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信义义务的一般理论及其在
中国法上的展开

徐化耿*

摘 要 信义义务起源于信托领域,忠实义务是其核心内容。从抽象意义来看,忠实义务

的基本要求包括受托人为受益人的唯一利益或最佳利益服务,以及禁止利益冲突。注意义务

的标准高于忠实义务,但内涵并不明确,共计有商业判断规则、谨慎投资人标准、善良管理人的

注意义务、诚实信用四种学说可供参考。英美法上,违反信义义务的特殊法律责任包括衡平法

上的返还获利以及拟制信托,它们具有惩罚性。中国法上,忠实义务体现为一系列禁止性规

范,注意义务则呈现为一般条款与不确定概念,违反信义义务的法律后果属于违反保护他人法

律的侵权类型。注意义务具体化可以适用比例原则以及动态系统论。中国法可以在医疗等领

域推广适用信义义务。
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引 言

信义义务起源于信托领域,属于衡平法的重要组成部分,在英美法系中作用突出。二十世

纪以来,法院大规模扩张信义义务的适用范围,以至于在宽泛意义上形成了所谓的“信义法”

(fiduciarylaw),甚至可以夸张一点说,在英美商事法领域,信义义务构成了“中轴式”的概念。

信义义务适用于信义关系(fiduciaryrelationship),二者紧密相连。随着两大法系的融

合,尤其是信托制度在大陆法系的引进,公司治理基本理论的趋同化,一些具体的信义关系及
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信义义务开始进入中国法律体系,以商事领域为甚。本文意在回到信义义务的起源地探寻其

基础理论,同时梳理中国法上现有信义义务的分散规定,进行体系性的解读,以为中国相关司

法实践与立法完善提供一般性的理论支持。

一、信义义务的概念与源起

(一)信义义务的词源考证与背景探微

从词源上来讲,“fiduciary”来源于拉丁语“fiducia”,〔1〕与信任(trust;confidence)息息

相关,其有形容词和名词两个词性。作为形容词的话,意指“受信任的,信用的,信托的”,作为

名词,意为“受托人”。〔2〕相应地,信义义务也有两种理解方式,一为基于信任而产生的义务,

“fiduciary”修饰“duty”,突出该种义务的道德属性。二为受托人(fiduciaries)需承担的义务,亦

可表述为“dutiesoffiduciaries”。

信义义务的起源要放在衡平法的大背景之下才能理解。一般而言,现代信托被认为产生

于英国的用益制度(use)。〔3〕在用益或者说信托的场合,为了规制受托人利用自身地位,侵

吞或者损害信托财产,大法官从衡平法的基本理念出发,利用手中的自由裁量权,将受托人的

某些行为认定为非法,对其课以法律责任。随着这些案件的累积,在信托领域,受托人的行为

标准出现了统一的趋势,这也构成了信义义务的雏形。后来,衡平法院发现,很多与信托相似

的法律关系中,也存在一方当事人需要以自己的名义为另一方利益行事的要求,后者同样需要

衡平法院的救济。于是大法官们开始将信义义务推广至与信托类似的领域中。

就信托以及与信托类似的法律关系而言,它们的共同点可以归结为其中皆存在信任因素。

一开始,衡平法院大法官们用语很随意,往往直接以“trust”“confidence”来描述这些法律关系

的基本特征,甚至将它们称之为“准信托”“与信托相似的法律关系”(quasi-trustortrust-like

relationship)。随着“trust”取代“use”作为专门的“信托”来加以使用,这种用语上的混乱与不

便开始凸显,最终,“fiduciary”一词正式被采用:原来类似信托受托人(trustee)的当事人开始

被称为“fiduciary”,他们所需承担的义务逐渐被称为“fiduciaryduty”,信托和其类似的法律关

系也就顺理成章地被统一称为“fiduciaryrelationship”。〔4〕展开来讲,信义义务主要起源于

一些经典案例。
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(二)信义义务之经典案例

1.实质意义上的信义义务案件:Walleyv.Walley(1687)

在“fiduciary”一词被衡平法院使用之前,实质意义上的信义义务就已经存在了,其中较为

典型的是1687年的“Walleyv.Walley”一案。〔5〕在该案中,原告JohnWalley(theyounger)

是一名未成年人,被告是他的父亲JohnWalley。原告的祖父通过遗嘱信托的方式,将几处物

业留给原告,并指定被告为受托人。在遗嘱信托执行过程中,被告为了个人利益处分了部分遗

产,并且有些遗产被进一步交易,流转到了不同的主体名下。原告诉请被告将其所获收益归为

自己所有(accountingofprofits),并将流转出去的财产复归自己名下。衡平法院支持了原告

的请求。该案是信托领域的案件,属于适用信义义务的典型情形。

2.形式意义上的信义义务第一案:BishopofWinchesterv.Knight(1717)

就“fiduciary”一词而言,很早就出现在判例中了,不过起初并没有被赋予“受托人”的含

义,例如在早期一个案例中,它仅指宗教授职仪式上的忠诚。〔6〕在现代意义上使用“fiduciar-

y”指代受托人的最早案例是1717年的BishopofWinchesterv.Knight案。〔7〕Bishopof

Winchester是一位领主,其拥有一块采邑地,某骑士作为该地的保有人(tenant)占有它。该地

地下存在着铜矿,土地保有人一直在进行开采,并且出售了大量铜矿石。保有人去世以后,他

的继承人继续挖掘和出售铜矿石。BishopofWinchester向衡平法院起诉,请求法院判令骑士

的遗嘱执行人即继承人停止这种行为,并将其所开采的铜矿石归为自己所有。衡平法院指出,

本案中的保有人很大程度上可以被认为是领主的受托人(afiduciarytothelord),其侵吞土地

产出的矿石的行为明显是一种违信行为。

3.奠定信义义务基本内涵的经典案例:Keechv.Sandford(1726)

1726年的Keechv.Sandford一案被认为在真正意义上奠定了现代信义义务的基本内涵,

该案由LordChancellorKing主审,具体案情如下:

某人在自己对某市场的租赁权之上设立遗嘱信托,受益人是一位未成年人。在该租赁关

系即将到期之前,为了受益人的利益,受托人向出租人提出续签租赁合同的请求,但是出租人

拒绝了。租赁合同到期以后,受托人以自己的名义与出租人签订了合同,从而成为新的承租

人,租赁该市场。受益人一方起诉到法院,请求将该租赁从受托人处移转于自己,并请求将受

托人承租期间的获利返还给自己。

大法官认为,在该案中,必须考虑受益人是未成年人,再者,如果出租人拒绝续租给受益

人,就承认受托人可以自行承租的话,相信很少会有人选择和受益人续租。法官认为,受托人
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与其自己租赁,还不如放弃,尽管接受起来有些困难,或许受托人是唯一不适合承租的人。最

后,衡平法院判决,受托人应将承租人的地位让渡给受益人,赔偿租赁所造成的损失,并将获得

利润归入为受益人所有。〔8〕

该案意在界定利益冲突的情境下,受益人的利益应受到格外的关注和保护。本案判决的

说理部分虽然简单,但为日后信义义务的广泛适用提供了理论参照,影响深远。

通过以上衡平法案例可以看出,信义义务虽然起源于信托领域,但是其适用范围很早就已

经不局限于此,BishopofWinchesterv.Knight一案尤为明显,将土地保有人视作领主的受托

人本质上是一种基于类推的法律拟制。此外,Walleyv.Walley一案还涉及当信托财产被不

当转让时,受托人的信义义务与第三人(买受人)的关系,Keechv.Sandford一案则明确了信

义义务核心内容忠实义务的基本要求———禁止利益冲突。总结起来,三个案例都出现在继承

领域,均涉及财产的处分与管理,它们为信义义务的理论构成打下了基础。

二、信义义务的理论构成:基本内容及其法律后果

信义义务仅适用于受托人单方,随着其适用范围的不断扩张,信义义务逐渐演变为

一种在所有信义关系中统一适用的行为标准(standardofconduct)。〔9〕无论是作为“义

务”“责任”还是“行为标准”,信义义务都有着独特的理论构成,这主要体现在基本内容与

法律后果两个方面。

(一)信义义务的基本内容

忠实义务(thedutyofloyalty)是信义义务的核心内容。美国法上,信义义务尚包括另一

种子义务,被称为“注意义务”(thedutyofcare)、“勤勉义务”(thedutyofdiligence)或者“谨慎

义务”(thedutyofprudence)。尽管英国法上承认受托人也要承担注意义务,而且这种义务也

来自衡平法,但是判例通常认为其是一种独立的义务类型,不属于信义义务的范畴。具体而

言,英国法认为注意义务是侵权法在信义关系中的具体适用,与过失侵权(negligence)更为贴

近。〔10〕

1.忠实义务:积极方面与消极方面

“忠实”(loyalty)具有很强的道德属性。信义关系中,双方当事人地位、信息与能力严重不

对等,违信风险极大,受益人的利益迫切需要强力的手段加以保护,所以才出现了如此严苛的
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道德意味浓厚的义务类型。〔11〕从信托起源的角度来看,用益与宗教有着千丝万缕的纠葛,

“fiduciary”的词源也有宗教含义,而宗教对于忠诚的要求是极高的。历史的传承与现实的需

要使“忠实”成为对受托人最基本的要求。

从抽象意义上来讲,该义务中的“忠实”是不可分割与不可稀释的(undividedandundilut-

ed)。这种抽象内涵主要包括两个方面:一是从积极方面来看,受托人必须以受益人的利益为

唯一利益(soleinterest),在此目的之下从事一切受托活动;二是从消极方面来看,受托人不能

将自己放在与受益人利益冲突(conflictofinterests)的位置,〔12〕两个方面是交织在一起的。

积极方面,随着学说的演进,“唯一利益”的标准受到了“最佳利益”(bestinterest)的挑战。美

国的约翰·兰贝恩教授是“最佳利益说”的有力支持者。

历史上,“唯一利益”标准被严格坚守,即使受托人的自利行为并没有导致受益人受损,甚

至后者亦从中获益,受托人仍然违反了忠实义务,美国的卡多佐法官认为它意味着一种不能妥

协的严苛(uncompromisingrigidity)。鉴于该规则的简单清晰,其在事实上能起到预防作用,

因而它被当作一种预防性规范(preventiverule)。〔13〕在实践当中,只要发现存在利益冲突或

者获取自我利益的事实,法官便不再深究(nofurtherinquire),直接判定违反忠实义务,接下

来受托人就要承担相应后果,交易行为的效力也会受到影响。

随着实践的发展,唯一利益规则的例外逐渐出现并被法院认可,比如存在委托人的授权

(settlorauthorization)、受益人同意(beneficiaryconsent)、法院事前批准(advancejudicialap-

proval)的情形。兰贝恩教授研究了这些例外情形,并进行了理论上的归纳。他指出,这些例

外的理由可以总结为:受托人的行为尽管不符合唯一利益,但却符合受益人的最大利益。尽管

以往的担心有其合理性,但是随着法律制度的改进,譬如衡平法上取证制度的改革、受托人活

动记录的建立与完备、受托人披露义务的完善、一系列威慑手段的存在、各种监管制度的设立,

受托人不法行为被发现的概率大大增加。而且,现实当中存在利益冲突或者利益重叠(con-

flictoroverlapofinterest)情形并不鲜见。本质上来看,时代发生了变化,以信托领域为例,如

今的受托人不再是基于某种荣耀而单纯替人占有或者转移不动产,且不收取费用的绅士,而是

演变为拥有更大的权力,为别人打理财产,进行金融投资的专业人士,他们收取费用,接受相关

部门监管。相应的,忠实义务的界定标准也要更新。〔14〕
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164N.E.545(U.S.N.Y.Ct.App.,1928)at546.
SeeTamarFrankel,FiduciaryLaw,NewYork:OxfordUniversityPress,2011,p.108.
Ibid.
SeeJohnH.Langbein,“QuestioningtheTrustLawDutyofLoyalty:Soleinterestorbestinter-

est?”TheYaleLawJournal,Vol.114,No.5,2005,p.929.
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当然,也有学者将唯一利益与最佳利益放在一起阐述,〔15〕这或许可以证明二者的差别并

非如想象中的那么大。作为一部重要的示范法,美国的《统一信托法典(2010)》(Uniform

TrustCode)第802条对忠实义务作了详尽的规定。该条也是从唯一利益和禁止利益冲突两

个方面,详细界定了忠实义务,并给出了例外或者说豁免情形。在性质上,该法将唯一利益作

为一种缺省条款(defaultrule),即当事人另有约定的话,优先适用其约定,换言之,委托人可以

在信托文件中约定受托人违反唯一利益是可以接受的。

2.注意义务:内涵模糊的事后审查标准

在英美法系,注意义务是侵权法上一项重要而又普遍的制度,围绕其标准与分类有一系列

的学说,所以注意义务是否属于信义义务的内容是值得怀疑的,如上文所述,英国法对此就持

否定态度。从另一个角度来看,实务界与理论界并没有就信义义务的范围达成一致意见,即受

托人所应承担的一切义务是否都可以归入信义义务,换言之,“受托人的所有义务=信义义务”

“受托人违反任何义务=受托人违反信义义务”是否成立,至少有些判例对此持否定态度,〔16〕

部分法律词典也将信义义务限定于忠实义务。〔17〕

相比于忠实义务的内涵相对清晰,注意义务的内涵与外延众说纷纭,实践与理论中都不易

把握。而且注意义务的标准显然要高于忠实义务,后者只是对受托人的底线要求。

英国《2000年受托人法》(TrusteeAct2000)第一章即是注意义务,该章仅包括两条。〔18〕

需要注意的是,该法附件一含有注意义务排除适用(exclusionofcare)的规定:“信托文件如有

排除适用注意义务的规定,受托人在其范围内不承担注意义务”。〔19〕受托人个体经验与能力

差别很大,不同的受托环境中所要处理的受托事务也千差万别,所以受托人的注意义务需要结

合受托人的专业背景、技能与经验,在具体的环境中综合考量。故而注意义务的标准很难做到
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“Whattheyespeciallyimportistheideathatthefiduciarymustactsolelywiththeinterestsofhis
principalinmind:thefiduciarymustacttosecurehisbestinterests,andmustnotallowhisownselfinterests
togovernhisbehaviorinanywaythatwouldconflictwiththeprincipal’sbestinterests’’,J.E.Penner,But-
terworthsCoreTextSeries:Thelawoftrusts,London:Butterworths,2000,p.20.

“Thatthesolicitor̓sconductinprovidingtheplaintiffwiththewronginformation,althougha
breachofduty,wasneitherdishonestnorintentionalbutduetoanoversightandwasunconnectedtothefact
thathewasalsoactingforthepurchasers;that,accordingly,hisconductandsubsequentapplicationofthe
moneyadvancedbytheplaintifftocompletethepurchasewasnotabreachoftrustorfiduciaryduty”,“Itis
obviousthatnoteverybreachofdutybyafiduciaryisabreachoffiduciaryduty”,Bristol& WestBuildingSo-
cietyv.Mothew,[1997]2W.L.R.436,[1998]Ch.Iat16.

“Directorsactasagentsoftheircompany,towhichtheyowefiduciaryduties(intheperformance
ofwhichtheymustconsidertheinterestsofbothcompanymembersandemployees)andadutyofcare.”Eliza-
bethA.Martin(ed.),OxfordDictionaryofLaw,Oxford:OxfordUniversityPress,2003,pp.150-151.

TrusteeAct2000,PartⅠ,TheDutyofCare.
TrusteeAct2000,Schedule1,ApplicationofDutyofCare,7ExclusionofCare.
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明确与统一,往往只能用“合理注意”(reasonablecare)这样的不确定概念来表述。〔20〕

《1882年印度信托法案》第15条对信义义务做出了规定:“受托人有义务像一个普通的谨

慎人处理自己的财产时那样,仔细管理信托财产;同时,若受托人如此管理信托财产,且不存在

有相反规定的合同,那么,受托人不需要为信托财产的减少、毁损、贬值负责”,〔21〕该条包含了

谨慎义务。美国《统一信托法典(2010)》在第804条规定了勤勉管理的义务:“受托人必须考虑

信托目的、条款、分配要求以及其他具体信托事项,像一位谨慎的人那样管理信托。为符合该

标准,受托人需要具备合理的注意、技能以及小心。”〔22〕参考该条所附的官方评论,即使受托

人是无偿地为受益人管理信托财产,仍然不可以免除注意义务。另外,注意义务的具体范围以

及排除适用也是可以通过约定细化和明确的,不过,受托人通过约定修改注意义务标准是有限

度的,该法第1008条禁止委托人为受托人恶意违反信任以及对信托目的内的受益人利益漠视

所承担的责任进行开脱。〔23〕

在英美法系,注意义务参考的判定标准主要有两个:商业判断规则(businessjudgment

rule)、谨慎投资人规则(aprudentinvestorrule)。商业判断规则适用于公司领域,意指公司董

事、高管与交易相对方没有利害关系,在充分掌握可能的商业信息基础之上,善意地进行决策,

并有理由相信该决策符合股东的最大利益,即使决策并没有给股东带来利益,甚至导致了一定

损失,也可以认为其尽到了勤勉(注意、谨慎)义务。〔24〕可以看出,它是一种事后审查标准(a

standardofreview)。〔25〕谨慎投资人规则适用于金融投资领域,其含义是指受托人应像一名

谨慎的投资者处理自身投资事务那样管理受托财产。

综上所述,注意义务的内涵极其模糊,需要在个案中加以判断,甚至需要法官介入具体受

托事务,进行实质判断,这对法官的专业素质与审判技巧提出了极高的要求。

(二)违反信义义务的法律后果:衡平法特有的救济方式

英美法系中,违反信义义务的法律后果(或曰救济方式、责任方式)灵活多变,高度依赖法

官的自由裁量。另外,当事人对诉因的选择以及特定领域存在的制定法也会影响到具体救济

方式的选择。传统上存在着普通法上与衡平法上救济方式的二元区分,前者主要是损害赔偿,

它的适用基础是侵权或者违约,后者在狭义上体现为非金钱性质、非财产性质的救济方式,譬
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

“Thefundamentaldutyofatrusteeistoadheretothetermsofthetrust,totakereasonablecareof
thetrustassetsandtoactinthebestinterestsofthebeneficiariesor,inthecaseofatrustforpurposes,the
furtheranceofthosepurposes.”,PrinciplesofEuropeanTrustLaw,ArticleVTrustees’DutiesandPowers,

2.
IndianTrustsAct1882,ChapterⅢ,15.
UniformTrustCode(2010),§804PrudentAdministration.
Ibid.,§804comment.
亦有学者称之为“业务判断规则”,参见邓峰:“业务判断规则的进化和理性”,《法学》2008年第2

期,第68页。
参见施天涛:《公司法论》(第三版),法律出版社2014年版,第419页以下。
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如禁令(injunction)和实际履行(specificperformance),它们都是对人性的,印证了“衡平法是

对人的”(Equityactsinpersonam)这一格言。随着普通法与衡平法的融合,这种二元区分的

意义在减弱。总体上来看,能够体现信义义务法律后果特殊性的,主要为衡平法上的返还获

利,以及与其实际功能相似的拟制信托制度。

1.衡平法上的返还获利

衡平法上的返还获利(equitableaccounting;accountingforprofits;accountingofprof-

its)是指信义关系中的受托人不得利用其受托身份谋取私利或者篡夺本属于受益人的机会,

如若违反,就必须将其非法获利归为受益人(disgorgethesebenefitstotheirbeneficia-

ries)。〔26〕

返还获利是一种基于非法收益而设立的救济方式,换言之,即使受益人没有遭受任何损

失,受托人的获利依然要归前者所有。有些判例认为,非法获取的不当收益,即使受托人为此

付出了专业技能、时间与精力,也要全部归为受益人所有,有些判例则认为,受托人可以从不当

收益中获取合理的补偿(dueallowance),前提是受托人要举证证明这种诉求是公平与合理的,

或者对收益进行全部归入明显不公。〔27〕

鉴于衡平法上的返还获利不以受益人遭受实际损害为必然条件,所以在一些案件中,受益

人没有实际损失,仍然通过这种方式获得了“救济”,有时它的数额会特别大,甚至可以被认为

是受益人的 “意外利润”(windfallprofits)。〔28〕在涉及证券市场的情境,这种现象尤为突

出。〔29〕当然,这也可以理解为信义义务严苛性与威慑功能(deterrence)的体现,衡平法上的

返还获利本身就具有一定的惩罚性。

2.拟制信托

拟制信托(constructivetrust)也是衡平法上的制度,但是它具有对物性(inrem)因素,所

以不把它列入“equitablerelieforremedy”,而是通常将其看作衡平法上的一项权利,尽管它起

着救济功能。〔30〕从字面意思就可以看出,它不是基于当事人的意思表示创设的一项信托,而

是法院基于特殊目的拟制的产物,具有法定性。具体而言,在信托以外的信义关系中,受托人

违反信义义务,将本应属于另一方当事人的财产非法占有或处分时,衡平法推定该财产上存在
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

LeonardI.Rotman,FiduciaryLaw,Toronto:ThomsonCanadaLimited,2005,p.712.
SeeSmanthaHepburn,PrinciplesofEquityandTrusts,London:CavendishPublishingLimited,

2001,p.233.
LeonardI.Rotman,supranote26.
SeeSECv.MacDonald,699F.2d47(1stCir.1983);725F.2d9(1984).
“Proprietaryremediesaregenerallyreferredtoasequitablerightsratherthanremedies.Thisclassi-

ficationisnotnecessarilyincorrect;whencourtsfindinfavourofaconstructivetrust,theyarenotsimplyim-
posinganappropriateremedy,althoughtheperspectiveisremedial;theyarecreatinganequitablebeneficial
interestinfavouroftheplaintiff.Inthisway,itcanbeseenthattheconstructivetrusthasadualcharacter;it
canbedescribedasbotharightandaremedy”,SmanthaHepburn,supranote27,p.191.
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一个信托,另一方当事人为受益人,享有衡平法上的权利(equitabletitle),故该财产及其上产

生的一切收益皆归后者所有。拟制信托究竟是一种实体意义上的信托类型,还是纯粹为一种

救济方式,存在争议。尽管与衡平法上的返还获利功能极为相似,但拟制信托含有信托的要

素,受益人的救济是通过对物性的衡平法上的权利来实现的。这是二者区别所在。

三、中国法上信义义务的规范配置与体系定位

(一)现有商事单行法上信义义务的规范配置

《信托法》对信义义务的规定集中在第四章“信托当事人”之下的第二节“受托人”,第25条

是对信义义务的总括性规定,并且直接使用了“最大利益”术语。另外,该条将诚实信用与谨慎

相提并论,所以在实践当中,判定谨慎可以参照大陆法系中的诚实信用原则。对于忠实义务的

具体内容,第25条以下的条文作了详细规定。

此外,《信托法》于第三章“信托财产”之下的第14条第2款规定:“受托人因信托财产的管

理运用、处分或者其他情形而取得的财产,也归入信托财产”,该条通常被认为是在陈述信托财

产的同一性,从制度功能来看,它更类似于英美法上的拟制信托。

现行《公司法》对于董事、监事、高级管理人员的信义义务进行了规定,包括忠实和勤

勉两个方面。从《公司法》第147条可以看出,董事、监事、高管的信义义务履行对象为公

司。公司利益和股东利益并不完全一致,我国《公司法》规定信义义务的目的在于维护公

司的团体利益,所以这构成了信义义务解释论的起点。就忠实义务而言,相比于《信托

法》,《公司法》的规定更为全面和详细。结合第147条和第148条来看,采用的是“总括

+列举”的立法模式,同时还设有兜底条款(第148条第1款第8项),具体内容基本都在

第148条第1款所列举的前七项中。对于勤勉义务,除了第147条第1款以外,并没有

以具体条文的形式进一步细化。

《证券法》全文共有七处提到了“勤勉尽责”,涉及的主体为保荐人、债券受托管理人、

证券服务机构、证券公司及其董事、监事、高管,相关条文皆为原则性规定。从《证券投资

基金法》第2条 以 及 第3条 第2款 的 规 定 可 以 看 出,与 英 美 法 系 的 共 同 基 金(mutual

fund)、单位信托(unittrust)的思路一致,基金管理人、基金托管人与基金份额持有人之间

是一种信义关系,前者需要向后者承担信义义务。另外,该法第9条是对基金管理人、基

金托管人信义义务的一般性规定。

除开上述几部法律,证监会制定的《上市公司章程指引》第98条对上市公司董事勤勉义务

的规定更为具体,其内容如下:“董事应当遵守法律、行政法规和本章程,对公司负有下列勤勉

义务:(一)应谨慎、认真、勤勉地行使公司赋予的权利,以保证公司的商业行为符合国家法律、

行政法规以及国家各项经济政策的要求,商业活动不超过营业执照规定的业务范围;(二)应公

平对待所有股东;(三)及时了解公司业务经营管理状况;(四)应当对公司定期报告签署书面确
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认意见。保证公司所披露的信息真实、准确、完整;(五)应当如实向监事会提供有关情况和资

料,不得妨碍监事会或者监事行使职权;(六)法律、行政法规、部门规章及本章程规定的其他勤

勉义务。”虽然该文件并非法律法规,仅仅属于行业监管部门发布的示范性文件,但上述规定无

疑对于勤勉义务的适用具有重要的参考价值。

(二)现有信义义务规范的体系定位

1.中国法上的忠实义务:禁止性规范、类型化的消极义务

结合上述法律法规,可以看出,中国法上,忠实义务多数情况下体现为一系列具体的禁止

性规范,已经转化为法定的、类型化的消极义务。具体来说,《公司法》《信托法》《证券投资基金

法》等法律在列举忠实义务的类型时,很多时候使用的是“不得”这一禁止性法律规范的典型模

态词。这与忠实义务的不得谋取私利、禁止利益冲突的核心思想是一致的。

2.中国法上的勤勉义务:一般条款与不确定概念

在大陆法系,有不少立法例将勤勉义务视作善良管理人的注意义务加以规定,譬如《日本信

托法》第29条、我国台湾地区“信托法”第22条。善良管理人,起源于罗马法,亦称“善良家父”

“善良家长”(bonuspaterfamilias)。具体而言,罗马法将过失分为“重过失”(culpalata)与“轻过

失”(culpalevis),善良家父的注意义务是判断轻过失的标准。同时,轻过失又分为“抽象轻过失”

(culpalevisinabstractio)与“具体轻过失”(culpalevisinconcreto),前者是指未尽处理普通事件

时一般人所应尽的注意,是一种抽象标准,后者是指未尽到像当事人处理自己事务时所为的勤勉

与注意,是一种需结合当事人自身情况判断的具体标准。〔31〕后世对于善良家父的注意义务进

行了继承与修正,譬如法国法认为,违反善良管理人的注意义务不是构成轻过失,而是一般过

失。〔32〕反映到商事领域受托人的勤勉义务上,可以将其视作善良管理人的注意义务,即应当

尽到本行业一般从业人员的勤勉、谨慎与注意,同时利用自身技能与知识,像处理自己事务那

样用心,如没有满足该行事标准,则存在过错,需承担相应的法律责任。

有学者指出,“现代民法的诚信原则直接溯源于罗马法上的‘善良家父’的‘善意’概

念”,〔33〕我国立法上也存在将诚实信用与忠实、勤勉并列规定的作法。所以可将勤勉或者说

注意义务类比诚实信用,视作一般条款与不确定概念,甚至在适用上也可以“借道”诚实信用或

者说善意(bonafides;goodfaith),对其进行价值填充。故纵观两大法系,勤勉义务的认定可

以有四种学说:商业判断规则;谨慎投资人标准;善良管理人的注意义务;诚实信用或者说善

意。〔34〕
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参见陈朝璧:《罗马法原理》,法律出版社2006年版,第130-131页。
参见韩中节:“罗马契约法上的过错责任原则及其意义”,《甘肃社会科学》2006年第6期,第38页。
炎白:“‘善良家父’与‘诚实信用’”,《比较法研究》2001年第1期,第105页。
就勤勉义务的适用,另有中国学者提出了“理性人”标准,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83页。
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3.违反信义义务的法律后果:违反保护他人法律的侵权责任与“归入”

从信义义务的义务性质来看,无论忠实义务还是勤勉义务,皆属于法定义务。〔35〕基于现

行法的定位,可知违反信义义务构成侵权,受托人要承担侵权责任。

就违反信义义务的法律后果而言,《信托法》第26条、《公司法》第149条、《证券法》第44
条、《证券投资基金法》第123条规定的“归入”很显然是从衡平法上的返还获利借鉴而来,其具

体的定位、构成要件、适用条件等并未明确,有待研究以及立法细化。中国学者通常将其称为

“归入权”,很显然,其是违反信义义务尤其是忠实义务的法律后果,本质上是一种特殊的责任

方式,并非属于“权利”。

返还获利在英美法系具有一定的惩罚和威慑功能。上文也提到了,忠实义务的严苛性体

现在受托人不得利用受托机会获取任何私利,哪怕这种利益在正常情况下受益人是根本无法

获得的。与英美法系中衡平法上的返还获利适用范围广泛不同,中国法上除了上文提到的零

散条文涉及“归入”问题,在众多信义关系中,这种责任方式大部分被公法上的没收非法所得、

罚款、罚金所替代,非法收益的最终去向是上缴国库,而非返还受益人。〔36〕

中国法上,《侵权责任法》第20条(《民法典》第1182条)、《反不正当竞争法》第20条第1
款、《专利法》第65条第1款的规定看起来与“归入”非常相似,〔37〕但是它们有本质不同。前

者仅仅是指当被侵权人的损害无法计算时,侵权行为人的获利可以作为赔偿数额的计算标准,

而“归入”的相关条款直接指向的是行为人的“获益”。另外,“归入”与不当得利也有一定的相

似性,在英美法系,有人就认为,从广义上来看,返还获利属于恢复原状(restitution)中的不当

得利(unjustenrichment)的计算方法,没有特殊性。在大陆法系的视野下,获利返还责任

(Gewinnhaftung)也是极具争议性的问题,有学者认为其是一种处于侵权损害赔偿与不当得

利中间地带的独立请求权类型,〔38〕一般情况下,其可以通过扩大解释不当得利以及侵权损害
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

“本条规定的受益人最大利益原则和诚实、信用、谨慎、有效管理信托财产的义务,是法定的原则和

义务,受托人不得违反。如果违反上述原则和义务,受托人就要承担故意或重大过失的责任,对于这种责任,
当事人不能约定免除”,卞耀武主编:《中华人民共和国信托法释义》,法律出版社2002年版,第96页,《信托

法》第25条的释义。
早在2006年,《中华人民共和国刑法修正案(六)》第9条、第12条就专门增设了理论上所称的“背

信罪”,以解决上市公司董事、监事、高管违反忠实义务,以及资产管理人违背受托义务,擅自运用客户资金或

者其他委托、信托财产的犯罪问题。参见刘艳红:“《中华人民共和国刑法修正案(六)》之解读”,《法商研究》

2006年第6期,第33页。
需要说明的是,编纂民法典的过程中,对于原《侵权责任法》第20条做了一定的修正,主要是调整

了返还获利的适用顺序,将其与损害赔偿并列供当事人选择,最终法条呈现为《民法典》第1182条,参见王利

明:“侵权获利返还若干问题探讨———兼评民法典草案二审稿第959条”,《广东社会科学》2019年第4期,第

215页。
参见朱岩:“‘利润剥夺’的请求权基础———兼评《中国人民共和国侵权责任法》第20条”,《法商研

究》2011年第3期,第142页。
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赔偿的范围、准用无因管理等方法来解决。〔39〕但是“归入”属于我国商事法律明确规定的责

任方式,无需以上法解释学作业,可以径行适用。

就行使要件而言,其前提是对法定的信义义务的违反,在学理上可以认为是一种违反保护

他人法律的侵权责任,“保护他人的法律必须具有涉及到行为的禁止性规范或者命令性规范,

即具有规范的确定性”,〔40〕具体违反的法律规范见于《公司法》《信托法》《证券法》《证券投资

基金法》的对应条文。这种保护性法律,即法定的信义义务是清晰而明确的,所以,法官在判定

侵权成立时,过错的判断是极为简略的,存在对于法定义务的违反事实,就直接推定存在过失,

相应的,原告只是承担类似于英美法上的初步举证,然后被告需对存在法定豁免事由或者自身

并没有违反法定义务承担主要举证责任,如其不成,则责任成立。

综上所述,可以看出在商事法律领域,中国法实质上存在着英美法系所谓的“信义法”(fi-

duciarylaw)的整套架构,只不过相关法律规范分散于各单行法之中,缺乏体系性的整合。事

实上,即使在英美法系,所谓“信义法”也只是一种宽泛意义上的提法,在其内部充斥各种不同

的学说、理论与判例,正如有学者所称的那样,“信义法一团糟”。〔41〕中国法上,即使无需将

“信义法”视作一个法律部门,亦需对信义义务相关规范进行体系化的解读与定位,方能为司法

适用提供理论准备。

四、中国法上信义义务的规范目的与适用路径

(一)中国法上信义义务的规范目的分析

中国法上,《信托法》立法参与人员在注解受托人信义义务的条文时,明确指出“受托人是

基于委托人的高度信任而取得信托财产管理处分权的”〔42〕“信托关系的基础是信任”。〔43〕

1993年《公司法》制定时就规定了董事、监事、高级管理人员的忠实义务,2005年《公司法》修订

时,首次加入了上述人员的勤勉义务,全国人民代表大会常务委员会法制工作委员会编著的法

律释义的丛书中指出,“董事基于股东的信任取得了法律和公司章程赋予的参与公司经营决策

的权力,就应当在遵循法律和公司章程的前提下,为公司的最大利益服务”。〔44〕从目的解释
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〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

参见王泽鉴:《不当得利》,北京大学出版社2009年版,第171-173页。
朱岩:“违反保护他人法律的过错责任”,《法学研究》2011年第2期,第93页。
“Fiduciarylawismessy”.D.GordonSmith,“TheCriticalResourceTheoryofFiduciaryDuty”,

VanderbiltLawReview,Vol.55,No.5,2002,p.1400.
卞耀武主编:《中华人民共和国信托法释义》,法律出版社2002年版,第96页,《信托法》第25条的

释义。
扈纪华、张卫龙主编:《<中华人民共和国信托法>条文释义》,人民法院出版社2001年版,第115

页,《信托法》第25条的释义。
安建主编:《中华人民共和国公司法释义(2005年版)》,法律出版社2005年版,第211页,《公司法》

第148条的释义。
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的角度出发,不难看出中国法引入信义义务意在维护特定商事法律关系中的“信任”问题,这与

信义义务在英美法系的制度初衷是一致的。

如上文所述,从起源来看,在英美法系,信义义务的产生主要是为了维护特殊领域中

的社会信任问题,具有明显的道德属性。但是,随着信义义务理论上的日渐成熟与大规

模扩张适用,其出现了去道德化,变规范化、类型化的一般规律。不管怎样,“信任”毕竟

属于宏大而抽象的社会议题,如何从法学视角加以解读并将其内涵具体化,成为信义义

务正当性的关键所在。

在英美法系大规模扩张适用信义义务的过程中,“信任”逐渐褪去道德外衣,化约为

一种符号,即各种信义关系所具备的统一特征,围绕对这种符号的认识与解读,英美法系

关于信义义务正当性基础形成了丰富而又芜杂的理论。〔45〕有学者将其概括为“一元主

义”(unitarism)和“多元主义”(pluralism)两大类,前者是指试图以一种理论解释所有信义

关系中的信义义务正当性(制度目的)的各种尝试,后者是指在注重区分不同信义关系差

别的前提下,在各具体环境中分别构建信义义务正当性学说的进路。〔46〕中国法上的信

义义务目前主要集中于商事领域,适用范围远非英美法系如此之广,故而从一元主义的

进路出发解读“信任”属于可行的选择。

展开来讲,“信任”这种信义关系中的符号可以简化理解为“A相信B会做X”,〔47〕即主体

相信作为受托人的另一主体会为了自身的利益而从事某项具体工作,并基于此对后者产生了

期待(expectation)。从法律性质来看,信义关系属于广义上的“委托—代理”关系。在早期的

信托领域,这种关系的发动是基于当事人之间的私人信任,道德与感情色彩浓厚。随着生产力

的发展,一方面,社会分工日趋精细化,越来越多的专业领域涌现出来,信息壁垒逐渐明显,这

就导致普通民众不得不将诸多事项委之于各种专业人(professionals),譬如金融投资领域就

出现了数量庞大的专业化的中介结构及其从业人员;另一方面,商事组织形态也开始发生变

革,公司制兴起,而公司的“所有权”属于股东,经营管理权属于董事会及高管,这种“两权分离”

模式既是制度优势,亦成为公司治理所要面对的基本问题。概括而言,在整个社会范围内,以

“委托—代理”关系为基础的信义关系的建构与维系呈现出高频次、常态化、组织化的趋势。这

也是英美法系缘何出现“信义法”的提法之所在。
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〔45〕

〔46〕

〔47〕

在英美法系,关于信义义务的制度目的以及正当性基础,存在多种学说,包括来自合同法、财
产法、侵权法角度的论据,以及更为具体的权力理论(powertheory)、脆弱性理论(vulnerabilitytheory)、重
要资源理论(criticalresourcetheory)、信赖理论(confidence)、公平理论(equity)等等,有学者做了系统梳

理。SeePaulMiller,“JustifyingFiduciaryDuties”,McGillLawJournal,Vol.58,No.4,2013,p.971.
(美)安德鲁·戈尔德、保罗·米勒编著:《信义法的法理基础》,林少伟、赵吟译,法律出版社

2020年版,第392页。
李艳霞:“何种信任与为何信任———当代中国公众政治信任现状与来源的实证分析”,《公共管理学

报》2014年第2期,第18页。
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回到中国法上,信义义务中的“信任”问题也可以如此理解。具体而言,在一些商事领域,

基于主体间的信息不对称,“委托—代理”关系中存在着突出的道德风险。受托人要么是拥有

专业知识与技能的特定行业机构或从业人员,要么是在受托事项中享有较大的自由裁量权,甚

至兼而有之。根据理性人的假设,其可能利用信息优势,在执行受托事务中损害委托人利益,

谋取私利。因此,尽管这种关系是基于当事人之间的意思自治而成立,甚至主要体现为合同关

系,但是法律必须从外部设置强制性义务于受托人单方,〔48〕才能消减受托人的违信激励,避

免道德风险,保护委托人的利益,最终维护社会信任。

在司法裁判当中,正确理解信义义务的规范目的具有重要意义,尤其是对于内容仍较为模

糊的注意义务而言,以下详述。

(二)信义义务司法适用的难题:注意义务的具体化

与已经类型化的忠实义务不同,中国法上的注意(勤勉、谨慎)义务呈现为一般条款与不确

定概念,在现行法律法规及规范性文件中,只有上文提到的证监会发布的《上市公司章程指引》

第98条,以列举的方式具体阐述了上市公司董事勤勉义务的内容。

一般而言,法官需要在个案中根据规范目的对注意义务进行价值填充,才能将其具

体化,进而予以适用,在这一过程中,建构相对程式化的操作步骤或者提出较为明确的参

考要素,是比较可行的方案。相应地,就注意义务具体化的路径而言,笔者认为可以有两

种:一是从“尺度”出发,即从程度上来确定受托人在具体受托环境与具体受托事项中是

否尽到了应尽的注意、勤勉与谨慎;〔49〕二是从“要素”出发,即将需要考量的基本因素或

者指标进行细化,继而将受托人的行为纳入由这些要素构成的体系中综合评价。从法学

方法论的角度来看,前一种路径可以概括为私法当中比例原则的适用,后一种路径可以

理解为动态系统论的适用。

1.比例原则的适用

比例原则原本是行政法上的一项基本原则,意指行政机关在做出有关限制公民基本权利

的行政行为时,其具体选择手段与所欲实现目的必须相称,能够维持在一个合理的程度上,否

则即构成公权力的滥用,目前,私法领域应用该原则的理论研究与实务操作并不鲜见。比例原

则能够适用于受托人注意义务的具体化,原因在于该义务所要求的“注意”“勤勉”“谨慎”必须
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〔48〕

〔49〕

“从法律法规的有关规定看,合同法、信托法以及金融监管部门有关规范性文件规定了委托合同或

信托合同受托人应承担的法定履职和尽职义务,即使当事人之间所签订的合同中未作约定,如受托人违反该

法定履职或尽职义务并因其过失给委托人造成损失的,亦应根据其过错情形承担相应的民事责任”,参见甘孜

州农村信用联社股份有限公司、四川科亨矿业(集团)有限公司合同纠纷,最高人民法院民事判决书,(2017)最
高法民终880号。

譬如有学者在论述董事勤勉义务时,便是从严格程度出发,将英国、美国、德法、日本模式分

别概括为一般勤勉标准、宽松的一般勤勉标准、严格勤勉标准、折衷的严格勤勉标准,参见任自力:“公
司董事的勤勉义务标准研究”,《中国法学》2008年第6期,第85页。
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维持在一个合理的水平上,从尺度、比例的角度加以衡量,是其具体化的应有之义。比例原则

有广义与狭义之分,广义上的比例原则包括适当性、必要性、均衡性三个子原则,狭义上的比例

原则仅指均衡性原则,在注意义务的具体化中,能够适用的是狭义上的比例原则。

具体而言,注意义务的适用是一种基于结果导向的事后追溯评价,存在对受益人(或者委

托人)不利的后果或者没有达到事前的预期效果这一事实,才会启动注意义务进行追责。显而

易见,法官需要通过注意义务来实现对受托人的处分权或自由裁量权的限制,以消减信息不对

称给后者带来的违信激励,才能维护受益人(或者委托人)最大利益,因此,信义关系中受托人

的注意义务要比普通关系中的一般人的注意义务更为严格。但是这种严格不宜过苛,换言之,

受托人违反注意义务的门槛不宜太低,否则便会导致受托人动辄得咎,以至于走向另一种极

端:受托人受其威慑,以规避风险为上,怠于发挥专业知识与技能,也不敢充分行使自由裁量权

或者处分权,最终无法实现受益人(或者委托人)的利益最大化。故而,手段与目的之间的适度

和匹配具有重大意义。法官在行使自由裁量权,决定受托人是否违反注意义务时,至少有三种

不同层次(或曰尺度)的注意、谨慎、勤勉可供参考,由低到高排序为:第一层次的为一般人的注

意水平;第二层次的为受托人所处行业中的最低注意水平;第三层次的为受托人所处行业中的

最优注意水平。在具体受托事务中,如果受托人连第一层次的注意水平都未达到,显然问题就

极为简单,甚至不需要适用信义义务,就可以其存在显著过失为由进行追责,不过,多数情形

下,法官需要以行业最低水平为始,向作为终点的行业最高水平滑动,以便在第二层次与第三

层次之间确定一个合理的注意水平作为受托人的标准,这种操作可以形象的称之为“滑尺”,
〔50〕基本过程如下图所示:

图1 比例原则在注意义务中的适用
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〔50〕 兰磊:“原则视角下的《反不正当法》一般条款解释———以视频网站上广告拦截和快进是否构成不

正当竞争为例”,《东方法学》2015年第3期,第74页。
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在我国司法实践中,涉及公司董事、监事、高管勤勉义务的纠纷较为常见,其中有些案件的

审判思路正是采用了比例原则,“北京东方网信科技股份有限公司与何咏泽损害公司利益责任

纠纷案”便是一例。在该案中,被告何咏泽作为原告东方公司的财务总监,根据公司法定代表

人、董事长唐某的微信聊天指示,向另一公司银行账户分三笔汇入总计200万元的价款,事实

上,该微信号并非唐某本人账号,而是网络诈骗人员冒用唐某头像及名称注册的。东方公司诉

称何咏泽没有有效识别信息真假,冒然打款,导致公司遭受200万元及利息的损失,未尽到高

管应尽的勤勉义务。二审判决中,法官没有支持原告诉求,而是认为被告并未违反勤勉义

务。〔51〕根据判决书,梳理裁判思路,可以将司法论证过程总结为三步:

首先,何咏泽并不具备网络安全方面的专业知识,作为一个网络方面的普通人士,当看到

与其上级头像、名称一致的微信号后信以为真,继而执行微信传来指示的行为并无过失,尽到

了一般人的谨慎与注意。

其次,作为财务总监,其接受微信指示进行打款并未违反公司的财务制度,尽管东方公司

指出,付款指示的前提是需要用款申请人和部门负责人出具用款申请表,但本案中,唐某本人

系用款申请人、部门负责人和审批人三者身份合一,故其一人的微信指示即可,因此在该层面

上原告也不构成违反勤勉义务。

第三,尽管原告指出,被告与唐某的办公室仅有一墙之隔,被告未进行当面核实而径行打

款,但是相关证据显示确有唐某通过微信发出付款指示并且财务总监予以执行的前例,故而当

面核实并非必经程序,在该层面上也无法认定被告违反勤勉义务。

不难看出,以上三步中的注意、谨慎、勤勉水平其实是层层递进的,第一层面属于普通人的

注意水平,即相信头像、名称无误的微信号为真实账号,第二层面属于受托人的最低注意水平,

即财务总监不得违反公司财务制度,第三层面可以理解为最优注意水平,即当面核实。正是采

用比例原则,逐步递推,最终得出了裁判结果。

2.动态系统论的适用

动态系统论(beweglichesSystem)由奥地利法学家瓦尔特·威尔伯格(WalterWilburg)

首倡,该理论认为,通常情况下,法律制度的价值与目的并非是单一而是多元的,因此不能仅以

单一理念对其进行阐释,需要结合多个相关因素,综合考量,方可得出妥适的解释结论。〔52〕

其中,相关因素被威尔伯格称之为“要素”(elements)或者“动态力量”(bewegendeKräfte,

movingforces),〔53〕各种要素在法律解释中的位阶与权重并不相同,需要进行动态化的衡量。

·8851·

中外法学 2020年第6期

〔51〕

〔52〕

〔53〕

参见北京东方网信科技股份有限公司与何咏泽损害公司利益责任纠纷,北京市第一中级人民法院

二审民事判决书,(2016)京01民终5551号。
参见(奥)海尔穆特·库奇奥:“动态系统论导论”,张玉东译,《甘肃政法学院学报》2013年第7期,

第41页。
(奥)瓦尔特·威尔伯格:“私法领域内动态体系的发展”,李昊译,《苏州大学学报(法学版)》2015年

第4期,第112页。
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就注意义务的具体化而言,在维护受益人(或者委托人)最大利益的目的之下,可以将相关要素

综合考量,并赋予其不同权重,继而在各种要素构成的解释体系中找到一个合理的结论。

适用动态系统论将受托人注意义务具体化,首要任务便是明确各种要素。通常情况下,委

托人正是基于对受托人能力、信誉等个人化因素的特殊信任,才将其选任,这也恰恰是信义关

系区别于常规关系(arm’s-lengthrelationship)之所在———存在突出的信任因素。但是,过分

强调这种信任可能会导致对受托人产生不切实际的期待。如果受托事务本身就具有较大的风

险性,譬如在金融投资领域,注意义务的标准更需要参考行业现状,不可一味抬高。故而,主客

观两方面相结合,才能在具体案件中确立对受托人的合理期待。相应的,动态系统论之下,注

意义务具体化的要素可以划分为主观与客观两大类。

展开来讲,主观要素包括受托人的技能、经验、专业背景、从业时间等个人化因素。客观要

素则可以进一步分为外部客观要素与内部客观要素,前者是指与受托事务所处行业有关的外

部因素,包括行业整体发展状况、政府监管政策、信息披露要求、整体风险水平、平均收益率、一

般操作规程等等,后者是指当事人内部已预先确定的,不需要受托人自由裁量的客观化因素,

包括约定受托目的、约定受托事项的管理手段、受托人所属企业的管理规章、决策程序以及经

营方针等等。以公司董事、监事、高管的勤勉义务为例,其具体化所需参考的要素可以用图2
来表示。当然,在个案中,并非所有的主客观要素均涉及,一般情况下需要围绕注意义务启动

的具体事由,或者说案件的争议焦点来确定。

图2 公司董事、监事、高管勤勉义务具体化的参考要素
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要素确定之后,便要对它们进行位阶排序与权重分配。一般而言,与主观要素相比,客观

要素内容明确,且指向的标准较低,其意在起到兜底性的作用,所以在考察顺序上,客观要素排

在主观要素之前。进一步来看,内部客观要素属于当事人意思自治的范畴,很大程度上比外部

客观要素更能反应当事人之间的信任关系,故而其位阶与权重都要高于后者。通常,检视完客

观要素后往往不足以明确判断受托人是否违反注意义务,必须调动主观要素。虽然主观要素

是受托人的个人因素,但是其必须以客观要素为参照,在具体受托事项中合理确定,譬如受托

人的从业经验、专业能力必须在市场大环境下综合考量,也即主客观要素并非二元对立,而是

存在互动及互补。总而言之,在个案中,需要对各项具体主客观要素进行动态衡量,最终在由

它们构筑的解释体系(系统)中找到一种妥适的均衡状态。

实际上,无论是商业判断规则还是谨慎投资人规则,强调的都是主客观要素相结合,动态

解释注意义务。以谨慎投资人规则为例,该理论借鉴证券投资中的现代投资组合理论(mod-

ernportfoliotheory),强调受托人的投资策略应当放在整体回报(totalreturn)中综合评价,不

应仅关注某一支证券的盈亏表现,相应的,受托人的行为也要综合主客观要素进行动态化、体

系化评价。

再以前文提到的“北京东方网信科技股份有限公司与何咏泽损害公司利益责任纠纷案”为

例,事实上也可以运用动态系统论进行分析。具体来看,在判断被告是否违反勤勉义务时,涉

及了网络诈骗识别能力、公司财务制度、当面核实三项要素。在三项要素构成的解释体系中,

公司财务制度作为内部客观要素,所占权重最为突出,甚至可以说,被告并未违反公司财务制

度是法官认为其尽到勤勉义务的根本原因。网络诈骗识别能力不属于公司财务总监的专业技

能范畴,因此作为一项主观要素,在整个动态体系中其位阶与权重都较低,甚至可以忽略。当

面核实要素亦是一项主观要素,在考量的时候,将其与公司财务制度这一客观要素结合考察,

便可以发现其要求过于严苛,因此权重不如后者,最终在解释体系中也并未赋予其较大权重。

相应的,在由三种要素构成的动态体系中,被告并未违反勤勉义务可以确定为均衡状态下的解

释结论。

(三)返还获利适用的相关问题

1.返还获利与一般侵权损害赔偿的适用顺序

返还获利(归入)与一般的侵权损害赔偿不同,其指向的对象为行为人(受托人)的获利,并

非被侵权人(委托人)的实际损失,而现实中被侵权人的“损失”与行为人的“获利”并存是完全

可能的,《公司法》第148条第2款、第149条也是分别规定了返还获利、损害赔偿两种责任方

式,所以这就面临法律规范选择与适用的问题。〔54〕鉴于返还获利属于违反信义义务的特殊
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责任方式,其制度目的不同于一般的侵权损害赔偿,具有显著的惩罚性,故而应将其视作特殊

法,优先适用。具体到《公司法》中,第148条第2款关于返还获利(归入)的规定应优先适用,

如果行为人的获利低于公司实际损失,甚或根本没有获利,那么应当再根据第149条的规定,

以一般性的侵权损害赔偿请求权为基础,判令行为人承担补足差额的责任。

2.返还获利的计算范围与标准:“获利”与“损失”的关系

实践当中,还存在受托人有“获利”但委托人无“损失”的情形,这属于体现返还获利惩罚性

特征的典型形态,似无太大争议。但是具体到个案,有可能存在两个问题:一是获利数额特别

巨大的情况下,如将获利完全返还委托人,后者似乎获得了上文所说的“意外利润”(windfall

profits);二是受托人虽因违反信义义务而获利,但其中包含个人的付出与成本,是否应酌情给

予一定的补偿,进而在返还数额中相应扣除。

这两个问题实际上与返还获利的范围有关,对于第一个问题,鉴于返还获利的制度初衷是

通过“利润剥夺”实现惩罚与威慑,并非救济委托人,故而“意外利润”的获得并未超越目的解释

的范畴,应予以支持。对于第二个问题,有学者建议,中国法上的返还获利应指向行为人的净

利润,而非全部所得,否则有将“获利”“收入”泛化之嫌,〔55〕这种看法无疑具有合理性,实务中

有判例也采纳了该种思路,〔56〕相应地,行为人(受托人)也需对此承担举证责任。除此之外的

类似于英美法系个案中对受托人的合理补偿(dueallowance),笔者认为在中国法上不应予支

持,原因在于根据制度初衷,返还的获利与委托人在正常情况下是否能够获得,以及获得多少

并无必然联系,故而无需过度关注违反信义义务的受托人对获利的“贡献”。

另外,返还获利应以受托人的实际利益为计算标准,而非期待利益、可得利益,否则将导致

返还获利的数额要么畸高,要么变动不定。在计算时点与期限上,应从违反信义义务行为之时

起算,直至审判终结之日或者获利实现归入之日。在具体数额确定上,英美法系审判实践中,

有时会因为计算的复杂性与专业性,而需启用法务会计师(forensicaccount)进行专门核

算,〔57〕这属于程序法上的问题,可资参考。基于个案案情,法官在必要时亦可以行使自由裁

量权进行酌定。

3.返还获利的第三人效力

一般而言,信义关系基于信任而产生,所以这种关系具有一定的封闭性与相对性,不会轻

易涉及第三人,相应的,违反信义义务所导致的法律后果原则上由受托人自身承担。但是在一

些特殊情形中会产生返还获利的第三人效力问题,展开来讲,可分为两种类型:
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〔56〕
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参见王利明:“侵权获利返还若干问题探讨———兼评民法典草案二审稿第959条”,《广东社会科

学》2019年第4期,第220页。
参见上海彼科意企业管理咨询有限公司与邱铭璐、杨芳损害公司利益责任,上海市闵行区人民法

院民事判决书,(2019)沪0112民初24219号。

LeonardI.Rotman,supranote26,p.674.
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一是第三人明知或者因过失不知受托人的行为违反信义义务,仍然协助其完成该行为的

情形。此种情形中,第三人显然具有主观过错,如其有获利,基于共同侵权的原理,似乎应一并

返还于委托人。不过,英美法系实践中,往往仅有在第三人主观上明知以及存在其与受托人事

先串通的情况下才要求其承担返还获利的责任,〔58〕这是出于保护交易安全,维护第三人信赖

利益的考量。中国法上,鉴于返还获利属于商事领域特有的法律责任方式,从维护商事交易的

安全与效率出发,笔者认为借鉴英美法系的做法,限缩第三人的责任较为妥当。

二是当受托人违反信义义务的行为体现为非法处分受托财产,或者其获利体现为特定财

产时,第三人从受托人处受让前项财产的情形。这种情形类似于英美法系拟制信托发挥作用

的场景。笔者认为,中国法上并不存在明确的拟制信托制度,制定法规定的返还获利(归入)这

一责任方式也并不具有英美法拟制信托的物权属性与对世效力,故而,当归入的对象体现为特

定财产尤其是有体物时,除非第三人为恶意受让人,否则不得就该财产行使归入。委托人可以

就该财产的实际价值对受托人主张返还获利(归入),从而以替代履行的方式实现救济。

五、信义义务在中国法上推广适用的探讨:以医疗领域为例

现代社会中,“委托—代理”关系中的信息不对称问题普遍存在,英美法系大规模扩展信义

关系的类型及信义义务适用范围的司法实践正是以此为动因。相较之下,中国法上将信义义

务仅限于狭隘的商事领域似乎没充分发挥制度价值。实际上,在一些含有“委托—代理”因素

的非商事法律关系中,信义义务同样存在引入的空间以及制度优势,譬如有学者就建议在成年

监护中以信义义务规制监护人的行为,〔59〕甚至还有学者探讨在公法领域引入信义义务。〔60〕

下文将要探讨的医疗领域亦属于这方面的尝试。

(一)医患关系的特殊性:信息不对称与合理期待

医患关系不是一种纯粹的私法关系,因为医疗服务带有公共服务的色彩,医疗资源很大程

度上是一种公共产品。而且,医患关系的发动往往是出于患者的单方需求,这种关系很难说是

完全自愿与平等的,双方之间存在显著的信息不对称。

从抽象的角度来讲,医患关系中的信任因素突出,道德伦理意味浓厚,〔61〕其不可能完全

按照市场逻辑来理解和调整,况且医学本身是富有人文精神与伦理性的。在重大疾病的诊疗
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Ibid.
参见朱圆:“论信义规则在我国成年监护法中的引入”,《政治与法律》2019年第2期,第100页。
参见邓峰:“领导责任的法律分析———基于董事注意义务的视角”,《中国社会科学》2006年第3期,

第141页。
“Patientsoftenplacegreattrustintheirphysiciansascaregivers.”ClaireA.Hill&ErinAnnO’

Hara,“ACognitiveTheoryofTrust”,WashingtonUniversityLawReview,Vol.84,No.7,2006,p.1764.
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中,患者将自己的生命健康寄托于医生身上,后者一念之间的判断,或者手术过程中指尖的轻

轻抖动,都会对患者产生重大的影响。医疗又是人们的基本生活需求,从出生到死亡,所有人

都会与医疗系统发生关系,从这个意义上来讲,医生操纵着个体的“生杀大权”,故而除了业务

能力方面,人们对医生存在着道德期许,《世界医学大会赫尔辛基宣言》在前言部分写到:“世界

医学大会的日内瓦宣言用‘病人的健康必须是我们首先考虑的事’这样的语言对医生加以约

束。医学伦理的国际准则宣告:‘只有在符合病人的利益时,医生才可提供可能对病人的生理

和心理产生不利影响的医疗措施’。”

中国传统社会也存在类似的看法。正所谓“医乃仁术”,医生需怀有仁德之心,如《此事难

知·序》中所说的那样:“盖医之为道,所以续斯人之命,而与天地生生之德不可一朝泯

也。”〔62〕明朝裴一中也在《言医·序》中说:“学不贯今古,识不通天人,才不近仙,心不近佛者,

宁耕田织布取衣食耳,断不可作医以误世! 医,故神圣之业,非后世读书未成,生计未就,择术

而居之具也。是必慧有夙因,念有专习,穷致天人之理,精思竭虑于古今之书,而后可言

医。”〔63〕也就是说,医生要抱有救死扶伤的信念,一如佛家一样,这样的道德要求是极高的。

佛家讲求“无我”,力求抛却个人欲求,类比到医疗领域,就是医生要以患者的利益为重,摒弃私

念。

另外,医疗过程具有突出的风险性和不确定性,不能对医生以及医疗系统产生不切实际的

期待,正所谓“偶尔去治愈,经常去帮助,总是在安慰”。〔64〕医生的勤勉与注意需要结合医疗活

动的特征,维持在一个合理的程度上。

考虑到当下我国医患关系的紧张,以及伤医、杀医、医闹等恶性事件的高发态势,〔65〕有必

要借鉴英美法系的信义义务,重塑医患之间的信任,明确医患双方的权利义务边界,尤其是要

对医生这一受托人的行为标准做出界定。

(二)信义义务在医疗领域中的应用探讨:医生信义义务的构建

尽管医生与患者之间会存在医疗服务合同,但是当事人不可能在合同中预见到一切情势,

而且诊疗过程中医生的自我判断与自由裁量是必不可少的。为了规制医生的权力,保护患者

的脆弱地位,法律必须对医方课以法定的义务,以明确其行事标准,防止其违背信任,谋取私

利,以及怠于履行职责。所以,在诊疗活动中,医生必须以患者的最大利益或者唯一利益为目

标,不得谋取个人私利,避免利益冲突,并注意保守在此过程中所获知的患者隐私以及其他秘

密。同时,医疗行为本身具有很大的风险性,需要医生在诊疗过程中尽到合理的注意与谨慎,
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勤勉地履行职责,只有这样才能将风险控制在合理范围之内。

如果医生谋取私利,侵害患者利益的话,对于患者而言,由于双方地位的不平等,很难进行

充分的自力救济,甚至不一定能够发现自己的利益受损,譬如医生利用其身份与患者的信任,

对患者施加不当影响,诱导其使用特定的医疗产品。据媒体报道,医疗系统工作人员与医药代

表、医疗器械生产商或者代理商相串通,在治疗过程中诱导患者购买、使用后者的产品,医疗系

统工作人员从中收取回扣的现象十分普遍,有些医生对于患者进性心脏搭桥还是放置支架进

行诱导,导致很多患者选择支架,“国际上,支架和搭桥手术的比例是7∶1~8∶1,但在中国,

这个比例高达12∶1”,而且“一般而言,很少有病人需要放3个以上的心脏支架,可我国有不

少病人却被放了10个以上”。〔66〕这明显属于受托人(fiduciaries)利用受托身份,对受益人施

加不当影响(undueinfluence),谋取私利的情形,如果按照违反信义义务的法律后果进行处

理,则要对受托人的获益进行获利返还,非法获益最终归病人所有。

另外,保密义务也属于信义义务的基本内容,在医患关系中,医生不得将其在诊疗过程中

获知的患者隐私以及其他信息进行公开。医患之间的信任为这一义务提供了正当性基础。在

英美法系,医生保守患者的秘密不仅是一项义务,还是一项特权,被称为“医生患者保密特权”

(physician-patientprivilege)。具体来说,与“牧师祷告者保密特权”“律师客户保密特权”一

样,对于治疗过程中获取的患者的私密信息,医生拥有拒绝向法庭提供以作为证据的特权。医

患之间的高度信任决定了患者会对医生存在着其保守秘密的期待。

再有就是医生需要向患者及时披露并说明治疗中的重要信息,必要时需征求患方的意见。

具体来讲,知情同意(informedconsent)、共同决策(shareddecisionmaking)等制度对于调动

患者参与治疗,尊重患者意愿,巩固医患双方的信义关系有着重要作用。医疗系统还需要妥善

保管与诊疗相关的各种文件,包括病例、化验报告、诊断记录等等,一如信托受托人需认真保管

执行信托事务的账册、记录等文件,而且要及时满足患者的查阅要求。

就注意义务而言,医生需要利用其专业知识与经验,认真履行其职责,尽到合理的注意与

谨慎。注意、勤勉、谨慎标准的确定需要综合考虑行业惯例、医生个人业务水平、具体的诊疗条

件、当前医学发展水平、病患实际情况及紧急程度等多方面因素。医疗本身就是一项风险性行

为,是否对风险做出了合理判断,预见到了在当时的情境下应该能预见到的后果,以及采取了

必要的或者最有利于患者的治疗措施,这些可以在个案中加以判断。

六、结 语

信义义务虽已经写入了多部中国法律,但是考虑到法律移植的兼容性与本土化问题,关于
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其一般理论的研究仍待继续深化。中国法上的信义义务规定较为分散,尚缺乏体系性的整合,

再加之民商事法律实践的快速发展,司法实务也面临一些困境。溯源追本,即使在其起源地英

美法系,信义义务的理论体系也远非固化成型,各种新的学说、理论以及实务见解层出不穷,毋

宁说,信义义务是一个高度灵活、开放以及动态的理论体系。

Abstract:Thefiduciarydutyoriginatesfromcertaintypicalcasesintrustlaw,andthedutyofloyalty

constitutesitscorecontent.Intheabstract,thedutyofloyaltyrequiresfiduciariestoactforthebeneficia-

ries̓soleinterestorbestinterestandtoavoidconflictsofinterest.Althoughitscontentisnotclear-cut,

generallythedutyofcarehasahigherrequirementthandutyofloyalty,andinbothAmericanlawand

Romanlaw,fourdoctrines,i.e.businessjudgmentrule,aprudentinvestorrule,thedutyofcareofgood

managersandgoodfaith,canbecitedforreferenceinitsapplication.InAmericanlaw,thespecialconse-

quencesofbreachoffiduciarydutyincludeaccountingofprofitsandconstructivetrust,bothofwhichare

punitivemeasures.InChineselaw,thedutyofloyaltytaketheformsofaseriesofprohibitivenorms

whilethedutyofcareemergesasageneralclauseandunclearconcept,andthebreachoffiduciaryduty

appertainstoatortofviolationoflawforprotectingothers.Thetheoriesofproportionalprincipleand

flexiblesystemcanbeusedinembodyingthedutyofcare.InChineselaw,fiduciarydutycanalsobeap-

pliedinotherareas,suchasmedicalrelation.

KeyWords:FiduciaryDuty;FiduciaryRelationship;DutyofLoyalty;DutyofCare;Accountingof

Profits
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