公司机会的认定标准——基于62份判决的实证研究
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摘要：新《公司法》将公司机会规则从竞业禁止规则的法律规定中分离出来，与竞业禁止规则分条而治。但法律没有规定公司机会的认定标准，没有解决“某一商业机会需要满足什么条件才能成为公司机会”这一问题。纵观我国司法裁判对于公司机会规则的适用，司法裁判中存在“认定公司机会的要素缺乏统一的认识”以及“认定要素标准宽严不一”的乱象。基于公司机会的理论和司法实践已经出现的认定要素，认定某一项商业机会属于公司机会应当同时满足“商业机会依附于公司”以及“商业机会由公司营造”这两个标准。
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一、引言
公司机会规则起源于英美法系，为公司的董事、监事和高级管理人员对公司所负忠实义务的具体内容之一，要求公司受托义务人不得篡夺并自用公司拥有期待权或者财产利益的商业机会，或者以公平原则应属于公司的商业机会[[endnoteRef:0]]。2005年，我国在修订《公司法》时将公司机会规则这一舶来品作为公司的董事和高级管理人员对公司所负的一项忠实义务，即2005年《公司法》第一百四十九条第一款第五项之规定[[endnoteRef:1]]。然而，2005年《公司法》将公司机会规则和竞业禁止义务规定在同一条款中，混淆了公司机会规则和竞业禁止规则。竞业禁止规则与公司机会规则虽同为忠实义务，但有着本质上的不同：竞业禁止规则以“竞争状态”为中心，强调董监高在市场上的逐利；公司机会规则围绕着“某项机会”而展开，是在公司内部对该种预期利益的利用[[endnoteRef:2]]。在此后的实践过程中，司法裁判不乏出现将公司机会规则和竞业禁止规则混为一谈的情形，造成了难以独立适用公司机会规则的困境。所幸，2023年修订的《公司法》（以下简称新《公司法》）将公司机会规则独立规定在第一百八十三条[[endnoteRef:3]]，和竞业禁止规则（第一百八十四条）分条而治，为独立适用公司机会规则奠定了良好的基础。 [0: [] See Black Law Dictionary (10th edition), West Publishing Co,2014,P.345. 转引自刘荣：《公司机会认定规则研究》，南京大学，2020年，第1页。]  [1: [] 2005年《公司法》第一百四十九条第一款第五项规定：董事、高级管理人员不得有下列行为：……（五）未经股东会或者股东大会同意，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；……。]  [2: [] 郑乾：《<公司法>修订背景下公司机会规则的逆向排除建构》，河南财经政法大学学报，2024年第1期，第51页。]  [3: [] 2023年修订的《公司法》第一百八十三条规定：“董事、监事、高级管理人员，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。但是，有下列情形之一的除外：（一）向董事会或者股东会报告，并按照公司章程的规定经董事会或者股东会决议通过；（二）根据法律、行政法规或者公司章程的规定，公司不能利用该商业机会。”] 

根据新《公司法》第一百八十三条的规定，司法案件中适用公司机会规则时按照以下三步：第一步为所诉被告是否为公司的董事、监事或者高级管理人员；第二步为案涉的商业机会是否属于公司；第三步为是否存在法律规定的例外情况，即公司同意或公司利用不能。在新《公司法》的框架下，认定公司董监高的行为是否侵犯公司机会，关键在于认定案涉的商业机会是否属于公司机会。但是，新《公司法》以及既有的司法解释没有对公司机会的认定标准作出明确的规定，对人民法院在司法实践中认定公司机会造成了困境。人民法院在认定公司机会缺乏统一性，往往根据个案的具体情况调整公司机会的认定要素。在新《公司法》生效适用之际，本文旨在通过梳理人民法院既有的裁判文书，在个案的裁判中总结认定公司机会的共同要素，厘清公司机会的认定标准，以期更好地适用新《公司法》中的公司机会规则。
二、理论研究：公司机会的基础理论
（1） 公司机会规则的缘起——忠实义务的要求
现代公司制度作为一种特殊的产权安排，股东承担有限责任是其鲜明的特点。但是，股东承担有限责任与传统的“物主风险”或“风险随主”的无限责任格格不入，可能存在股东凭借着有限责任规则无限对外举债对债权人造成损害的道德风险。因此，在资本不断集中的过程中以及股东有限责任规则的催生下，现代公司制度演化出公司所有权和公司事务执行权（公司经营权）相分离的治理制度[[endnoteRef:4]]，即所有权人（股东）基于委托或者信托关系将公司交由他人（董事、监事及高级管理人员）经营管理。正是基于上述公司所有权和公司经营权相分离的制度设计，倘若公司的管理人员在经营活动中利用执行公司事务的便利获取、利用、转移、掩饰公司的商业机会[[endnoteRef:5]]，就会造成公司利润的流失，对公司股东的利益造成严重的损害。因此，管理人员履职行为的忠实程度直接影响到公司的经营效益，影响到公司财产的安全。 [4: [] 胡海涛、杨毅：《公司机会规则概念之检讨及其体系性解释》，《河北法学》，2017年12月，第124页]  [5: [] 同上注，第125页] 

公司法制度要求管理人员对公司负有信义义务，包括忠实义务和勤勉义务[[endnoteRef:6]]。忠实义务要求董事、监事以及高级管理人员“在执行公司事务时应当以公司利益作为自己行为和行动最高准则”[[endnoteRef:7]]，避免自身利益与公司利益冲突，禁止从事损害公司利益的行为。上述忠实义务具体到公司机会上，就表现为公司机会规则，即董事、监事以及高级管理人员“不得为了自己的利益谋取属于公司的商业机会，不得与公司进行竞争”[[endnoteRef:8]]。因此，公司机会规则是在公司所有权和公司经营权相分离的公司制度下，公司的董事、监事以及高级管理人员对于公司所负忠实义务的要求，禁止董事、监事以及高级管理人员在获取公司商业机会时与公司发生利益冲突。 [6: [] 李建伟：《公司诉讼类型化专题24讲：公司大数据实证分析与裁判规则评述（三）》，法律出版社，2023年7月，第303页。]  [7: [] 张民安：《董事忠实义务研究》，《吉林大学社会科学学报》，1997年第5期。]  [8: [] 李建伟：《公司诉讼类型化专题24讲：公司大数据实证分析与裁判规则评述（三）》，法律出版社，2023年7月，第303页。] 

（2） 公司机会的法律性质
公司机会是何性质？这一问题在理论界一直存在争议，尚未形成共识，存在财产说、权利说与法律利益说三种不同观点。
财产说认为其是一种财产，属于公司的无形财产[[endnoteRef:9]]，主要原因为公司营利是通过交易行为来实现，而交易行为的前提都是从公司机会的获取开始的，从而认为“公司机会是……可转化为利益的抽象存在……应当被纳入无形财产的规制范围”[[endnoteRef:10]]。但财产权具有绝对性和排他性的特点；而公司机会是随着公司经营活动产生的，是在动态发展的[[endnoteRef:11]]，且在市场经济环境下其他市场主体也可以通过合法途径获知某个商业机会[[endnoteRef:12]]。因此，公司机会不具备财产的绝对性和排他性的属性，不应当被视为一种财产。 [9: [] 万国华、张崇胜：《公司利益类型界定与保护法律问题研究》，《南开学报（哲学社会科学版）》，2019年第3期，第104页。]  [10: [] 冯果：《“禁止篡夺公司机会”规则探究》，《中国法学》，2010年第1期，第98页]  [11: [] 袁崇霖：《公司机会规则的反思与体系建构》，《法学研究》，2022年第2期，第161页。]  [12: [] 殷会鹏：《论篡夺公司商业机会的法律规制》，华东政法大学，2016年，第8页。] 

权利说认为其属于公司的某种权利，又分为“优先权说”和“期待权说”。有学者认为公司机会规则赋予了公司优先于公司工作人获知和使用某些机会的权利，公司据此享有的权利是一种优先权[[endnoteRef:13]]。也有学者认为为追逐利益，作为理性经济人的公司在利益驱动下对于利用公司机会创造最大价值充满期待，符合“对未来取得某种权利的期待”、“具备取得权利的部分要件”以及“具有一定独立性”的期待权构成要件，是一种期待权[[endnoteRef:14]]。但期待权要达到能够进行处分的程度，公司机会规则只是为防止内部人不当篡夺，而并不存在可以直接处分的程度，不会因为转让获得经济利益。因此，公司机会也不应当被视为一种权利。 [13: [] 薄守省：《论美国法上的公司机会原则》，载沈四宝主编：《国际商法论丛》（第4卷），法律出版社2002年版，第122页。]  [14: [] 冯果：《“禁止篡夺公司机会”规则探究》，《中国法学》，2010年第1期，第99页。] 

法律利益说认为商业机会的本质不在于归属而在于利用[[endnoteRef:15]]，本质上是一种机会利益，一方面其达不到财产和权利的严格的构成条件，未上升到财产或权利的层面[[endnoteRef:16]]，另一方面法律对于公司投入人力物力营造的公司机会予以保护，应当将其视为一种“法律上的利益”。笔者也认为在公司机会难以归入一项财产或者现存权利的情况，将公司机会认为是法律利益，更有利于保护公司机会。 [15: [] 袁崇霖：《公司机会规则的反思与体系建构》，《法学研究》，2022年第2期，第162页。]  [16: [] 谢晓如：《公司机会规则研究》，厦门大学出版社，2014年，第32页] 

（3） 比较法中公司机会认定标准
美国作为公司机会规则的起源地之一，在裁判过程中形成了利益与期待标准、经营范围标准、公平标准、米勒两步分析法等四种不同的判例法公司机会认定标准。利益与期待标准产生于Lagarde v. Anniston Lime & Stone Co.案，认为只有在公司对一项业机会已经具有了利益或者该公司根据现有权利对该利益享有期待时，该商业机会才属于公司机会。[[endnoteRef:17]]经营范围标准源于Guth v. Loft案，认为如果一项商业机会处于公司的经营范围之内，则属于公司机会。[[endnoteRef:18]]公平性标准则源于Durfee v. Durfee & Canning, Inc.案，认为当作为受托人的董事为了自身利益利用商业机会，而公司利益因此需要得到保护时所产生的不公平，从商业机会对公司是否存在特殊价值、是否与相对人开展协商、是否有能力利用商业机会、是否同意进行交易、受托人是否因职务获得商业机会、受托人是否获得公司同意等标准进行认定。[[endnoteRef:19]]米勒两步分析法产生于Miller v. Miller案，主要为：第一步为根据经营范围、预期利益判断是否属于公司机会；第二步为董事、监事以及高级管理人员利用商业机会是否违背了公平原则。[[endnoteRef:20]] [17: [] See Lagarde v. Anniston Lime & Stone Co. , 126 Ala. 496 (Ala. 1900)．转引自李建伟：《公司诉讼类型化专题24讲：公司大数据实证分析与裁判规则评述（三）》，法律出版社，2023年7月，第315页。]  [18: [] See Eric Talley, Turning Servile Opportunities to Gold: A Strategic Analysis of the Corporate Opportunities Doctrine, 108 Yale Law Journal 277, p.292-293(1988） 转引自李建伟：《公司诉讼类型化专题24讲：公司大数据实证分析与裁判规则评述（三）》，法律出版社，2023年7月，第316页。]  [19: [] See Durfee v. Durfee & Canning, 323 Mass. 187（1948）. 转引自李建伟：《公司诉讼类型化专题24讲：公司大数据实证分析与裁判规则评述（三）》，法律出版社，2023年7月，第317页。]  [20: [] See Miller v. Miller， 301 Minn, 207 （1974）. 转引自李建伟：《公司诉讼类型化专题24讲：公司大数据实证分析与裁判规则评述（三）》，法律出版社，2023年7月，第318页。] 

英国作为公司机会规则的另一起源地，与美国法强调商业机会归属不同，其更考虑董事、监事以及高级管理人员对公司的忠实义务，因而产生了禁止冲突规则和禁止获利规则。禁止冲突规则要求负有忠实义务的董事、监事以及高级管理人员不能参与可能造成其个人利益与公司利益相冲突的活动中。禁止获利规则的内容则是“对于董事通过与所任职公司间的关系所获得的财产，董事不得从中获利”[[endnoteRef:21]]。 [21: [] 李建伟：《公司诉讼类型化专题24讲：公司大数据实证分析与裁判规则评述（三）》，法律出版社，2023年7月，第322页。] 

三、问题检视：司法裁判中的公司机会
（一）公司机会在司法裁判中的要素统计
为研究我国司法裁判中认定商业机会的要素，笔者在“北大法宝”数据库中，以“商业机会”为搜索关键词，以“损害公司利益责任纠纷”为案由进行检索，并对法院作出裁判的理由进行梳理筛选后收集到与本文研究有关的认定公司机会相关的生效判决书62份，其中认定案涉的商业机会属于公司机会的判决书26份[[endnoteRef:22]]，认定案涉的商业机会不属于公司机会的判决书36份[[endnoteRef:23]]。笔者通过对裁判文书中法院对商业机会进行认定的理由进行梳理，形成了《公司机会司法认定要素统计表》（以下简称《认定要素统计表》》）。 [22: [] 认定案涉的商业机会属于公司机会的判决为：(2020)豫13民终760号民事判决、(2020)苏01民终3258号民事判决、(2020)粤01民终21724号民事判决、(2020)赣民终578号民事判决、(2021)京01民终8039号民事判决、(2021)鲁01民终10115号民事判决、(2021)苏03民终6921号民事判决、2021)新01民终5970号民事判决、(2021)京01民终6267号民事判决、(2016)京03民终10666号民事判决、（2019）沪0118民初17485号民事判决、(2010)一中民终字第10249号民事判决、(2017)沪0113民初15982号民事判决、(2016)苏0509民初1621号民事判决、(2020)苏0404民初357号民事判决、(2018)京01民终8475号民事判决、(2018)苏13民终4185号民事判决、（2019）粤民终1027号民事判决、(2018)粤0604民初15627号民事判决、(2019)粤0113民初8322号民事判决、(2020)京0108民初46995号民事判决、(2020)沪0116民初14065号民事判决、(2012)苏商外终字第0050号民事判决、(2021)湘06民初79号民事判决。]  [23: [] 认定案涉的商业机会不属于公司机会的判决为：(2016)苏05民终1650号民事判决、(2018)苏05民终8545号民事判决、(2019)沪01民终11641号民事判决、(2020)鲁01民终1477号民事判决、(2021)陕01民终828号民事判决、(2020)沪02民终135号民事判决、(2019)湘01民终11537号民事判决、(2016)京01民终5874号民事判决、(2020)湘06民终371号民事判决、(2021)苏04民终2146号民事判决、(2021)粤06民终7830号民事判决、(2022)京01民终5265号民事判决、(2022)粤01民终20841号民事判决、2012)民四终字第15号民事判决、（2018）苏01民终8075号民事判决、(2024)浙08民终165号民事判决、(2023)浙10民终993号民事判决、(2007)甬鄞民二字第2号民事判决、(2018)苏0205民初1853号民事判决、(2018)粤0303民初23495号民事判决、（2020）苏0402民初1402号民事判决、(2018)苏05民终4143号民事判决、(2018)川01民终2370号民事判决、(2015)海民(商)初字第28440号民事判决、(2019)苏02民终2518号民事判决、(2019)湘0602民初1687号民事判决、(2016)京0102民初25254号民事判决、(2017)沪0112民初37091号民事判决、(2021)京0108民初17740号民事判决、(2020)粤0310民初7358号民事判决、(2020)粤0310民初7523号民事判决、(2021)鄂0581民初1665号民事判决、(2021)豫0305民初1823号民事判决、(2018)京03民终584号民事判决、(2014)沪一中民四(商)终字第S960号民事判决、(2015)沪二中民六(商)终字第32号民事判决、(2021)湘08民初13号民事判决、(2021)鄂11民初478号民事判决。] 

	公司机会司法认定要素统计表

	认定要素
	是否为商业机会做出实质性努力
	公司技术、资金、资质等能力
	商业机会是否来源履行职务
	交易对手意愿
	是否与经营活动密切相关
	商业机会是否属于公司
	公司利用意愿
	商业机会是否合法、合规

	判决中出现要素的次数
	23
	19
	16
	14
	14
	10
	2
	2

	属于商业机会的判决中出现要素的次数
	12
	3
	8
	5
	10
	4
	0
	0

	不属于商业机会的判决中出现要素的次数
	11
	16
	8
	9
	4
	6
	2
	2


（二）公司机会在司法裁判实践中的问题
上文笔者对收集的62份生效判决中认定商业机会的要素进行了统计，并制作了《认定要素统计表》。从《认定要素统计表》及生效判决中来看，我国司法裁判中存在的问题有：认定公司机会尚未形成共识；认定公司机会所涉的要素组合方式不一，标准宽严不一。
其一，我国司法裁判中认定公司机会的要素尚未形成共识。在《认定要素统计表》中，我国司法裁判认定公司机会要素包括“是否为商业机会做出实质性努力”、“公司技术、资金、资质等能力”、“商业机会是否来源履行职务”、“交易对手意愿”、“是否与经营活动密切相关”、“商业机会是否属于公司”、“公司利用意愿”、“商业机会是否合法、合规”等八个方面。上述要素在司法裁判中被法院作为认定要素次数存在巨大的差距，其中出现最多的“是否为商业机会做出实质性努力”要素的次数为23次，占比为37.1%；而出现最少的“公司利用意愿”及“商业机会是否合法、合规”要素的次数为2次，占比为3.2%。但是，没有任何一个司法裁判在认定时包含了上述全部的八个方面的认定要素。上述情况都说明，不同的司法裁判中涉及的认定要素存在较大的差别；我国司法裁判对于认定公司机会的要素缺乏统一的认识，难以形成对认定要素的共识。
其二，我国司法裁判中认定公司机会所涉的要素组合方式不一，标准宽严不一。司法裁判在认定时包含的要素个数存在着较大的差距。有些裁判包含上述认定要素中的四个要素，例如上海市青浦区人民法院作出的（2019）沪0118民初17845号民事判决从“是否与经营活动密切相关”、“商业机会是否来源于履行职务”、“是否为商业机会做出实质性努力”以及“交易对手意愿”这四个要素综合认定涉案的商业机会是否属于公司机会；而陕西省西安市中级人民法院作出的（2021）陕01民终828号民事判决仅从“商业机会是否属于公司”这一要素认定涉案的商业机会是否属于公司机会。另外，有些司法裁判采取的认定要素过于笼统。其中，在《认定要素统计表》中，“商业机会是否属于公司”这一笼统的认定要素出现了10次。在认定涉案商业机会为公司机会的案例中，法院本来就是解决“涉案商业机会是否属于商业机会”这一问题。但有10份裁判文书在认定中就将“商业机会是否属于公司”这一要素作为认定要素，没有具体的认定标准，仅仅是从笼统的方面对公司机会进行认定。而有些司法裁判的认定要素又是十分具体的，从不同的要素综合进行判断。
虽然每个案件具体情况会有所不同，但是公司机会的基本内涵应当是一致，应当采取基本一致的认定标准。然而，我国司法裁判中认定要素存在较大的差别，组合方式和标准宽严都存在着不一致，上述情况都严重影响了法律的可预见性和统一性[[endnoteRef:24]]。 [24: [] 李建伟：《公司诉讼类型化专题24讲：公司大数据实证分析与裁判规则评述（三）》，法律出版社，2023年7月，第314页。] 

四、标准重构：公司机会的认定标准
我国司法裁判中对于公司机会认定标准的混乱是由于我国在从英国与美国引入公司机会规则时，忽视英国与美国作为判例法国家不在乎公司商业机会的归属而通过公司机会规则在个案中平衡公司利益与董事利益关系的特点。而我国作为成文法国家，法院裁判的基础是成文的法律规定，没有英美法系国家衡平法的弥补机制。而作为法院裁判依据——新《公司法》第一百八十三条，条文内容没有对公司商业机会的认定标准作出具体规定，仅是抽象地要求“董事、监事、高级管理人员，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”。在纷繁复杂的个案中，法院在自由裁量时难免会对抽象的法律条文规定存在不同的理解。因此，这就造成了上文所分析得出的司法裁判中公司认定标准不统一、宽严不一的现象。
回归到法律规定的本身，新《公司法》第一百八十三条要求董监高“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”，聚焦于“公司”这一词。前文已经提及，公司是由股东基于委托交由公司的董事、监事以及高级管理人员经营；公司的经营行为反映在董监高的经营管理行为之中。再考虑到司法裁判中认定公司机会的八个要素（即“是否为商业机会做出实质性努力”、“公司技术、资金、资质等能力”、“商业机会是否来源履行职务”、“交易对手意愿”、“是否与经营活动密切相关”、“商业机会是否属于公司”、“公司利用意愿”、“商业机会是否合法、合规”），笔者认为某一商业机会是否属于公司机会需要结合“商业机会是否依附于公司”和“商业机会是否由公司营造”这两个标准。
（一）商业机会依附于公司
商业机会依附于公司是要求某一商业机会不能独立存在，必须要依附于公司的经营活动，是法律对公司机会保护的边界[[endnoteRef:25]]。公司的经营活动是为了寻找经营活动中的商业机会，并对机会进行把握和利用，将机会能给公司带来利益的可能性转化为现实利益。裁判中的公司机会认定要素中的“是否与经营活动密切相关”、“商业机会是否属于公司”以及“商业机会是否合法、合规”等，也都在印证商业机会是围绕着公司的经营活动而形成的。概言之，商业机会必须通过公司的经营活动，才能使机会中的利益价值转化为具体的公司利益。 [25: [] 沈贵明：《公司商业机会的司法认定》，《法学》，2019年第6期，第185页。] 

判断商业机会是否依附于公司，应当直接从公司的经营活动范围出发，即商业机会应当与公司经营活动范围相适应。公司经营活动范围是认定公司机会的最直观标准。[[endnoteRef:26]]公司是一个营利的法律实体，其基于经营活动获得利润。公司的经营活动范围界定了公司可以获得利润的范围。如果某一项商业机会不在经营活动范围内，公司又谈何对商业机会进行利用，又谈何与其利益密切相关。前文归纳形成的《认定要素统计表》显示，有14份判决文书中在认定公司机会就直接以“是否与经营活动密切相关”作为要素。例如江苏省高级人民法院在（2012）苏商外终字第0050号案件中在认定公司机会就将“商业机会与公司经营活动有关联”作为认定要素之一，从公司的经营范围、董事的履职行为等方面认定与公司的经营活动存在关联。需要注意的是，公司机会不仅仅是与公司“经营范围”相关的交易机会。[[endnoteRef:27]]公司的经营活动范围不应当被局限于公司在工商登记时的经营范围。工商登记时的公司经营范围是市场经济活动中公司合理交易的预期范围，但公司在经营过程中的经营活动往往不局限于工商登记的经营范围。因此，除经营范围内的经营活动外，公司经常性的经营活动以及未来开展的经营活动中形成的商业机会也应当被认定为公司机会。 [26: [] 刘荣：《公司机会认定规则研究》，南京大学，2020年，第30页。]  [27: [] 曹顺明、高华：《公司机会准则研究》，《政法论坛（中国政法大学学报）》，2004年3月，第62页。] 

另外，公司经营活动应当有一定边界，不应当违反法律的强制性规定。虽然法律不要求公司一定要在其登记的经营范围内从事经营活动，但是公司的经营活动应当在法律规定的边界之内，不能违反法律的强制性规定。例如上海市第二中级人民法院在（2015）沪二中民六（商）终字第32号案件中要求经营活动需要符合法律规定，认为“所涉借款不属于正常合规的典当业务……承接上述业务本身可能存在经营上的违规……”，从而认定案涉商业机会不属于公司机会。因此，不是所有在公司经营活动中产生的商业机会都是公司机会，还应当考虑公司的经营活动是否符合法律的强制性规定。
（二）商业机会由公司营造
商业机会由公司营造要求公司在商业机会形成的过程中投入了人力、物力、财力，付出了努力。商业机会不是天然形成的，而是公司在经营活动中通过投入人力、物力、财力而形成。公司的经营活动是公司获得利润的前提，为了获得能够产生利润的商业机会公司往往会在前期投入人力、物力、财力去与交易对手洽商或者维系与交易对手的长期合作关系。裁判中的公司机会认定要素中“是否为商业机会做出实质性努力”、“公司技术、资金、资质等能力”、“商业机会是否来源履行职务”等，也都反映了法院在认定公司机会时注重考虑公司为获得商业机会付出的努力。故，商业机会必须借助公司的资源进行营造，才会对公司带来法律上的利益。
公司营造商业机会，必须通过公司里的管理人员进行营造。公司作为法人组织，是法律所拟制的一个市场主体，具体的营造行为、经营行为是由公司里的管理人员代表公司具体实施。[[endnoteRef:28]]公司的董事、监事以及高级管理人员受股东委托经营管理公司，在履行公司职务时处于职务身份，能够利用公司的资源、能力去经营管理公司，“都是为了公司利益所从事的特定行为”[[endnoteRef:29]]。当董事、监事以及高级管理人员处于职务身份时，其利用公司的资源、能力所营造的商业机会应当属于公司机会。前文归纳形成的《认定要素统计表》显示，有16份判决文书就将“商业机会是否来源履行职务”作为认定公司机会的要素之一。例如上海市青浦区人民法院在（2019）沪0118民初17485号案件中就认为“涉案业务发生期间，施1作为流体设备公司的总经理，……在其履行职务行为过程中营造的商业机会均应属于流体设备公司所有”，从而认定商业机会属于公司机会。但董事、监事、高级管理人员的行为在认定上不能矫枉过正，不能将董事、监事以及高级管理人员在未以职务身份或者未利用公司资源、能力的过程中获得的商业机会也一律视为公司机会。 [28: [] 沈贵明：《公司商业机会的司法认定》，《法学》，2019年第6期，第186页。]  [29: [] 刘霄鹏：《侵犯公司商业机会要件只认定——规则差异引致的思考》，《财会月刊》，2018年7月，第173页。] 

公司营造商业机会，必须要借助于公司的资源、能力而营造，即公司对于商业机会的营造需要付出了实质性努力。营造商业机会不仅需要由公司里的管理人员去具体实施营造行为，还需要公司为商业机会投入人力、物力、财力。营造行为与投资行为一样，需要投入一定的资源、人力才能达到营造的效果。因此，当“商业机会的价值主要由属于公司的相关资源转换而来”[[endnoteRef:30]]时，由公司人力、物力、财力所生成的商业机会应当属于公司。法院也将“是否为商业机会做出实质性努力”作为认定公司机会的要素之一，笔者收集的62份判决文书中就有23份将此作为认定要素。例如最高人民法院在（2012）民四终字第15号案件中认为香港新纶公司“也未能积极履行投资、设立房地产企业等义务”，没有对商业机会做出实质性努力，从而认定案涉的商业机会不属于公司机会。另外，对于公开招标的商业机会，法院往往认为该商业机会对于所有符合条件的市场主体公平竞争，由于公司不需要付出实质性努力就可以公开获得，从而认定不属于公司机会。例如山东省济南市中级人民法院在（2020）鲁01民终1477号案件中就认为“省体彩大数据支撑平台项目系通过公开招标方式采购，蚂数公司中标系正常市场竞争的结果”，从而认定商业机会不属于公司机会。 [30: [] 沈贵明：《公司商业机会的司法认定》，《法学》，2019年第6期，第186页。] 

五、结语
公司机会规则对于公司治理而言至关重要，旨在防止公司的董事、监事以及高级管理人员不当篡夺公司机会。如果公司利用商业机会得当，商业机会能够为公司带来可观的利润。但是如果公司的董事、监事以及高级管理人员将自己的利益凌驾于公司利益之上谋取了原属于公司的商业机会，公司会因此受到利益上的损失。新《公司法》的公司机会规则已经解决了原《公司法》在适用过程中的弊端，即将公司机会规则与竞业禁止规则分条而治。但是对于“某一项商业机会是否属于公司机会”这一问题，新《公司法》没有规定具体的构成条件，司法裁判的认定要素也缺乏统一性。考虑到公司机会的法律性质以及已有的司法实践，认定公司机会时应当从商业机会的依附性和商业机会的营造性入手进行认定。构建统一的、可操作的、可适用的公司机会认定标准，为公司机会规则在司法实践中的应用提供明确方向，有利于新《公司法》的统一适用，也有利于公司治理体系的进一步完善。


