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信托受托人的忠实义务

姜雪莲*

摘 要 信托受托人的竞业义务是忠实义务的一项重要内容。我国在制定信托法时没有

明确规定受托人的竞业义务,学者虽肯定该义务,但是对其理论依据探讨甚少。公司与信托作

为信义关系都负有信义义务,但其结构的差异使两者的义务内涵存在很多不同,信托受托人不

宜类推适用公司法董事的竞业义务弥补竞业义务的缺失。《信托法》第25条第1款规定了“为

受益人最大利益行事”,与美国《信托法重述》、日本《信托法》作为一般条款之忠实义务的表述

相似,溯其本源,是由禁止利益冲突与禁止利益取得两规则构成。禁止利益冲突规则是行为规

范,禁止利益取得规则是救济手段。受托人的竞业义务也可以被纳入到第25条第1款的一般

条款中,违反义务的构成要件采实质审查主义,违反受托人竞业义务作为受托人权限外的行为

类推适用《信托法》第22条的规定。
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一、问题的提出

信托受托人的忠实义务(dutyofloyalty),无论是在信托制度发祥地的英美,还是在植入信托

制度的大陆国家,都是受托人最重要的义务。2001年我国制定《信托法》之际,一并植入了受托人

的忠实义务。我国《信托法》在忠实义务的具体内容上,规定了禁止自我交易、受托人不得利用信

托财产取得利益等内容。但是,法律并没有明确规定禁止受托人的竞业行为 〔1〕以及利用信息、
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〔1〕

北京理工大学法学院讲师。本论文是“北京理工大学青年教师学术启动计划项目的阶段性成果。
我国《信托法》第24条规定受托人可以是法人也可以是自然人,由于自然人 “营业”的情形很少,更多

的是与信托财产存在竞争的“非营业”行为,比如,受托人个人购买信托想要购买的土地,用于建房自住,因购买

该土地不是“营业”行为,不可能构成“竞业”。另一方面,受托信托中以营业为目的的信托为少数,多为借贷信

托,如果适用公司法中的竞业义务的构成要件,只有事业型信托才能适用。本论文言及的受托人的竞接下注〔1〕
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机会之行为(以下简称信托机会)。〔2〕竞业义务作为忠实义务的一项重要内容,其禁止的目的确

实与自我交易行为、禁止利益取得行为大不相同。受信人滥用裁量权是信义关系内在的风险

(inherentrisk),〔3〕信义义务(忠实义务)〔4〕的主要功能是控制受托人的自由裁量权,〔5〕控制裁

量权自始就是课以受信人严格规则的正当理由。〔6〕与此相对,竞业义务问题的出发点是限制受

托人的个人行为,而不是限制被授予权限的行使问题。对于竞业义务的这种特殊性,有学者认为

忠实义务兼具限制裁量权与保护企业组织的功能,承认竞业人员对公司的责任,竞业人员被包括

在追求利益的企业组织体中,因此,此人的行为也应全部归属于公司。〔7〕但是,信托明显不同于

这种将董事、职员全部融合到企业组织内部的结构。〔8〕尽管如此,受托人作为管理、运用信托财

产之人,很容易知晓有关信托的信息,同时受托人亦处在可以自由使用这些信息的地位,确有“控
制受托人滥用其个人地位”的必要。并且,从国外的立法例来看,信托受托人负有竞业义务是毋

庸置疑的。〔9〕信托受托人的竞业义务可谓我国信托受托人忠实义务内容的重大缺失。

〔1〕接上注〔1〕业行为,既包括与信托业务相竞争的竞业行为,也包括与信托处于竞争关系的“非营业”

行为,其内涵要比公司董事竞业义务的内涵更加宽泛。缘于此,日本学者在探讨现行《信托法》第32条受托人

的义务时,使用了“竞合行为”一词。参见能見善久、道垣内弘人:《信託法セミナー2》,有斐閣2014年版,页

139。DavidHaytonandCharlesMitchell,CommentaryandCasesontheLawofTrustsandEquitableReme-

dies,London:Sweet& Maxwell,2005,p.563;所谓的竞业是指受托人不得与信托处于竞争状态。

〔2〕BlackLawDictionary,WestPublishingCompany,1990,p.340:禁止公司受信人将公司拥有期待利

益、财产利益或财产权利的交易机会,或从公平角度而言应属于公司的交易机会予以篡夺自用。对于信托机

会,一般参考英美法中的禁止篡夺公司机会的概念,可以将其定义为禁止信托受托人将信托拥有的期待利益、

财产利益或财产权利的交易机会,或从公平角度而言应属于信托的交易机会予以篡夺自用。

〔3〕TamarFrankel,“Fiduciarylaw”,71CaliforniaLawReview,795(1983).
〔4〕美国法中信义义务一般包括忠实义务与注意义务,注意义务主要规制因过失违反义务的行为,比如

受托人投资判断错误行为作为违反受托人的注意义务产生受托人的损害赔偿责任,这种行为属于判断失误,

与是否滥用裁量权无关。从这层意思上说,注意义务与防止滥用裁量权无关。而在英国法上,信义义务有时

等于忠实义务。邓峰:《普通公司法》,中国人民大学出版社2009年版,页450。

〔5〕TamarFrankel,Supranote3,p.807:“ThisArticleshowsthatallfiduciaryrelationsgiverisetothe

problemofabuseofpower,thatthepurposeoffiduciarylawshouldbetosolvethisproblem,and……”.
〔6〕ErnestJ.Weinrib,“TheFiduciaryObligation”,25UniversityofTorontoLawJournal,1(1975).
〔7〕Ibid.,p.11.
〔8〕信托受托人本身具有很强的独立性,在信托发展初期,信托主要用于执行遗嘱、管理遗产,由有信用

的律师等受托信托业务,而信用的积累来源于受托人个人。随着商事信托的发展,信托业务由信托公司等组

织机构受托,信托公司具有浓厚的金融机构的性质,同时,作为金融机构的银行也开始受托信托业务。现今在

美国以及日本,作为“营业”的信托业务大部分是由银行的信托部门和信托银行受托,作为银行的信托部门或

信托银行的受托人有其固有业务,并且以发展其固有业务为本位,在其有余力的情形下才受托信托业务。受

托人受托了信托业务而禁止其个人经营与信托相同的业务或行为,与受托信托业务的宗旨是相悖的。

〔9〕日本《信托法》第32条规定了受托人的竞业义务;信托法重述Ⅲ将受托人的竞业义务作为忠实义务

之一般条款的规制对象。日本《信托法》第32条、信托法重述Ⅲ第78条第1款。
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  在我国的信托实务中也常会出现受托人个人与信托处于竞争的状态,经常有信托公司与

受托的信托购买同一集合信托计划,信托公司也常以自有财产对企业贷款。信托公司本身可

以经营贷款业务,根据《信托公司集合资金信托计划管理办法》第27条第6款的规定:“不得将

同一公司管理的不同信托计划投资于同一项目”,该条禁止的是将同一受托人管理的不同信托

财产投向同一信托计划,并没有禁止将固有财产与信托财产投资于同一计划。换言之,企业需

要融资时,在制度上信托公司既可以从自有财产中贷出也可以从信托财产中融资,最终从哪部

分财产中融资以及如何确定融资比例,会出现受托人个人行为与信托财产行为相竞争的情形。

同样,在信托公司个人与信托财产同时对同一企业享有债权时,若该企业不能同时清偿这两个

债权时,清偿是否存在优先劣后关系,亦涉及受托人的竞业义务。不仅如此,对于同一个“机
会”,信托与受托人个人谁享有使用权,获得的利益应如何分配等问题亦然。

2005年我国《公司法》对忠实义务作出了重大修改,现行公司法承继了对其修改的内容,

现行公司法较之于信托法,规定了禁止董事及高级管理人员的竞业义务、禁止侵占公司机会等

制度。虽然我国信托实务中受托人多为信托公司,但笔者不赞同类推适用公司法的规定来规

制信托受托人竞业义务。我国《公司法》第148条规定董事、高级管理人员的禁止行为,其中第

5款规定:“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”。从“所有权与经营权分离”之视角,

公司股东“所有”与董事“经营”的分离已早被指出,〔2〕在信托结构中,管理、运用信托财产的

受托人与享受信托实质利益的受益人分离,对受托人的管理失误造成的损失,即使可能被受益

人追究损害赔偿责任,但受托人并不承担信托财产价值减少的风险,该风险由信托关系中的受

益人承担。这与公司中董事与股东的结构相似,是信托关系中“所有与管理分离”的现象。委

托代理理论起初用于分析公司关系,被赋予了广泛的裁量权的管理者应为所有者的最大利益

行事,当信托作为经营活动的组织登场时,该理论也被应用于信托关系。〔3〕

公司、代理、信托作为经营活动的组织体,可以通过比较掌握其共性及差异。学者普遍认

为信托与公司在制度结构上存在诸多不同。首先,公司拥有独立人格,可以明确区分董事利益

与公司利益,公司股东的共益权使其可以享有剩余索取权;而信托财产本身不具有法人资格,

其财产在名义上转移给了受托人,信托的受益人只能要求财产上的权利。此外,公司法对忠实

义务规则已采用事前批准与信息披露的宽松方式,而非严格禁止一切利益冲突行为,〔4〕美国

法学会公司治理规则回避使用忠实义务而使用公平交易规则,〔5〕传统的信义规则被公平标

准所替代(Byreplacingtraditionalfiduciaryruleswiththeconceptnowknownasthefairness
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

SeeAdolfA.Berle,Jr.andGardinerC.Means,TheModernCorporationandPrivateProperty ,

NewYork:Macmillan,1932,pp.69-70.
SeeRobertH.Sitkoff,“AnAgencyCostTheoryofTrustLaw”,89CornellLaw Review,621

(2003-2004),
邓峰,见前注〔4〕,页440-442。

ALI,PrinciplesofCorporateGovernance:AnalysisandRecommendationsIntroductory Note,

1994,p.200

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



test),〔6〕信托受托人的信义义务(fiduciaryduty)一般要比公司董事的信义义务要严格。〔7〕

信义义务作为上位概念包括多种信义关系,公司-董事、信托受托人-受益人作为典型的信义

关系,当然负有信义义务。但是,不同受信人并不负有相同的信义义务。笔者认为,从信托与

公司的设立目的看,信托受托人在管理运用信托财产时,为了受益人的利益要尽量规避风险投

资,而公司的运营一般伴随一定的风险,公司的股东追求净资产回报率,因此,董事的信义义务

的标准有别于信托。而负有不同义务标准的受信人之间不宜类推适用。

为弥补信托受托人忠实义务的缺失,笔者尝试将我国《信托法》第25条第1款“为受益人

最大利益行事”,作为忠实义务的一般条款,将竞业义务纳入一般条款规制的对象,探讨忠实义

务一般条款项下的竞业义务的构成要件以及违反该义务的法律效果。由于学者对我国《信托

法》第25条第1款是否为忠实义务条款还未达成共识,对其性质是注意性条款抑或是效力性

条款亦无探讨,遑论该条款的内涵与外延的界定。由此,研判第25条第1款的内涵及其能否

作为忠实义务的一般条款具有重要意义。

二、忠实义务的一般内涵:利益取得的博弈

早期英国没有确立“忠实义务”之术语,英国现今的教材还是延续了以往的习惯,在判例或

教材中偶有使用忠实义务之表述,但实为少数,也有人使用信义义务概念表达类似忠实义务的

内容,该内容由禁止利益冲突规则(no-conflictrule)与禁止利益取得规则(no-profitrule)构
成。〔8〕美国法最初继承了英国判例法,〔9〕进入19世纪,出现了信托公司,商事信托得到长

足发展,建立起商业色彩浓厚的信托法律规范。一般认为在卡多佐(Cardozo)法官的 Mein-
hardv.Salmon一案的判决 〔10〕中,“忠实”一词被用于信托。该案不是一个典型的信托案件,

涉及一家合营企业租赁土地经营宾馆,20年的土地租赁权到期后,经营人之一没有通知其它

经营人,以自己的名义将上述该土地与周边的土地一起承租,拆除原有的宾馆并新建商业大

楼。该案判决因使用的“不可分的忠实(undividedloyalty)”被广泛引用而闻名。但是,对忠实

义务的具体内容、法律效果并没有明确阐述。在该案中,违反忠实义务的主要体现内容其实就
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〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

LawrenceE.Mitchell,“FairnessandTrustinCorporateLaw”,43DukeLawJournal,425(1993-
1994).

RobertH.Sitkoff,“TheRoleFiduciaryLawandTrustinthetwenty-firstCentury:Aconference
inspiredbytheworkofTamarFrankel:PanelII:AnInterdisciplinaryViewofFiduciaryLaw:theEconomic
structureofFiduciaryLaw”,91BostonUniversityLawReview,1039(2011).

SeeJ.E.Penner,TheLawofTrusts,OxfordUniversityPress,2012,p.406.
Ames教授撰写的信托法判例教材中,收录了200个判例,其中有8成以上是英国的判例。在司法

实践中,以英国的判例作为先例进行探讨。SeeJamesBarrAmes,ASelectionofCasesontheLawof
Trusts,TheNewYorkPublicLibrary,1882.

Meinhardv.Salmon,249N.Y.458(1928).
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是“没有通知共同经营人而缔结了新的租赁合同”。〔11〕

禁止利益取得规则源于英国法上受托人处理信托事务无报酬的原则。〔12〕衡平法院认

为,受托人作为一种名誉职务,是受托人的名誉与良心的负担,不得以报酬为目的受托信

托。〔13〕如果允许受托人接受报酬,可能会因增加信托财产的负担而使信托财产变为无价值

的财产。并且,每个人时间的价值不同,确定报酬金额亦非易事。〔14〕另外一种观点认为受托

人作为信托财产的保护人,负有监督信托财产不受损失的义务,受托人获得报酬与受托人履行

信托义务相冲突,衡平法院不允许受托人身置这种情形。〔15〕由该原则引申出受托人不得获

得间接利益或附随利益,也不得因受托人的地位获得利益。〔16〕在1856年发生的一起接因接

受贿赂而辞去受托人职务的案件中,法院判决辞任受托人所获得的利益应为信托所有。〔17〕

这是禁止利益取得规则的雏形。

在早期英美信托实务中,最多见的是出售信托(trustforsale)。〔18〕在 Welpdalev.Cook-

son案件 〔19〕中,为了清偿委托人的债务,委托人以遗嘱的形式设立了土地信托,受托人自己以

竞买的方式购买信托财产的部分土地。哈德威克大法官(LordHardwicke)认为即使该竞买

不存在欺诈、竞买的价格高于其他人的情形,该交易也不能有效成立。至此,禁止自我交易规

则得以确立。起初,自我交易的禁止是从合同法的结构出发,认为一人不能担任买方与卖方双

重的角色(混同),缺乏合同的对立形式,是纯粹的形式主义。〔20〕该主张被嗣后的判例所摒

弃,认为虽为自我交易,受托人是否违反义务应取决于受托人是否实质上取得了利益,因为没

有利益就不存在纠纷。〔21〕亦有观点将其归咎于自我交易的证明困难;〔22〕最终上升为防止利
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〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

Ibid.,p.475.KelliA.Alces,TheFiduciaryGap,40JournalofCorporationLaw,351(2014-
2015).

Suttonv.Jones,15Ves.584,33Eng.Rep.875(1809).
FrancisWilliamsSunders,AnEssayontheNatureandLawsofUsesandTrusts:Includinga

TreatiesonConveyancesatCommonLaw,andthosederivingtheireffectfromtheStatuteofuses,London:

Bell-YardTemple-Bar,1791,p.256.
Robinsonv.Pett,3P.Wms.249(1734);24Eng.Rep.1049(1734).
Newv.Jone,Eng.Rep.1562(1833).
J.G.Riddall,TheLawofTrusts,Butterworths,1992,p.328.
Sugdenv.Crosland,3SmaleandGiffard192;65Eng.Rep.620(1856).
所谓的出售信托,是指债务人将自己的财产转移给受托人,由受托人变现首先用于清偿债务(债权

人为受益人),如财产有剩余转移给债务人(剩余财产归属人)的信托。

Welpdalev.Cookson,1VeseySaenior9;27Eng.Rep.856(1747).
ThomasLewin,JamesHenryFlint,PracticalTreatiseontheLawofTrustsandTrustees,Black-

stonepublishingcompany,1888,pp.659-660.
Whichcotev.Lawrence,3VeseyJunior740;30Eng.Rep.1248(1798).
ExparteLancy,6VeseyJunior625;31Eng.Rep.1228(1801).
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益冲突。〔23〕

由于判例法的特殊性,英国信托制度中禁止利益取得规则与利益冲突规则之间的关系尚

不明确。早期的英国教材对法院的判决按照案件的相似性进行了整理,但欠缺理论、体系化的

视点,禁止利益取得规则与禁止自我交易规则是分开论述的。

在 Whichcotev.Lawrence案件 〔24〕中,委托人为了清偿债务,将土地信托给多个受托人,

受托人为了变现土地偿还债务进行公开拍卖。土地购买人是受托人之一,该受托人转卖该土

地获得了利益。罗斯林大法官(LordRosslyn)认为,禁止自我交易行为的理由不是因为欠缺

买卖合同的对立结构而当然无效,其真正的理由在于,为了他人的利益管理事务之人不得为自

己谋取利益,因此,所有受托人因购入信托财产获得利益,都构成违反义务的情形。罗斯林大

法官进一步阐述了自我交易规则,认为自我交易规则不是一个抽象的规则,与受托人是否获得

利益毫无干系的案件,以及没有获得利益而适用该规则的案件至今还没有听闻过,也不认为会

产生这样的情形。因为,受托人没有获得利益,谁也不会将此作为问题对待。换言之,受托人

违反自我交易规则以获得利益为要件。

但是,埃尔顿大法官(LordEldon)否定了自我交易规则必须以受托人获利为要件。在Ex

parteLancy案件 〔25〕中,破产管理人 〔26〕之一在竞买中取得了构成破产财产的部分土地,同时

从破产债权人(受益人)处购买了分配请求权(dividends),前者属于自我交易行为,后者属于受

托人与受益人的交易行为。埃尔顿的判决理由言及了受托人在成为受托人那一瞬间,就不能

考虑自己的利益,这是衡平法的规则,否定了罗斯林大法官的观点。埃尔顿大法官认为受托人

只要没有从信义关系中解放出来,不管受托人是否实际获得利益,受益人都有选择权来决定是

否撤销该行为从而恢复信托财产。在个案中,虽然表面上受托人没有获得利益,在诉讼中证明

受托人是否获得利益,如有100个案件,其中99%是不能证明的。换言之,埃尔顿大法官采用

了形式判断标准,带有利益冲突的色彩,只要形式上是自我交易则被禁止,自我交易作为利益

冲突的一种特殊类型 〔27〕与禁止利益取得规则有所区别。

以上论述可知,自我交易规则发展的初期受托人是否获得利益是判断违反规则的重要要

素,但是,最终只要具备自我交易的结构则被看作利益冲突行为而被严格禁止,违反这些规则

受托人所获得利益要返还给信托财产。在嗣后的判例发展中,利益冲突的概念被普遍接受,占
据主流地位。〔28〕纵观司法实践将两者作为不同的规则,还是将一个规则视为另一个规则的

·681·

中外法学 2016年第1期

〔23〕

〔24〕
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

Compbellv.Walker,5Ves,678;JairusWarePerry,ATreatiseontheLawofTrustsandTrus-
tees,LittleBrowninBoston,1889,pp.245-246;AustinW.Scott,“TheTrustee’sDutyofLoyalty”,49
HarvardLawReview ,521(1935-1936).

Whichcotev.Lawrence,3VeseyJunior740;30Eng.Rep.1248(1798).
Supranote30.
在英美法中,破产管理人被视为破产债权人的受托人。

EarlR.Hoover,“BasicPrincipleunderlyingDutyofLoyalty”,5Cleveland-MarshallLawRe-
view,8(1956).

J.E.Penner,Supranote16,p.120.
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分支并没有达成一致意见。〔29〕在Brayv.Ford案件 〔30〕中,赫歇尔大法官(LordHerschel)同
时使用了两者(atrusteeisnotentitledtomakeaprofitandthathecannotputhimselfina

positionwherehisinterestanddutyconflict)。在20世纪英国的判例中,单独使用禁止利益

取得规则的判例只有三个。〔31〕在Regal(Hastings)Ltd.v.Gulliver案件 〔32〕、Boardmanv.
Phipps案件 〔33〕中,英国法院倾向于将禁止利益冲突与禁止利益取得作为两个不同的规则看

待。这两个规则之间存在重叠的情形,但却有所不同。〔34〕

受托人获得利益,从禁止利益取得规则的角度容易解释的案件,禁止利益取得规则作为一

个独立的规范可以更好的解释受托人承担责任的正当性,〔35〕禁止利益取得是受托人取得不

当的利益,是不当的利益得以返还的规范。从这层意思上说,禁止利益取得是禁止利益冲突的

表象;即便不能证明利益冲突,有利益取得之事实则视为存在利益冲突,禁止利益冲突规范包

涵了禁止利益取得规范。〔36〕利益冲突规则适用于受信人以无污点的方式行使裁量权,禁止利

益取得规则是一个结果保护本人的商业结构。这种分类为至今为止无根源的两个词语提供了

一个概念之家(theclassificationcanbeusedtoprovideaconceptualhomefortwohitherto
rootlessformsofwords)。〔37〕换言之,禁止利益冲突指向受信人的行为规范,禁止利益取得

则是对结果的保护。
美国继承了英国信托判例法理,斯科特(Scott)以“忠实义务”将英国判例法中发展起来的

禁止利益取得规则与禁止利益冲突等规则融合在一起,具体内涵表述为“只为了受益人的利

益”行事,忠实义务作为法律术语因此得以确立。确立后的忠实义务,不再强调禁止利益冲突

规则与禁止利益取得规则之间的关系,而是聚焦于忠实义务的具体内容。

三、对信托受托人竞业行为的规制

(一)英国:判例法对竞业行为的规制

在Keechv.Sandford案件 〔38〕中,受托人为了受益人的利益而企图更新土地的租赁权,但
是出租人因受益人为未成年人而拒绝更新,在这种情形下,受托人以个人名义取得了作为信托

财产的土地租赁权。法院判决受托人违反了作为受托人的义务,该土地租赁权应作为拟制信
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

A.J.McCLEAN,“TheoreticalBasisoftheTrustee’sDutyofLoyalty”,7AlbertaLawReview,

218(1969).
[1896]AC44HouseofLords.
Supranote32,p.223
[1967]2AC134.
[1967]2AC46.
Supranote32,p.227.(需要统一大小写)

Supranote32,p.221.
Supranote16,p.120.
ErnestJ.Weinrib,Supranote6,p.16.
25Eng.Rep.223(1726).
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托之信托财产,为了受益人的利益保有、管理该财产。在该案件中受托人以个人名义取得的租

赁权本应归属于受托人个人,为使该租赁权归属信托财产,使用了拟制信托之法理。从广义上

讲也属于受托人违反竞业义务的情形。

由于信托“营业”出现的较晚,真正称得上竞业的案件是InReThomson〔39〕案(信托法重

述Ⅱ第170条注释p中的案件)。该案中遗嘱人在生前经营快艇中介业务,女儿与其他几个人

作为遗嘱执行人,遗嘱声明在一段期间内如遗嘱执行人认为继续经营为宜的,则继续经营,如
认为出售为佳的,可出售经营的事业,所得款项交付女儿。由于中介快艇的房屋租赁期限届

满,需要迁移,遗嘱执行人之一A在别处以自己的名字租赁了房屋,准备自己开始经营中介快

艇业务。A在遗嘱人生前为中介事业的经理。其他遗嘱执行人在得知A的意图后,起诉A将

其取得的租赁权转移给信托,A为了避免纠纷,将租赁权转移给了其他遗嘱执行人。遗留的问

题是诉讼费用由谁承担,就需要判断在提起诉讼之时点,A是否违反了义务。法院判决A负

有不得与信托产生相竞争的义务,认为A违反了义务,应承担诉讼费用。

在Scottv.Ray〔40〕案件中,若干债权人对同一债务人享有债权,其中几个债权人为了得

到清偿将债权信托转让给其他债权人,其他债权人作为受托人,从债务人处得到了一定金额的

清偿,但是,债务人财产不能全部满足受托人与受托人个人两方的债权。法院判决根据双方的

债权比例进行清偿。

由以上的判例可知,英国早期的司法对竞业行为适用严格的规则,Keechv.Sandford案

件 〔41〕中,受托人为受益人更新作为信托财产的土地租赁权,但是出租人因受益人为未成年人

拒绝更新,在此情形下受托人为自己取得了该租赁权,在理论上,受托人已经没有为受益人更

新租赁权的义务,受托人的义务与受益人的利益是不冲突的,但法院认为受托人违反义务,将
所获得的利益归入信托财产。有学者将其作为形成禁止利益取得规则的案件,〔42〕有的学则

将其定性为构成禁止利益冲突规则的案件,学说莫衷一是,但都是受托人信义义务规制的内

容。〔43〕嗣后竞业义务的判例发展,并未承继Keechv.Sandford的严格规则,违反竞业义务的

法律效果也出现了不同于传统的自我交易的利益归入,而是按照比例分配。〔44〕

(二)美国模式:作为一般条款规制对象的竞业行为

信托法重述Ⅱ第170条忠实义务项下第1款作为忠实义务的一般条款规定了受托人“只

为了受益人的利益(adutytoadministerthetrustsolelyintheinterestofthebeneficiaries)管
理信托财产”,第2款规定了禁止受托人与受益人之间交易。与英国信托制度不同,不再强调
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

InReThomson,[1930]1Ch.23.
Scottv.Ray,18Pick.360Mass(1836).
Supranote46.
JohnMowbrayandLyntonTucker[etal.],LewinonTrust,London:Sweet& Maxwell,2008,p.

578.
Rebeccalee,“RethinkingtheContentoftheFiduciaryObligation”,ConveyancerandProperty

Lawyer,No.3,236(2009).
AustinW.Scott,AbridgementoftheLawofTrusts,LittleBrowninBoston,(1960),§170.23.
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禁止利益冲突规则和禁止利益取得规则。第170条第1款的“只为了受益人的利益行事”具有

一定的抽象性,在信托法重述Ⅰ、Ⅱ的起草人斯科特(Scott)论文 〔45〕中没有论及“只为了受益

人的利益行事”可以引申的具体内涵,信托法重述Ⅰ、Ⅱ都是列举了具体内容。有的学者批判

斯科特提出的忠实义务的指导理念,认为具体禁止哪些行为从指导理念中无法明确判断。〔46〕

作为竞业义务的内容信托法重述Ⅱ禁止“应为信托购买的财产信托受托人个人购买的行为”
〔47〕,和“与受益人的竞业(competitionwithbeneficiary)行为”。〔48〕竞业行为与自我交易行为

一起被放置在第1款之下。

信托法重述Ⅲ在信托法重述Ⅱ的基础上,新增设了第2款:“禁止自我交易行为、其他受托

人与受益人利益相冲突的行为”。由此,第1款一般条款所包含的内容与信托法重述Ⅱ相比范

围要窄。需要注意的是,信托法重述Ⅲ也将竞业行为作为第1款忠实义务一般条款的内容。

将竞业行为与自我交易行为规制在不同款项,缘于第2款的自我交易行为采用形式主义判断

标准。相反,竞业行为毕竟是受托人以个人身份与第三人进行的交易,是否与受益人的利益相

冲突,需要进行实质性判断而非形式判断。这也许是信托法重述始终将竞业义务作为第1款

“只为了受益人的利益行事”进行规范的原因所在。
(三)日本:明文规定受托人的竞业义务

日本《信托法》在2006年进行了全面修改。在旧法中,没有直接规定忠实义务,是通过对

自我交易的规定,〔49〕扩大解释忠实义务。因此,现行信托法明确规定了忠实义务,可以说是

一个亮点。日本现行信托法的忠实义务是由一般性规定(第30条)、禁止利益冲突(第31条)

与禁止竞业(第31条)三个条文组成。

日本《信托法》第31条规定的利益冲突行为,都是从形式上存在受托人与受益人利益冲突

的情形。〔50〕第32条新设了受托人的竞业禁止行为。日本《信托法》在修改案中,与第31条

的利益冲突行为并列设有禁止利益取得规则条款,该条款下设了“禁止狭义的利益取得行为”

与“禁止信托财产的机会被固有财产掠取的行为(竞业行为)”。禁止利益取得行为的规制经历
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AustinW.Scott,“TheFiduciaryPrinciple”,37CaliforniaLawReview ,539(1949).
EarlR.Hoover,“BasicPrincipleunderlyingDutyofLoyalty”,5Cleveland-MarshallLawRe-

view ,7(1956).
RestatementoftheLaw,Second,Trusts§170,CommentK.
RestatementoftheLaw,Second,Trusts§170,CommentP.
日本旧《信托法》第22条规定禁止受托人将信托财产转为固有财产,不得取得信托财产上的权利。
日本《信托法》第31条第1款自我交易行为:信托财产归属为固有财产,或将固有财产归属为信托

财产;第2款是同一受托人的不同信托财产之间的交易行为,相当于受托人代理了两个信托的情形,与双方代

理的性质类似;第3款是为了信托财产与第三人交易,又作为第三人的代理人的行为(类似于双方代理的结

构);第4款是受托人及利害关系人与受益人之间的利益冲突行为,最典型的就是为了受托人个人的债务使用

信托财产进行抵押的行为。比如,受托人以固有财产对第三人负有债务,为了自己的债务将信托财产设定担

保的行为,这种情形受托人个人获得利益的自不用说,受托人的利害关系人(配偶、儿女)获得利益的,也在禁

止之列。
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了重大的变迁,〔51〕最终禁止利益取得行为没有作为忠实义务的一种行为规范类型,而是将竞

业行为从禁止利益取得规范中分离出来,确立为违反忠实义务的一种行为类型。取消设置禁

止利益取得条款最主要的原因是“不当利益”的判断较为困难。虽然禁止利益取得没有作为条

文出现,但是《信托法》第30条的一般规定中包含了禁止利益取得的内容,具有重要的实质性

意义。〔52〕

在立法过程中考虑到,构成受托人违反竞业义务的要件,如过度扩大竞业行为的外延,就
可能会不当夺取受托人固有财产的交易机会,使受托人对信托业敬而远之。因此,构成竞业行

为要符合三个条件:第一,在受托人的权限范围内;第二,可以作为信托事务处理;第三,如不为

信托实施该行为则受益人的利益将会受到损害。在这种情况下,如果受托人为了自己或利害

关系人实施了该行为,则构成竞业行为。该条的立法宗旨是将竞业行为限制在合理的范围内,
只有在受托人牺牲受益人的利益为自己或第三人谋取利益时,才成为竞业行为规制的对

象。〔53〕受托人公示了该行为并得到受益人同意的,可以解除竞业行为。日本《公司法》规定

了董事不得实施竞业行为,这主要是从利益的角度进行的规制 〔54〕,而《信托法》则是从受益人

损失的角度进行规制。在公司法中,依据“公司机会”的法理,不管公司是否可以利用该机会,
对特定类型的行为作为禁止竞业行为一律予以禁止。〔55〕反观日本《信托法》似乎第32条不

包括“利用信托机会”的情形,“利用信托机会”在第32条规制的范围之外。有学者指出在信托

法中,信托机会的利用行为与竞业行为似有重叠 〔56〕,但存在不同之处。日本信托法虽明文规

定了受托人的竞业义务,但是对“信托机会”等规制,要借助一般忠实义务条款(日本《信托法》
第30条),将其作为第30条一般条款规制的对象。〔57〕

问题是,日本《信托法》在修改过程中亦没有梳理利益冲突规则与禁止利益取得之间的关

系。具体到第30条的适用时,比如利用与信托相关信息的行为以及为了第三人利益管理信托

财产的行为,是属于利益冲突还是利益取得不得而知。在审议会中,草案的观点是对信托财产
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〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

別冊NBL編集部:《信託法改正要綱試案と解説》,《別冊 NBL》104号,商事法務2005年版,页

107:在最初的提案中(第一次信托法部会),忠实义务的内容为:一般性忠实义务条款(注意性规定);利益冲突

行为的禁止;利益取得行为的禁止。对于禁止利益取得规定,规制的范围也分为不同的层次,甲案“处理信托

事务不得取得利益”,其中不包括利用信托的信息取得利益的行为;乙案“利用信托地位利益取得”,主要是受

托人利用处理信托事务获得的信息取得利益的情形。在之后的第4次部会中,将禁止利益取得从损害信托财

产之角度重新做了划分,即①利用信托财产取得利益的行为;②处理信托事务取得利益的行为;③利用有关信

托财产的信息取得利益的行为。甲案包含了上述所有的内容,乙案“禁止①与②的内容”,丙案“只禁止①的内

容,丁案不设置禁止利益取得的规定。审议会中,实务界对内容③的反对意见较多,删除了③的内容,变为甲

案规制①与②的内容,乙案只规制①的内容,丙案不设置禁止利益取得的规定。
能見善久:《信托の実務と理論》,有斐閣2009年版,页150;寺本昌広:《逐条解説新しい信託法(補

訂版)》,商事法務2008年版,页118。
別冊NBL編集部,见前注〔59〕,页107。
日本《公司法》第356条规定了董事的利益与公司相冲突。
神作裕之:“商法における競業禁止の法理”,《法学協会雑誌》1991年108卷1号,页138。
利益相反研究会編:“金融取引における利益相反(各論)”,《別冊NBL》2009年129号,页72-73。
日本《信托业法》第29条第1款第3项对利用信息进行了明文规定。
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产生影响的归为利益冲突行为,与信托财产没有关系,只是利用受托人地位取得利益的,作为

禁止利益取得行为处理。这种观点是将利益冲突行为与利益取得行为截然分开,作为两种相

互没有交错的行为规范来处理。另外,作为忠实义务一般条款的指导理念,是采用利益冲突还

是禁止利益取得规则也莫衷一是。禁止利益冲突是在形式上、客观上存在利益冲突的情形,注
重忠实义务的预防功能。相反,禁止利益取得行为,是受托人因不当的行为获得利益,其禁止

的理由是预防不使受益人遭受损失抑或是禁止受托人取得利益,禁止的理由不同,则违反该义

务的法律后果也将不同。最终,日本借鉴了美国信托法重述对一般条款的解释,将第30条作

为忠实义务的一般条款,具有兜底作用,包涵了禁止利益冲突与禁止利益取得两项内容,除了

形式判断具体利益冲突规定的第31条、竞业行为的第32条之外,其他的违反忠实义务的内

容,通过实质性判断将其纳入到一般条款的规制范围之内。

就违反竞业义务的法律效果而言,日本《信托法》规定了“介入权”,受托人因竞业行为取得

的利益归入信托财产。但是,介入权的行使不得损害第三人的利益。在信托法重述中违反竞

业行为和自我交易行为一样,其救济方式为利益归入。〔58〕

在大陆法系,利益归入不同于违约、侵权的损害赔偿。违反忠实义务的法律效果常与利益

取得规则存在交叉。对于利益归入责任的理解,存在两种观点。一种观点认为,在设置禁止利

益取得规定时,违反该规定的法律效果,是由禁止利益取得规则直接产生的责任形式。比如,

因受托人的特殊才能进行自我交易获得利益的,虽然信托财产没有遭受损失,取得的利益也应

归入信托财产。另一种观点认为禁止利益取得规则具有抑制违反忠实义务的效果,即使信托

财产没有损失,所得利益也要归还信托财产,受托人失去了谋取利益的动机,可以减少违反忠

实义务的情形。英美法中规定的违反忠实义务的利益归入法律效果,就是缘于上述理由。〔59〕

而在日本的信托实务中,因管理固有财产所获得的信息或在管理信托之外获得的信息收回的

债权,固有财产与信托财产根据债权比例公平分配已成惯例。〔60〕

日本《信托法》第30条作为忠实义务的一般条款,包括利用信托机会在内的形形色色的违

反忠实义务的内容,违反第31条利益冲突与第32条竞业行为的行为效力法律条文有明确的

规定。就违反一般条款的法律后果,日本《信托法》第40条第3款规定受托人违反忠实义务一

般条款所获得的利益推定为信托财产的损失,具有利益归入的功能,但没有直接规定“利益归

入”,是考虑到信托法与民法之间的平衡。但是,日本《信托法》没有规定违反一般条款的行为

效力,存在法律条文应如何适用的问题。对于行为效力,日本学者一般围绕受托人的权限问题

进行探讨,即是将其作为违反受托人权限内的行为(滥用权利的行为)还是作为无权限的行为

来处理。日本《信托法》第27条规定了受托人的权限,有学者认为违反忠实义务之一般条款如

是权限外的行为则应适用第27条的规定,如将违反忠实义务的行为解释为权限内的行为既是
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〔58〕

〔59〕

〔60〕

RestatementoftheLaw,Second,Trusts,§206.
JamesEdelman,Gain-baseddamages,Contract,Tort,EquityandIntellectualProperty,Hart

Publishing,2002,p.191.
能見善久等,见前注〔1〕,页131。
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适用日本《信托法》第31条利益冲突规定 〔61〕抑或是日本《民法》第93条但书 〔62〕的问题。〔63〕

这又与信托法中受托人权限的规定相关联。日本《信托法》第26条是当然享有宽泛的“管理、

运用信托财产”的权限,还是受托人的权限受到“达成信托目的必要行为”的限制,前者为多数

说。违反忠实义务的行为采前者观点为权限内的行为,采后者的观点为权限外的行为。由于

第30条是“实质性”判断,违反第30条的忠实义务的行为应为权限外的行为,〔64〕其行为效力

在受托人与信托内部为无效,涉及到第三人的行为为可撤销。

四、我国信托受托人的竞业义务

(一)公司董事竞业义务的类推适用

我国《公司法》第148条规定了董事及高管人员的禁止行为,其中第5款规定“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”。由于我国信托事务中受托人多为信托公司,可以考虑类推适

用公司法的规定来规制信托受托人的竞业义务。就公司法的竞业禁止义务而言,采取与自我

交易并列列举的立法模式,其规定的行为标准与责任后果亦无不同。从上述的国外立法来看,

应该区别对待董事的竞业义务与自我交易义务。受托人个人与第三人交易,不能像自我交易

那样否定其行为效力,是否构成竞业需要实质性判断。比如,董事购买了经营业务所必要的财

产,并不从事同种业务:董事购买的土地不是用来经营公司同种业务,而是作为存放经营不同

业务货物的仓库使用,从形式上董事并没有经营与公司相竞争的事业,不能构成竞业行为。但

是,信托法重述将这种情形作为受托人的竞业行为处理,〔65〕可见公司董事与信托受托人在竞

业义务的外延上存在差异。另外,信托受托人的竞业行为本身又可以分为几种不同的类型,具

体为:第一,受托人个人经营信托已经经营的业务,给信托造成了损失,可以作为损害赔偿的问

题处理;第二,信托在现阶段没有经营该业务,但在不久的将来会经营;第三,受托人利用管理

的信托信息进行经营活动的情形。很明显,这三种情形的规制目的与对信托产生的危险性是

不同的,从法律应然性的角度,对不同类型的竞业行为法律规制的目标与责任承担后果也应该

区分对待。
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〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

日本《信托法》第31条的自我交易行为的效力为无效,有第三人介入时为可撤销行为。信托法的

这种解释与日本民法相悖,民法代理人的自我交易行为被看成是权限外的行为,为无效行为。无效行为即便

第三人介入,也不能变为原则上有效的可撤销行为。滥用权限的行为,一般认为是权限范围内的行为,受托人

为自己或第三人的利益滥用受托人权限的,也应属于权限内的行为,为保护受益人的利益,不涉及第三人利益

的,否定该行为。
日本《民法》第93条单书规定心里保留意思表示的相对人知道或应该知道表意人的真意的,该意

思表示无效。
能見善久等,见前注〔1〕,页167。
同上注,页166。

RestatementoftheLaw,Second,Trusts,§170commentk作为受托人的竞业行为予以禁止。.
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并且,公司在制度结构上存在诸多不同,公司的独立人格利益,可以明确区分董事利益与

公司利益,公司股东的共益权使其可以享有管理上的权利,由于信托财产本身不具有法人资

格,其财产名义转移给了受托人,信托的受益人只能要求财产上的权利;公司法对忠实义务规

则的设定已采用披露与事前批准的宽松方式,而非严格禁止一切利益冲突行为。〔66〕另外,受

托人不局限于法人,也可以是自然人,类推适用公司法董事的竞业义务,存在适用僵硬与不周

延的问题。

(二)我国信托受托人忠实义务一般条款的确立与内涵

我国信托法没有明确规定受托人的竞业行为。有的学者将信托受托人的竞业义务作为我

国《信托法》第26条的规制对象。〔67〕该学说将竞业行为作为受托人忠实义务的一种类型固

然意义重大,但依据《信托法》第26条的规定不免有些牵强。我国《信托法》第26条规定了受

托人不得利用信托财产为自己谋取利益。条文的表述应解释为限于利用信托财产获得利益的

情形,与英美法系中的受托人禁止利益取得规则有所差异,不能涵盖受托人未利用信托财产却

因信托获利的情形以及受托人为第三人谋利的情形。受托人管理信托事务,从第三人处得到

贿赂、礼金以及回扣的行为,虽然受托人获得了利益,但未必是“利用信托财产”的所得。〔68〕

囿于竞业行为往往不是直接利用信托财产,受托人个人是利用自己的财产经营与信托相竟争

的业务,特别是有关信托的信息,很多情况下是不能确认为信托财产的。〔69〕比如,受托人受

托年金信托,在信托交涉阶段,受托人得知信托要大量购入某公司的股票,提前以个人名义低

价购买该股票,在信托设立后,为信托财产购买该股票时再抛售股票谋取个人利益。在这种情

况下,因为信托还没有设立,有关信托的信息很难说是信托财产。即便信托业已设立,也难将

这种信息界定位信托财产。〔70〕此外,该条似乎透露着利用信托财产就等于违反义务的气息,

没有像其它条文一样规定解除忠实义务的条件,违反义务的法律效果是将受托人获得的利益

归入信托财产。〔71〕这种规定存在不合理的情形,如在买卖证券的实务操作中,如果信托财产

与固有财产一起购买,由规模交易产生的手续费优惠,按照比例进行分配给受托人个人的,也

属于受托人利用信托财产获利的情形,但是该行为同时会给受益人带来利益,如没有解除条

件,这种给受益人带来利益的情形也被禁止。

相反,我国《信托法》第25条规定:“受托人应当遵守信托文件的规定,为受益人的最大利
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〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

邓峰,见前注〔4〕,页440-442。
何宝玉:《信托法原理》,中国政法大学出版社2005年版,页213。
卞耀武:《中华人民共和国信托法释义》,法律出版社2002年版,页97:对第26条作扩大解释,将

该内容解释为不得以受托人的地位获得利益,不得以信托财产获得利益,不得以信托交易获得利益,收取回扣

的行为、贿赂、收受礼金应视为第26条规制的内容。
冯果:“‘禁止篡夺公司机会’规则探究”,《中国法学》2010年第1期:“信息、机会”是否可界定为财

产,在理论上存在分歧。

EgLordCohen,Phippsv.Boardman,19672A.C.46(H.L.),p.102.
利用信托财产获得利益归入信托财产,第26条有明确规定,在法律构成上,也可以适用《信托法》

第14条第2款的物上代位的规定,将所获得财产、利益归入信托财产。
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益处理信托事务(第1款);受托人管理信托财产,必须恪尽职守,履行诚实、信用、谨慎、有效管

理的义务(第2款)。”第25条第1款是否属于忠实义务的规定在学者之间存在分歧。一般认

为第25条第2款规定了受托人的注意义务。〔72〕但是,对第25条第1款很多学者却没有更多

的探讨。〔73〕有学者认为第25条第1款是受托人的总义务;〔74〕或将第25条与第26条视为

忠实义务的一般条款;〔75〕也有将第25条第2款视为受托人的忠实义务。〔76〕

笔者认为我国《信托法》第25条第1款作为忠实义务的一般条款优于第26条。从条文的

表述上来看,“利用信托财产为自己谋取利益”在表述上具有一定的局限性,作为一般条款的兜

底功能不能很好发挥作用。相反,第25条第1款“为受益人的最大利益处理信托事务”,可以

赋予其宽广的内涵,如美国和日本,“为受益人的最大利益行事”作为忠实义务的一般条款,包
含了禁止利益冲突与禁止利益取得的内容,我国《信托法》第25条第1款具有同样的表述,可
以赋予其同样的内涵。

问题是,在确定为受益人的最大利益行使为忠实义务的一般条款后,应如何界定该一般条

款的内涵与外延。英国法虽有过禁止利益冲突规则与禁止利益取得规则的博弈,最终信托法

重述将两者一并整合为“忠实义务”,不再强调这两者之间的关系,而是在忠实义务项下划分了

诸多类型,竞业义务就是其中一种。就忠实义务的一般条款而言,英美法、日本法的共同特点

就是以“只为受益人的利益行事”之抽象的指导理念来捕捉瞬息万变的事态所产生的违反忠实

义务的行为,是效力性条款,具有实质性的内涵。作为统领地位的“只为了受益人的利益行事”

包括了两层涵义:一是,受托人对受益人的忠实性,受托人为自己谋利的情形毋庸多言,除受益

人以外的任何人的利益都被排除在外,即不可分割的忠实性(undividedLoyalty)。〔77〕由此,

排除了受托人为自己谋取利益和为第三人谋取利益的行为。我国《信托法》第26条规定了受

托人利用信托财产谋取利益的情形,第25条第1款规制的对象应是除了第26条之外的为了

自己或第三人谋取利益的情形。二是,利益冲突行为的禁止,是防止为受益人以外的人获得利

益。因为一般情况下大多数人在作出决定时会有意识或无意识地作出对自己有利的决定,在
管理运用信托财产时往往会将自己的利益一并考虑进去,并且,受益人很难证明受托人考虑了

自己的利益作出了决定。〔78〕

(三)我国信托受托人竞业义务的构成要件与法律效果

我国《信托法》第25条第1款作为忠实义务的一般条款,可以规制受托人的竞业行为。前

述受托人的竞业行为可以分为:第一,信托经营某一营业活动,受托人个人经营与其相同的营

·491·

中外法学 2016年第1期

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕
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周小明:《信托制度:法理与实务》,中国法制出版社2012年版,页227-229。
何宝玉,见前注〔75〕,页209;王连洲、王巍:《金融信托与资产管理》,经济管理出版社2013年版,页

215;张敏:《信托受托人的谨慎投资义务研究》,中国法制出版社2011年版,页100-101。
谭振亭:《信托法》,中国政法大学出版社2010年版,页123。
刘正峰:“信托制度基础之比较与受托人义务立法”,《比较法研究》2004年第3期。
余卫明:《信托受托人研究》,法律出版社2007年,页177。

G.T.Bogert,Trusts,WestPublicCo.1987,§95,p.341.
Ibid.,§95,p.342.
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业,给信托财产造成损失的类型;第二,信托现阶段没有经营该事业,但是以后可能会经营该事

业,受托人个人经营的类型(利用信托机会);第三,受托人使用因管理信托获得的信息经营某

项事业(信托信息的利用)。在制度设计上,第一种行为对受益人的危害最大,应绝对禁止,所
获得利益应该全部归入信托财产;后两种类型因信托未必会利用所有机会,可以通过一定的程

式让受托人个人利用,将所获得的利益按照一定比例分配。法律的应然状态是根据不同的竞

业类型设置不同的规范。但是,在现行法框架下,这些不同的竞业行为作为一般性忠实义务的

规制对象,纳入到第25条第1款规制的范围之内,适用统一的标准。而能否纳入第25条第1
款,重要的是判断受托人的利益是否与受益人的利益存在实质性冲突,而非形式上存在竞业则

禁止。
对于竞业行为与信托机会之间的关系,在信托法中很少探讨,可以参考公司法中董事的竞

业行为与公司机会行为的关系。在英美法系国家,禁止董事篡夺公司机会属于公司机会理论

规制的范畴,与董事竞业禁止义务作为不同的义务分别规制。然而,在大陆法系国家,多将公

司机会理论看成是竞业义务的延长,公司法在新设机会理论规制之前,一般适用竞业禁止义务

来处理。〔79〕在学者中间交叉说为通说,〔80〕笔者赞同通说的观点,虽然信托机会理论与受托

人的竞业禁止义务有重叠之处,但是,不完全重合。对信托机会的规制,亦适用一般条款的实

质判断标准。
竞业义务作为一般条款的规制对象,探讨违反竞业义务的救济方式既是探讨违反一般条

款的法律后果。我国《信托法》第25条没有规定具体的救济方式,是否类推适用第26条的“利
用信托财产为自己谋利”的利益归入,还是类推适用第27条、28条自我交易的救济方式有待

明确。〔81〕

违反自我交易的规定,应承担损害赔偿责任毋庸多言,但法律没有规定自我交易行为本身

的效力。日本旧《信托法》类推适用民法中双方代理的法理规定,否定自我交易的行为效

力。〔82〕信托法与民法之间的关系对民商法学者来说是一个既老又新的话题,一般《信托法》
受到民法体系上位法的改造,要受《民法通则》、《合同法》、《物权法》等的规制。〔83〕《信托法》
中没有规定的自我交易行为的效力,可以类推适用民法中代理的规定。但是,我国民法代理部

分也没有明确规定双方代理、自我交易行为(代理人与本人的交易)的行为效力。司法实践中,
法院的判决分为三种:一是出于对法律最淳朴的解释,法律没有规定自我代理行为的行为效
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〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕

高言、孙强:《公司法理解适用与案例评析》,人民法院出版社1996年版,页330。
顾功耘:《最新公司法解读》,北京人学出版社2006年版,页112-113;李领臣:“裁判思维下的公司

机会原则———以《公司法》第149条为中心”,《北方法学》2009年第6期;侯怀霞:“我国 ‘禁止篡夺公司机会

原则’司法适用研究”,《法商研究》2012年第4期。
卞耀武,见前注〔76〕,页98。违反第27条、28条规定的行为效力是无效。
四宮和夫;《信託法新版》,有斐閣1989年版,页236:主张适用双方代理的规定,但认为信托财产间

的交易等相对宽松,法律后果为损害赔偿,在逻辑上存在问题。
王涌:“论信托法与物权法的关系———信托法在民法法系中的问题”,北京大学学报(哲学社会科学

版)2008年第45卷第6期。
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力,没有可以否定其效力的依据,因此,自我交易行为有效。〔84〕第二种是认为自我代理行为

无效,这是受其他立法模式影响的结果。〔85〕第三种是相对无效。〔86〕有的学者认为没有得到

委托人或受益人同意的自我交易行为,构成民法中的无权代理。〔87〕我国民法的无权代理行

为的法律效果,通常称之为“效力待定”。〔88〕也有学者认为信托法中的自我交易行为的效力

为可撤销,但是没有给出依据的法律条文。〔89〕有的学者类推适用《信托法》第22条的规定,

认为否定第28条自我交易行为的请求权人为受益人。〔90〕

忠实义务的一般条款极可能包括因信托信息获取利益的情形,此时更接近于第26条的利

用信托财产获利,也可能包涵与利害关系人交易的情形,此时与自我交易行为相近。笔者认为

违反第25条第1款的法律效果不宜类推适用第26条或第27、28条的规定。因为竞业行为与

“自我交易”、“利用信托财产利益取得”的情形都存在一些差异:自我交易存在于受托人与信托

之间,属于内部关系,不涉及第三人的利益,相反,竞业行为是与第三人的交易,要考虑第三人

的交易安全;竞业行为亦不使用信托财产,不会因使用信托财产对信托造成损失,或因丧失信

托财产导致信托终止。受托人违反了忠实义务的一般条款,则自然违反了管理职责,我国《信

托法》第22条规定:“受托人违反信托目的处分信托财产或者因违背管理职责、处理信托事务

不当致使信托财产受到损失的……撤销该处分行为,并有权要求受托人恢复信托财产的原状

或者予以赔偿”。因此,可以类推适用我国《信托法》第22条的规定,撤销该行为,恢复信托财

产原状或赔偿损失。

五、结 论

我国信托法没有明文规定的竞业义务是信托受托人忠实义务的一项重要内容,如上所述,

不宜类推适用我国《信托法》第26条利用信托财产获得利益的规定,也不宜类推适用我国公司

法有关董事等竟业禁止的规定。美国信托法重述将忠实义务的核心理念表述为“为受益人最

大利益行事”,包括了两层涵义:一是,受托人对受益人的忠实性,除受益人以外的任何人的利

益都被排除在外,二是,禁止利益冲突行为,预防为受益人以外的人获得利益。我国《信托法》

第25条第1款规定了“为受益人最大利益行事”,具有同样的内涵。我国《信托法》第25条第

1款作为忠实义务的一般条款,具有统摄《信托法》第26条至28条之外违反忠实义务的功能,
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李秋阳等与宋志祥确认合同无效纠纷上诉案,(2013)徐民终字第1163号判决书。
陈某与周某等房屋买卖合同纠纷上诉案,(2012)长中民三终字第1573号判决书。同样的判例有

刘振央与楚怀欣、徐喜凤确认合同无效纠纷案 (2012)荥民二初字第589号判决书。
李峥豪诉郑州市金丰阀门有限公司等债务转移纠纷案,(2008)巩民初字第2823号判决书。
张军建:《信托法基础理论研究》,中国财政经济出版社2009年版,页203。
崔建远:《民法总论》,清华大学出版社2010年版,页121;付翠英:“无权代理的内涵与效力分

析———兼评《合同法》第48条”,《法学论坛》2002年第17卷第3期。
何宝玉,见前注〔75〕,页215。
周小明:见前注〔80〕,页237-238。
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我国虽然没有明文规定受托人的竞业义务,当受托人的竞业行为与受益人的利益存在实质性

冲突时,满足第25条第1款的构成要件,作为违反忠实义务的行为而被禁止。判断一个行为

是否违反忠实义务的一般条款,不同于自我交易的形式判断,而采用实质性判断。受托人违反

竞业义务即是违反第25条第1款的法律效果,一定违背了受托人的信托职责,可以类推适用

《信托法》第22条的规定,可撤销该行为,恢复原状或请求损害赔偿。

信托受托人负有竞业义务的形式多种多样:受托人个人经营信托已经经营的业务;受托人

经营信托在不久的将来会经营的业务;受托人利用管理的信托信息进行经营活动的行为,法律

本应根据不同的竞业行为设定不同的保护目标,对该行为的危害性给予不同的规制和救济,但
是,在现行法律框架下,竞业行为作为第25条第1款规制的对象只能等同对待。

Abstract:Trustee’sdutytoavoidcompetitionconstitutesanimportantpartofthedutyofloyalty,on

whichthereisnoclearprovisioninourTrustAct.Howeversuchadutyofthetrusteeisstronglysuppor-

tedamongscholars.Unfortunately,itstheoreticalbasisisnotfullydiscussed.Directorsofacorporation

andtrusteesinatrustarebothfiduciaries,butthedifferenceoftheirstructuresleadstoadifferenttreat-

mentinsomesituations.Wecannotsimplyapplydirectors’dutytoavoidcompetitiontothetrusteesjust

becausetheTrustActlackstheprovisiononthedutytoavoidcompetition.TrustActArticle25,Para-

graph1providesthat“thetrusteemustactforthebestinterestsofthebeneficiaries”.Totheextentthat

itreferstothegeneralprincipleoffiducialduty,itissimilartotheRestatementofTrustandtheJapa-

neseTrustlaw.Theoriginalideabehindthearticleistheno-conflictruleandno-profitrule.Theformer

referstohowthefiduciaryshouldactinasituationwhereinterestsareconflictingwhilethelaterrelates

totheremedialaspectoftheviolationoftheduty.Trustee’sdutynottocompetecanbederivedfromAr-

ticle25,paragraph1whichprovidesthegeneralprincipleoffiduciaryduty.Theactofthetrusteecompe-

tingwiththetrustpropertyorthebeneficiaryisanactwhichexceedstheauthorityofthetrusteeand

thereforecanbesolvedbyapplyingArticle22oftheTrustAct.

KeyWords:No-conflictRule;No-profitRule;DutytoAvoidCompetition;CorporateOpportunity;

FiduciaryDuty
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