严禁与无经营资格、信誉不佳、管理混乱的企业或个人订立经济合同。但被告姚滨

未遵守上述规定,未按公司规定在订立合同前对谭泰峰是否真实获得绿谷米业的授权等进行

尽职调查;在合同履行过程中,在巡库检查时没有按照基本的工作要求,查验仓储合同、核对仓

单、审查货物进出库单据等基本凭证。法院因此认定被告违背了勤勉义务。〔68〕在金三角面

粉公司案中,法院指出,公司内部文件已就决策权限和采购程序进行规定,但被告未能证明案

涉交易决策过程和合同签订符合前述权限程序和采购程序要求,因而违反了勤勉义务。〔69〕

倘若法律法规、公司章程或其他公司内部文件均未就履职过程进行规定,则须结合行业惯

例、公司特征和公司所从事的商业活动的特征等进行分析。一般而言,董事应对公司事务投入

相当的时间和精力,依规定出席董事会等会议,在会前搜集信息和咨询相关专家,对提交上会

审议的事项进行细致分析和审慎决策,在会议过程中以理性商谈的态度与其他参会者交换意

见和理由。在一则案件中,法院不仅考察了公司章程规定的董事会权限范围,更对作出董事会

决议的过程进行了分析,其指出了董事会决议“经过近一个月调查论证,对于公司在石棉投资

建厂诸方面条件及黄磷厂建成后原材料及产品的购销业务、利润等均有一定把握”以及“董事

会作出设立分公司的决议经过了考察论证”等事实。〔70〕这里法院借以分析履职过程妥当性

的依据即源于行业惯例、公司特征和公司所从事的商业活动的特征的一般经验。

不同于有限责任公司,在股份有限公司特别是上市公司中,董事较少直接参与公司的日常
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参见重庆市高级人民法院民事裁定书,(2016)渝民申415号。
参见吉林省高级人民法院民事判决书,(2018)吉民终645号。
参见青海省高级人民法院民事判决书,(2019)青民终91号。
四川省高级人民法院民事判决书,(2016)川民终950号。



运营,其勤勉义务主要体现为督导义务或监控义务。此时,“管理者通常应有的合理注意”要求

董事建立适当的公司信息收集和报告系统,及时知晓公司经营管理和风险情况,同时对公司日

常经营场景下识别出的风险及时作出适度回应。这里的监控义务实际上可以进一步区分为两

类:建立适当的信息报告系统的义务和对系统识别出的风险作出适当反应的义务。对这两种

义务的履行情况的判断应当遵守商业判断规则,避免过度的司法介入:对建立适当的信息报告

系统的义务,只需董事会基于善意的商业判断认为所建立的信息报告系统能保证适当的信息

可及时进入董事会的视野即可;〔71〕对系统识别出的风险作出适当反应的义务,只需董事会在

信息报告系统识别出相关风险后及时作出一定的回应即可,如召开专门会议进行讨论、进一步

调查和采取应对措施等,而无须回应能最终解决问题。在九州证券股份有限公司与贺年损害

公司利益责任纠纷案中,九州证券公司抚顺营业部违法违规挪用客户国债资金导致公司利益

受损,最高院认为,九州证券公司在发现抚顺营业部的违法违规行为后多次下达通知要求抚顺

营业部整改,如果抚顺营业部依据通知整改则能避免后续的公司损失,因此被告董事长履行了

其勤勉义务。〔72〕在本案中,面对系统识别出的违法违规风险,即便下达整改通知这一回应并

未最终避免公司损失,法院依然认为董事长履行了勤勉义务。

3.
 

公司损失的认定

首先,违反勤勉义务民事责任语境下,公司损失的种类主要为财产权损失,包括所有权损

失、知识产权损失和合同债权损失等。这里存在一个需要特别关注的问题,即损失的终局性问

题。具言之,董事违反勤勉义务导致第三人损害公司财产权,此时公司对该第三人享有某种请

求权,能否认为由于请求权的存在,所以公司不存在损失? 在张某国与曹某城、吕某贞与公司

有关的纠纷案中,部分股东出资不实导致公司利益受损,在拒绝判决被告承担违反勤勉义务的

民事责任时,法院认为公司不存在确定的损失,因为公司对出资不实的股东依然享有债权,而

且“股东是否还有财产可供执行尚未彻底明确”。〔73〕但有学者提出反对意见,主要理由是,公

司可直接支配的现金数额减少了,而且公司对股东享有的债权能否实现依然存在不确定性,这

种不确定性风险本身就是一种损害。〔74〕然而,问题是,可直接支配性丧失和不确定性风险导

致的损害难以衡量。事实上,应当采取执行不能标准,因为只有司法强制执行不能之后,公司

债权的价值才能确定为零,从而终局性确定公司损失。

其次,违反勤勉义务民事责任语境下纯粹经济损失应获赔偿。理论上,侵权责任不保护纯

粹经济损失的原因是纯粹经济损失具有不确定性、难以预见。如果要求侵权人赔偿纯粹经济

损失,恐怕会导致侵权人负担过重,从而不当限制侵权人的行为自由。但是在违反勤勉义务民

事责任语境下,董事与公司之间存在特别的委任法律关系,这种委任法律关系的内容涉及公司
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运营和管理,因此纯粹经济损失不再完全难以预见。关键性的问题是,如何衡量董事违反勤勉

义务的行为在纯粹经济损失形成过程中的原因力大小。

最后,违反勤勉义务民事责任语境下维持公司程式的利益也应当予以赔偿。虽然董事违

反勤勉义务并未导致公司遭受财产权损失和纯粹经济损失,但是依然可以认为公司存在维持

公司程式的利益损失。维持公司程式的利益根源于董事与公司之间特殊的委任法律关系。公

司对于董事勤勉履职行为本身存有利益,董事依据勤勉义务的要求履职即构成一种公司利益。

事实上,仅仅由于未导致公司遭受实际的财产权损失或纯粹经济损失而不对董事违反勤勉义

务的行为科以相应的民事责任并不妥当,因为违反勤勉义务的行为给公司制造了一种损失风

险或可能性,如放任不管,始终可能酿成实际损失。而且,正如董事不应为正常的商业风险担

责,其违法行为也不应因偶然的、商业环境的有益变化而被免予责罚。学界也有类似观点,有
学者引入“隐性损失”和“潜在损失”的概念以扩展《公司法》第188条中的“损失”范围,从而施

加损害赔偿责任。〔75〕

以董事违反核查催缴义务导致的公司损失为例,即便股东未按期缴纳出资,公司对该股东

依然享有出资债权和迟延履行期间产生的利息债权,因此不能认为公司存在财产权损失和纯

粹经济损失。但是此种情形下,公司存在维持公司程式的利益损失,可以要求董事赔偿相应比

例的薪酬。只有当公司就前述出资债权和利息债权申请强制执行依然无法获偿时,才能认为

公司存在财产权损失和纯粹经济损失。但是董事是否应当承担出资债权和利息债权的损失依

然应当经过因果关系的检验,即从事实层面证明倘若董事履行了核查催缴义务,则股东能按期

缴纳股款;从法律层面证明该因果关系具有相当性。

4.
 

因果关系的认定

侵权模式下因果关系认定一般分事实因果关系认定和法律因果关系认定两个步骤,此分

析框架也可被违反勤勉义务民事责任所继承。在美国的弗朗西斯案中,新泽西州最高法院即

采此二分框架,其中事实因果关系的认定采“若非标准”,即从自然规律的角度来看,若非董事

违反了勤勉义务则公司不会遭受损失,换而言之,若证明,即便董事履行了勤勉义务,公司依然

会遭受损失,则违反勤勉义务的行为与公司损失之间不存在事实因果关系;法律因果关系的认

定则须从法律政策及社会常识和逻辑的角度考察认定违反义务的行为与公司损失之间的因果

关系是否具有相当性。〔76〕这种因果关系二分法也被美国法律研究院的《公司治理原则:分析

与建议(下卷)》第7.18条(b)所认可。〔77〕在事实因果关系认定部分须特别关注的是“勤勉义

务要求何种应然董事行为”,对应然董事行为的认定的差异往往导致司法裁判分歧。在英国的

莱克西控股公开股份有限公司案中,上诉法院与高等法院在因果关系认定上的分歧正源于对

被告董事本应该做什么这一问题存在不同意见。〔78〕
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公司法语境下因果关系认定的特殊性在于,个体董事可能主张,由于公司采集体决议和多

数决机制,故即便其勤勉履职,也无法影响公司行为以避免相应的公司财产损失。比如当公司

财产损失系由董事会决议所导致时,个别董事可能主张,其在董事会决议过程中的懈怠履职行

为与公司损失之间缺乏因果关系,因为其表决权占比有限、无法影响最终的公司决议从而避免

公司损失。这种观点有待商榷。其一,个别董事未履行勤勉义务行为本身即会导致相应的公

司损失(维持公司程式的利益损失),违法行为与此种公司损失之间存在因果关系。其二,至于

因为错误的集体决策导致的公司财产权损失和纯粹经济损失的因果关系判定,只有证明,即便

个别董事履行了勤勉义务要求的积极参与会议、充分收集信息、积极表达观点和理由、表示异

议、辞职、举行股东会、提起诉讼和向公共部门举报等行为义务也无法影响其他理性董事的表

决意向,方可说明个别董事违反勤勉义务的行为与公司财产权损失和纯粹经济损失之间不存

在因果关系。
(二)

 

法律效果认定的改进

1.
 

民事责任形式的多元化

除了赔偿责任,我国《民法典》第179条设定了多种民事责任形式,可依据需要具体择取。
其一,确认违反勤勉义务。此种民事责任形式的威慑力源于声誉规束和劳动力市场规束,虽然

行为被确认违反勤勉义务不会产生直接的赔偿责任或行为责任,但判决本身会对相关董事的

声誉产生负面影响并降低其在劳动力市场上的竞争力。在我国,此种民事责任形式可通过确

认之诉实现。其二,继续履行勤勉义务。这属于我国《民法典》第179条规定的“继续履行”,在
美国,则归属于禁令救济(injunctive

 

relief)。在董事会决议场景下,勤勉义务之违反往往肇端

于决策过程的失误,继续履行勤勉义务意味着董事会应当改进其决策过程,这样不仅能纠正系

争纠纷中的违反行为,还能杜绝未来存在的类似违反行为。〔79〕在监控场景下,如果公司内控

制度或合规制度不健全,则继续履行勤勉义务要求董事进一步完善内控制度和合规制度。其

三,任职资格限制。英国《1986年公司董事资格取消法》(Company
 

Directors
 

Disqualification
 

Act
 

1986)第6条赋予法院取消不适格董事一定期间(2到15年)任职资格的权力和职责。依

据该条,倘若董事违反勤勉义务导致法院认定其不适宜管理公司,则法院可行使前述资格取消

权力。〔80〕类似地,依据我国2019年《证券法》第142条,国务院证券监督管理机构有权责令

更换因违反勤勉义务而致使证券公司存在重大违法违规行为或者重大风险的证券公司董事、
监事、高级管理人员,但我国法院尚不享有类似权力。建议我国《公司法》引入类似英国《1986
年公司董事资格取消法》第6条的规定,如此方可实现任职资格限制民事责任在我国的适用。

2.
 

损害赔偿责任的具体厘定

司法实践中,公司财产权损失和纯粹经济损失的计算并不困难,所有权损失、知识产权损
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失、合同债权损失、利息损失、交易损失和运营利润损失等均有数据可查。只是在董事虽然违

反勤勉义务但是并未导致公司遭受财产权损失和纯粹经济损失的情况下,如何计算维持公司

程式的利益损失的赔偿额度需要特别考虑。可以考虑以“相关董事从公司获取的年度报酬的一

定比例”为依据厘定赔偿数额,比例数值的确定则取决于董事实际履职行为偏离勤勉义务要求的

程度。理由是,委任法律关系下,董事薪酬与勤勉义务之间具有对价关系,因此勤勉义务之部分

违反或部分不履行意味着董事应当返还相应的薪酬。〔81〕有学者也指出,在董事未能妥善考虑

社会责任因素而违反了勤勉义务但公司未遭受实际财产损失的情况下,可以“以董事年度薪酬的

一定比例界定赔偿额度”。〔82〕循此结论,在速必达希杰公司案中,法院支持酌情判决被告按公

司损失(非董事违反勤勉义务行为所导致)的10%即30万元支付赔偿金的做法有待商榷。〔83〕

在赔偿数额的厘定上,合适的做法是以“相关董事从公司获取的年度报酬的一定比例”为基准。
公司财产权损失和纯粹经济损失的确定还应当受制于可预见性规则和损益相抵规则。美

国法律研究院出版的《公司治理原则:分析和建议(下卷)》第7.18条(b)(ii)即要求损失可能

性必须是处于相同职位的理性审慎人在相似情境下能够预见到的,但这种预见不限于具体损

失甚至是数量级别;〔84〕同时,第7.18条(c)规定,法院在厘定最终的损害赔偿额度时应当扣

除公司因为同一违法行为获得的利益。传统侵权模式并不包括可预见性规则和损益相抵规

则,之所以要在违反勤勉义务民事责任场景下引入这些规则,也是因为董事与公司之间存在特

别的委任法律关系,以及在特别的委任法律关系下,赔偿范围跃出了财产权损失范畴而扩张到

了纯粹经济损失领域。为防止过度限缩董事行为自由、平衡董事行为自由和公司利益保护二

价值,因此须引入可预见性规则和损益相抵规则。当然,这些规则的具体适用还有待司法实践

和学术讨论的进一步完善。
公司法场景下的违反勤勉义务赔偿责任厘定还有一个特殊问题需要处理,即当涉及多个

违反勤勉义务的董事之时,如何确定多个董事与公司之间以及董事内部的损害赔偿法律关系?
在多个董事与公司的外部关系上,从解释论角度来看,依据我国《民法典》第178条第3款,连
带责任必须由法律规定或者当事人约定,因此应当采按份责任;但从立法论角度而言,宜采连

带责任,即在与公司的外部关系上,任一董事均得依公司请求承担部分或全部赔偿责任,因为

连带责任符合公司董事会集体决策、共同履职的机制属性,同时连带责任这一加重的责任形式

能督促董事勤勉履职。在多个违法董事内部,须依据原因力大小、违反勤勉义务的程度等因素

厘定各董事的赔偿责任比例,同时在外部关系中超出应然比例承担赔偿责任的董事得向其他董

事追偿。在辉隆公司案中,法院指出,导致辉隆贸易公司损失的主要责任人为姚滨,但公司其他

人员履行职务时也存在未尽审慎注意义务的情形,因此酌定姚滨承担公司损失的10%。〔85〕这
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Vol.
 

52,
 

Nos.
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823.
吴维锭:“公司法上社会责任条款司法化的逻辑与再塑”,《法学研究》2024年第3期,第128页。
参见广东省高级人民法院民事裁定书,(2019)粤民申7740号。
参见美国法律研究院,见前注〔38〕,第795—796页。
参见吉林省高级人民法院民事判决书,(2018)吉民终645号。



实际上就是一种违法董事内部的责任划分。

3.
 

违反勤勉义务民事责任与其他责任的关系

一方面,违反勤勉义务民事责任可能与违反忠实义务民事责任和侵权责任构成竞合关系。

当董事通过关联交易、同业竞争、篡夺公司机会等方式损害公司利益之时,其可能同时构成对

勤勉义务的违反和对忠实义务的违反;当董事基于重大过失乃至故意的主观状态对公司疏于

管理导致公司设备损毁、灭失之时,其在面临违反勤勉义务民事责任之时还将承担侵权责任。
在处理违反勤勉义务民事责任与违反忠实义务民事责任和侵权责任之间的竞合关系之时应当

细致区分排他性竞合和累积性竞合两类情形。〔86〕对于损害赔偿责任而言,违反勤勉义务的

责任与违反忠实义务的责任和侵权责任构成排他性竞合关系,只能择一适用,否则构成重复赔

偿,对董事并不公平。
另一方面,除了民事责任,董事违反勤勉义务是否会引致行政责任和刑事责任? 我国有学

者提出可以引入行政处罚。〔87〕从增加威慑从而实现社会整体福利最大化的角度来看,引入

行政责任和刑事责任具有正当性。不同的责任形式在威慑力意义上是可以相互通约的,而与

责任属性是行政的、刑事的抑或民事的无关。〔88〕单纯依靠民事责任无法实现对履行勤勉义

务的“最优威慑”(optimal
 

deterrence)。〔89〕换言之,如果单纯依靠民事责任,董事违反勤勉义

务行为产生的社会收益(体现为董事违法收益)将会小于所产生的社会成本(体现为公司损

失),从而在整体上减损社会福利。而民事责任之威慑之不足主要源于违反行为被发现的概率

有限。〔90〕这是民事责任作为私人执法机制所固有的缺陷,表现为私人执法激励和私人执法

能力不足两方面。前者具体体现为董事代表公司追究自我责任和股东提起派生诉讼的激励性

困境,后者体现为民事诉讼中私人搜集证据能力的相对局限。总之,行政责任和刑事责任的厘

定应当以填补民事责任威慑之不足以实现最优威慑为准绳,同时应当坚持民事责任的优位性。

五、
 

结 论

董事与公司之间存在特别的委任法律关系,这使得董事与公司之间的法律关系不再是社

会中普通主体之间的法律关系,因此在适用侵权模式时也须对侵权模式进行相应的改造以体

现这种特殊性。在构成要件端,主观过错的认定应当融入行为违反勤勉义务的认定中;违反勤
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最优威慑指使得社会福利最大化的威慑类型,其实现路径则为“负外部性内部化”。最优威慑的对

立概念是完全威慑。See
 

Keith
 

N.
 

Hylton,
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1998,
 

p.
 

421.
参见(美)罗伯特·考特、托马斯·尤伦:《法和经济学》(第六版),史晋川、董雪兵等译,格致出版

社、上海三联书店、上海人民出版社2012年版,第456页。



勉义务的认定,应当依据“管理者通常应有的合理注意”结合董事勤勉义务的具体类型进行分

类讨论;公司损失包括财产权损失(所有权损失、知识产权损失和合同债权损失等)、纯粹经济

损失(利息损失、交易损失和运营利润损失等)和维持公司程式的利益损失等;因果关系的认定

分事实因果关系和法律因果关系两个方面展开,而集体决议机制不能作为因果关系不成立的

理由。在法律效果端,违反勤勉义务民事责任的形式不局限于赔偿责任,而可扩张至确认违反

勤勉义务、继续履行勤勉义务和限制任职资格等责任形式;赔偿责任的具体计算应区分情况进

行,在董事虽然违反勤勉义务但是并未导致公司遭受财产权损失和纯粹经济损失情形下可以

以“相关董事从公司获取的年度报酬的一定比例”为依据厘定赔偿数额,而在存在财产权损失

和纯粹经济损失情形下赔偿数额的厘定还应当受制于可预见性规则和损益相抵规则;违反勤

勉义务民事责任可能与违反忠实义务民事责任和侵权责任构成竞合关系。对于损害赔偿责任

而言,违反勤勉义务的责任与违反忠实义务的责任和侵权责任构成排他性竞合关系,只能择一

适用;行政责任和刑事责任的厘定应当以填补民事责任威慑之不足以实现最优威慑为准绳,同
时应当坚持民事责任的优位性。

Abstract:
    

In
 

determining
 

civil
 

liability
 

for
 

breaches
 

of
 

the
 

duty
 

of
 

diligence,
 

the
 

dominant
 

view
 

in
 

Chinese
 

academia
 

follows
 

a
 

tort-based
 

approach.
 

However,
 

Chinese
 

judicial
 

practice
 

has
 

not
 

strictly
 

fol-
lowed

 

this
 

model
 

and
 

exhibits
 

certain
 

unique
 

characteristics.
 

These
 

characteristics
 

include
 

the
 

absence
 

of
 

an
 

independent
 

discussion
 

on
 

subjective
 

fault,
 

the
 

recognition
 

of
 

company
 

losses
 

beyond
 

mere
 

losses
 

of
 

property
 

rights
 

and
 

a
 

results-oriented
 

approach
 

in
 

determining
 

the
 

constitutive
 

elements
 

of
 

liability.
 

The
 

root
 

of
 

these
 

particularities
 

in
 

judicial
 

practice
 

lies
 

in
 

the
 

special
 

mandate-based
 

legal
 

relationship
 

between
 

directors
 

and
 

the
 

company.
 

Therefore,
 

improving
 

the
 

traditional
 

tort-based
 

model
 

requires
 

consideration
 

of
 

this
 

mandate
 

relationship.
 

Regarding
 

the
 

constitutive
 

elements,
 

the
 

determination
 

of
 

subjective
 

fault
 

should
 

be
 

integrated
 

into
 

the
 

assessment
 

of
 

whether
 

the
 

director
 

has
 

violated
 

the
 

duty
 

of
 

diligence.
 

The
 

i-
dentification

 

of
 

such
 

a
 

violation
 

should
 

be
 

classified
 

according
 

to
 

the
 

specific
 

type
 

of
 

duty
 

of
 

diligence
 

owed
 

by
 

the
 

director.
 

Company
 

losses
 

should
 

include
 

not
 

only
 

losses
 

of
 

property
 

rights
 

but
 

also
 

pure
 

economic
 

losses
 

and
 

losses
 

related
 

to
 

maintaining
 

corporate
 

procedural
 

integrity.
 

In
 

assessing
 

causation,
 

special
 

at-
tention

 

must
 

be
 

given
 

to
 

the
 

impact
 

of
 

collective
 

decision-making
 

mechanisms.
 

As
 

for
 

the
 

legal
 

conse-

quences,
 

civil
 

liability
 

should
 

not
 

be
 

limited
 

to
 

damages
 

compensation.
 

The
 

specific
 

determination
 

of
 

damages
 

must
 

pay
 

special
 

attention
 

to
 

the
 

quantification
 

of
 

losses
 

related
 

to
 

maintaining
 

corporate
 

proce-
dural

 

integrity,
 

the
 

introduction
 

of
 

the
 

foreseeability
 

rule
 

and
 

the
 

rule
 

of
 

offsetting
 

benefits
 

against
 

los-
ses,

 

as
 

well
 

as
 

the
 

legal
 

relationships
 

among
 

multiple
 

directors
 

who
 

have
 

breached
 

their
 

duty
 

of
 

diligence
 

and
 

between
 

such
 

directors
 

and
 

the
 

company.
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