
 

推定信托的修正正义与修正正义的推定
信托制度之借鉴

——以攫取公司机会行为的修正为例证

陈雪萍
（中南民族大学　法学院，湖北　武汉　430074）

摘    要： 推定信托的修正功能使其成为救济信义义务违反之不当行为的方式。推定信托具有返还

财产和赔偿损失的修正功能，可以为当事人提供物权法上的救济和对人救济，尤其物权法上的救济为

受侵害人提供了充分的权利保障机制：它对权利的保护，有优先于一般债权的优点。推定信托制度可以

有效解决我国现行法律中有关信义义务违反救济之规定的缺罅，弥补不当得利规则适用的不足，具有

其他民法制度所无法替代的作用，值得我国信托法借鉴。当然，推定信托制度的引入须克服或协调其与

我国基本的法律概念的冲突。文章以攫取公司机会行为的修正为例证对推定信托之修正正义予以探

讨，以期对我国的相关理论的发展、司法实践的推动以及我国信托法对推定信托制度进行本土化借鉴

有所裨益。
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一、  前　言

我国《公司法》第148条第5款明确规定了董事、高级管理人员负有不得攫取公司机会的义

务，违反此义务的所得归公司所有，即公司享有“归入权”。此规定旨在将董事、高级管理人员

攫取公司机会的法律救济定位于将其“所得”归入公司。“归入权”的理论依据为“不当得利”制

度，没有赋予因信义义务违反而遭受侵害的人以物权法上的救济，存在权利保障不完整的缺

罅：第一，如果公司信义人所牟取的利益转化为其他财产形态或移转到第三人手中，那么，“归

入权”被阻却；第二，当公司没有遭受直接经济损失，仅存在机会损失的情况下，公司信义人不承

担弥补损失的责任；第三，以不当得利理论为基础的“归入权”对此不当行为的救济明显存在不足。

在信义人违反信义义务如攫取公司机会的情形下，采用推定信托则会产生不同的法律效

果：一方面，受侵害人可以将侵害人因攫取公司机会所获得的赢利行使“归入权”；另一方面，

当侵害人所得的利益辗转于第三人手中时，可以通过物权法上的救济行使“追及权”。例如，一

位有过错的公司董事利用公司的机会或金钱为其配偶购得某一资产，将推定信托适用于该资
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产，如果该资产增值了，或产生了孳息或利益，在该信义人尚有偿付能力的前提下，适用推定

信托进行救济具有很大的优势：不仅可以请求返还原资产，还可请求给付增值的部分、孳息或

利益；在资产移转于第三人之手时，权利人享有追及权，可以追及至第三人手中的财产或其替

代物。总之，推定信托具有修正不当行为的恢复性救济功能。根据推定信托规则，推定信托可

以作为物权救济的手段，同时也包含债权救济的内容，至于采用何种救济手段，则由当事人根

据有利于己的情形进行选择。

在信义人违反信义义务如攫取公司机会的情形下，推定信托作为一种救济手段，可以弥补

不当得利规则适用的不足。它对权利的保护，有优先于一般债权的特点。

推定信托滥觞于英美信托法，广泛应用于信义义务违反的场合。关于推定信托制度的本

质，Leonard I .Rotman指出，像其他信托一样，推定信托创设了一种财产权，它要求推定受托人

为他人利益持有信托的标的。许多英美学者均将推定信托与信义义务违反的救济联系起来，

Daniel Friedmann，Donovan W.M. Waters，Tamar Frankel，Peter Birks，A.J. Oakley等诸多学者主张对

违反信义义务的不当行为采取推定信托的救济方式。在违反信义义务攫取他人财产的场合，侵

害人往往会获得不当得利，Peter Birks认为，对此不当行为的救济就产生一人返还物于他人的

法律后果。Jules Coleman在《修正正义和不当得利》一文中还专门强调行为人负有返还的义务，

作为一种修正的救济当属修正正义所追求的。George E. Palmer指出，推定信托是防止不当得利

的救济措施。Ciara J. Toole提出，不当得利原则“处于推定信托”的核心，但推定信托制度优于不

当得利制度，主要因为推定信托制度具有物权性的救济功能。

台湾学者方嘉麟认为，推定信托制度在不当行为救济上的作用是不当得利制度所无法替

代的。因为不当得利是特定责任施加的原因之一，其救济性具有有限性：仅能请求返还无合法

根据所获得的利益。推定信托是对财产权利的认定，推定信托下的受益权具有物权甚或超物权

性质。大陆学者对推定信托制度的研究几近阙如，仅有邢建东博士对“推定信托作为另一类的

物权性救济”作了探讨并指出，推定信托作为一个规则，可以在理论上将我国目前有关法律规

则有机地串联起来，起着承上启下的作用，在法律理论上弥补其中产生的真空或空隙。
①

总的

来说，推定信托的物权性救济功能在我国理论界和实务界尚未引起足够的关注。

本文以攫取公司机会行为的修正为例证，拟沿着如下思路展开论述：第一部分以推定信托

的修正功能为逻辑起点，主张对违反信义义务的不当行为进行恢复性救济；第二部分剖析违反

信义义务的不当行为的本质，总结出攫取公司机会不当行为属于权利侵害和义务违反的行为，

处于推定信托修正功能所作用的范围，指出我国《公司法》第148条第5款规定的“归入权”没有

包含弥补损失的义务，其所提供的救济具有非完整性；第三部分提出违反信义义务行为的法律

救济应包含弥补损失和返还不当的利得两个层面，分析不当行为得利返还的请求权基础及不

当行为救济与不当得利救济的本质差异；第四部分剖析推定信托的本质以及其较之于不当得

利制度的优势，指出攫取公司机会不当行为得利之救济与不当得利之救济的差异，进而指出我

国公司立法以“不当得利制度”为基础的“归入权”的非妥适性；通过分析推定信托制度借鉴的

可行性，主张将具有物权性救济与债权救济之特质的推定信托制度通过立法技术引入我国相

关立法。

二、  推定信托的修正功能：不当行为的恢复性救济

推定信托广泛用于修正信义义务违反之不当行为的各种情形。作为不当行为的恢复性救
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济措施的推定信托将行为人实施不当行为、受害人遭受损失以及行为人的得利联系起来考量，

对不当行为的修正通过弥补损失和返还不当行为的得利以恢复产生的失衡状态，这要求消除

对他人权利侵害所产生的得利和损失。
①

（一）推定信托的恢复性救济

推定信托是法律运作的结果，于信义人实施不当行为时对其施加。推定信托是“在正义与

良心需要的时候，法律所施加的……它是一种衡平救济，法院可以以此使受害人获得救济。”②

由于修正就是“矫正”或“实现”③
，而且涉及恢复原状的救济

④
及“修复不当行为的行为”。

⑤
因此，

推定信托的功能就是由责任人修正不当行为，最终恢复被不当行为所破坏的平衡。

恢复性救济具备两个要素：不当性和责任。
⑥

不当行为人负有返还或救济的义务。
⑦

一个人

对他人实施不当行为的事实影响到他们之间的权利和责任制度。行为人应对其不当行为承担

恢复性救济之责任，一则行为人应弥补其给受侵害人所造成的损失，二则行为人应当返还不当

攫取的财产给受侵害的人。

公平和正义的一般概念与传统的不当行为的概念相关，它一直是修正不当行为的某些基

本规则或原则的有机组成部分。衡平与施加推定信托情形的法律后果相联系。推定信托的功能

就是反映和实施促进衡平的原则。
⑧“衡平产生推定信托并强制返还因实际欺诈、滥用他人信任

或通过其他不当手段所获得的利益，而此得利是衡平和良心所不允许的。”⑨

推定信托作为一种一般性的修正手段以实现正义，作为一种矫正特定的不当行为的方式，

在欺诈或不当行为或不衡平行为所生的非正义时适用。推定信托可以有效地防止违背良心而

获得不当之利益，以及由此所产生的不衡平、不公平或不平等的结果，以达到与正义的要求相

一致的结果。
⑩“推定信托作为衡平救济的恰当形式在一个人违背良心为自身利益而获得利益

时被施加，这些利益的获得往往违反了对他人所负有的合同或法定或衡平义务。”⑪为此，对违

反忠诚义务或违反良心的不当行为所获得利益的法律救济就是施加推定信托，以修正不当行

为。易言之，如果相关行为构成了法律上的不当行为，那么，推定信托就会产生。如果一方当事

人非正当地获取了财产，那么，推定信托可以作为一种受侵害人寻求救济的措施，以及作为强

制行为人返还财产于受侵害人的手段，使受侵害人获得救济。

作为一种救济手段，推定信托常用于修正信义义务违反的不当行为，用于恢复不当行为所

产生的不当得利，为此，推定信托逐渐被视为不当得利的救济方式，不当得利原则也被认为是

“处于推定信托”的核心。
⑫
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推定信托可以用于信义人违背良心攫取财产利益的情形。
①

在英美法系国家，内部人侵害

商业机会时，商业机会受法律保护是公认的规则，被称为篡夺公司机会的规则。关于此规则，

最早的判例为英国1726年著名的“基奇诉山德伏特”（Keech v. Sandford）一案，该案确立了董事

基于其公司管理者的地位所获取的商业机会应当提供给公司，不得利用其在公司中的便利地

位把本属于公司的商业机会转归自己利用而从中牟利，否则，推定信托就会适用，董事获取的

利益或者把董事篡夺公司机会所达成的交易推定为信托财产，为公司的利益而持有。总之，如

果公司对某种机会享有财产权或期待利益，公司信义人因攫取此机会所获取的利益可被法律

推定为信托财产，信义人被推定为推定信托的受托人。
②

（二）推定信托适用的宗旨

适用推定信托需考虑何种因素？正义。因为正义使人们去做值得去做的事情。如何实现正

义？修正。修正是修正行为人与受侵害人间的不当行为的主要和有效的方式，具体表现为救济

与恢复。救济的目的是恢复本应属于他的东西，就是一系列表示法律后果的词语中的一个。
③

恢复也是如此，救济与恢复两者经常交织在一起。救济可以分为使物或人恢复到原来状态的救

济和将物返还给人的救济。获得救济的人应当是遭受了损失或其损失需要弥补，救济也是引起

一人返还物于他人的法律后果。行为人负有返还的义务。当然，作为一种修正的救济应当是修

正正义所追求的。

信义人违反忠诚义务构成不当行为，一旦信义人因此实际上取得利益，此种非正义行为值

得修正，唯一的方式就是救济，此处的救济是对抗不当行为的要求。推定信托是一种实施救济

的义务
④

，它能够适用于救济义务产生之时。对不当行为的救济涉及推定信托的规则，这些规

则的适用构成了修正。因为忠诚义务的违反使不当获利的当事人成为推定受托人，作为信义人

违反忠诚义务的后果，推定信托被施加，这涉及信义人所谓的不当行为的后果。在赫西诉帕默

[Hussey v. Palmer （1972） 1 W.L.R.1286]一案中，推定信托成为一种对不当行为救济的方式，被用

于实现各方当事人的正义。在某些情形下，为实现各方当事人之正义的推定信托只能对实施了

不当行为的当事人适用，因为推定信托是“一种衡平救济方式，对利用不当行为获取财产之人

施加”⑤
。

施加推定信托的根据是信义人“正直”的缺失，信义人在未征得公司同意的情形下，为自身

利益利用公司机会获得利益，有义务成为推定受托人并对其所获得的利益承担责任。在此情形

下，推定信托是一种使信义人因其违反利益冲突义务不当之获利承担责任的手段。
⑥

在信义人为自身利益违反了信义义务情形下，衡平旨在避免牺牲受益人的利益。如果信义

人因欺诈、不当行为或不衡平的行为违反忠诚义务，推定信托就会被施加以阻止其欺诈、不当

行为或不衡平的行为，因为这是正义和良心的需要。“推定信托是一种衡平良心的表达方式。”⑦

在某些情况下，推定信托实际上是信义义务违反的结果。推定信托适用所应遵循的两个相互交

织的原则：信义人不得利用其信义地位谋利；信义人不得将自身利益凌驾于忠诚义务之上。
⑧

114 上海财经大学学报 2018年第4期

①See Richard Clements，Ademola Abass，Equity & trusts：Text，cases，and materials，Oxford University Press 2015：455.

②冯果：《“禁止篡夺公司机会”规则探究》，载《中国法学》2010年第1期。

③Peter Birks，An introduction to the law of restitution，Clarendon Press，1985：9.

④Tamar Frankel，Fiduciary law，Oxford University Press，2010：303.

⑤Bryan A. Gerner，Black’s Law Dictionary，（7th edition），West Group，1999.

⑥M. Cope，Constructive Trusts，The Law Book Company Limited，1992：13.

⑦See Richard Clements，Ademola Abass，Equity & trusts：Text，cases，and materials，Oxford University Press，2015：455.

⑧Sarah Worthington，Sealy and Worthington’s text，cases，and materials in company law，Oxford University Press，2016：387.



这两个原则“尽管交织，但是不同”①
。  “信义人不得利用其地位或源自于该地位的信息或机会

为自己或第三人牟取利益；或不得在其服务范围内追求个人利益或与第三人合谋利益，除非取

得受益人的同意或法律的授权。”② “如果一旦信义义务囿于这两方面，那么，对信义义务违反

之恰当的救济就是施加获利的说明或推定信托或衡平赔偿义务”③
。总之，在违反利益冲突规则

的得利或利用其信义地位或利用源自于其地位的信息或机会的得利的情形，信义人必须向其

负有义务之人承担责任。对上述的任何得利，信义人都须以推定受托人的身份而持有。

修正正义通过修正不当行为即弥补损失和返还得利以实现公平和平等。推定信托的功用

之一就是达到返还的结果。
④

在信义义务违反的场合，推定信托的目的就是返还行为人不当获

得的利益。如果信义人滥用由其掌控的财产，那么受益人有权要求施加推定信托。在违反信义

义务的情形下，行为人必须返还因实施不当行为所获得的利益，这是源自于信托法十分严苛的

救济方式

三、  违反信义义务行为的不当行为：权利侵害和义务违反的行为

（一）权利侵害的行为

救济的权利广泛用于称之为“财产”的利益。
⑤

一个人攫取他人财产必然使受侵害的人获得

救济的权利。此权利的承认不取决于攫取的侵权性，而是来源于权利人利益的属性。一般而

言，救济产生于财产利益在未经权利人同意而被攫取的情形。因此，救济的启动须具备两个前

提条件：利益的财产属性和攫取的内涵。

财产是指“现有的或可能存在的，为自然人或法人带来利益，主要与人及其财产权相关联

的权利”⑥
。“权利是受法律保护的利益。”⑦

根据法律，在他人对某人应为或禁止为某种行为时，

该人就享有了一种权利。
⑧

攫取是指对财产的处分违反了法律对财产的管理或处分的规定，
⑨

是行为人“为了获取或

行使对他人财产的非法占有，旨在剥夺所有权人的财产或利益”的行为。
⑩

判断攫取行为的要件

有：第一，信义人因其地位持有他人财产；第二，攫取涉及对财产所有权人产生实质上损害的

风险；第三，攫取的财产价值可以识别；第四，行为人主观上是故意的。
⑪

公司机会是现有的与可能存在的权利，是公司享有现实利益或现实权利之上产生期待利

益的财产，能为公司带来利益，属于公司财产权的权利。因此，公司机会是公司享有法定利益

或期待利益的财产权，是公司资产的组成部分，它产生于预先存在的权利或关系。
⑫

关于公司
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机会，目前学界尚未有一个确切的定义，一般而言，可以界定为公司享有请求权的经济或商业

机会，属于物质或非物质的财产。如果公司机会属于公司营业范围、实际上对公司有利且公司

实质上能够用其获利，那么，公司对该机会就享有利益或期待利益。
①

公司机会须具备如下几

个特征：公司在经济上能够使用、属于公司营业范围、对公司来说具有实际的价值以及公司对

其享有利益或合理的期待利益。作为公司机会的利益或期待利益，是指公司对某物、服务或财

产有特定需要的利益，具有财产属性。

对公司机会的攫取是侵害权利的行为。公司对其营业享有法定的利益或权利，尤其是对被

视为“公司财产”的公司机会和机密信息享有法定的利益或权利。从财产法的角度而言，公司机

会就是一种公司对其享有的利益或期待利益或对公司而言必不可少的商业机会，是一种公司

所享有的财产，公司被赋予了对公司机会的所有权人地位。如果董事或经理等信义人从公司机

会的使用中为自己牟利，所牟取的利益就是不正当的，这种不正当性通过董事所得利益予以体

现。信义人仅负有将公司机会作为公司的财产利益，否则系对受到法律保护利益的侵害。董事

及公司高级经理人对作为公司财产或涉及公司财产权的公司机会的使用需要受到法律的限

制。如果董事或经理实施了攫取公司机会的行为，事实上，他就实施了不当行为，由此所造成

的损害，应赋予公司以矫正损害的措施。

（二）信义义务的违反

信义人负有为他人之利益而行事之信义义务。信义义务一般包含两个要素：注意义务和忠

诚义务。忠诚义务是信义人重要的义务，受信人有权要求信义人完全忠诚。忠诚义务的核心包

含几个方面：信义人必须诚信行事；不得利用其地位谋利；不得置身于义务和利益相冲突的地

位。
②

避免利益冲突是忠诚义务的要素之一。在公司环境中，由于公司董事或经理等与公司形

成信义关系，成为了信义人，他们须履行忠诚义务，应将公司利益置于自身利益的优先地位，

以避免自身利益与公司利益的冲突。信义人必须在个人与公司之商事交易中限制自身的行为，

这是忠诚义务的必然要求，这在很大程度上禁止其为追求自身的利益而侵害公司的利益。
③

他

们仅能为公司的最佳利益行事，他们须为公司的利益行使权力，而不得为其自身的利益或他人

的利益或其他组织的利益行使权力。在公司机会的场合，他们不得利用其在负有信义义务的公

司中的地位，并非为了公司的利益，而为自身利益或其享有实质性经济利益或其负有信义义务

的其他实体之利益利用特定的商业机会。易言之，董事不得利用其在公司中的地位运用公司机

会谋私利或为他人谋利。如果他们为自身利益或出于其他与其相关的商业利益的考量利用了

本应属于公司的特定商业机会，就违反了信义义务。

在非冲突义务规则的范围内有一个“公司机会准则”。据此准则，如果董事或经理为自身利

益攫取公司机会就违反了非冲突义务规则。根据公司机会准则，如果能够合理地预见公司对某

一商业机会获得利益，那么，董事或经理为自身利益而非为公司利益利用此机会就违反了忠诚

义务。董事或经理因利益之驱使牺牲了公司的利益追求了利润，对公司实施了违反信义义务的

不当行为，即使他认为是为公司的最佳利益行事并作了充分的披露，
④

也不得例外，因为商业

机会是否需要向公司披露并不是公司机会的认定标准。
⑤

信义人是否攫取了公司机会需要综合
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各种因素进行判断。
①

针对董事或经理攫取公司机会而违反信义义务的情形，英国2006年《公司

法》第175条作了强制性的规定，禁止董事置身于利益冲突的地位，不得利用属于公司的任何财

产、信息或机会，为自己牟利。如果处于信义关系中的人利用此关系秘密获利，无论他人是否

遭受损害或丧失利润，他都将予以返还。
②

此机密信息被认为是“财产”，攫取此财产就被认为是

一种不当行为，产生弥补损失或返还所得利益的责任。
③

董事和经理就像不得利用公司财产一样不得利用公司机会，当公司的义务与其个人利益

发生冲突时，不得攫取公司的利益，他们利用属于公司可赢利的商业机会是绝对被禁止的。商

业机会属于公司营业范围，公司对其享有利益或期待利益，此机会属于公司。如果出现在董事

和经理面前的商业机会由其为自身利益而利用，那么，其利用就是不当行为，违反了信义义

务。
④

公司机会准则所保护的就是董事为自身利益所攫取的本应当属于公司的利益或利润。当

公司对特定的商业机会享有法定利益或期待利益以及利用该机会可以获得一些经济资源，那

么，公司机会准则将适用。
⑤

公司信义人违反对公司之信义义务而获利的，即使该利益为第三

人所获得，他也得就该利益承担个人责任。
⑥

公司机会这种“财产”的滥用被视为一种不当行为，

对此种不当行为的救济，产生了弥补损失或返还所得的义务。在许多法域，当然不是所有的法

域，信义人可以对针对自己行为的诉讼提出抗辩：一则公司没有经济上或法律上的能力来利用

此 机 会 ， 所 以 此 机 会 为 其 所 用 ； 二 则 证 明 公 司 拒 绝 或 放 弃 此 机 会 或 公 司 明 确 同 意 其 利 用 此

机会。
⑦

四、  违反信义义务行为的法律救济：弥补损失和返还不当的利得

平衡处于修正正义的核心，修正正义的终极目标就是恢复被不当行为打破的平衡。无论是

弥补损失还是返还不当行为的获利都是修正正义对不当行为的法律救济。因此，对不当行为救

济的合理性可以在修正正义中得以发现。

公司的董事和经理基于他们所处的信义地位，对公司负有忠诚义务，该义务要求其仅为公

司的最佳利益行事。根据公司机会准则，如果信义人攫取了公司机会而此机会又是属于公司

的，他就违反了对公司的信义义务，实施了不当行为。修正此种不当行为之法律后果是信义人

必须返还因不当行为的所得。公司应当要求信义人返还所得，即使其所得并未造成公司任何

损失。

（一）弥补损失

1. 不平衡之矫正

“对他人因其不当行为遭受损失负有责任之人有义务弥补损失。”⑧
攫取公司机会行为人必
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须弥补其给被侵害的人所造成的损失，以恢复被其不当行为所打破的平衡，从而矫正因其不当

行为而受侵害之关系的不平衡。这样，通过弥补损失的方式，使公司的利益得以救济。

弥补攫取公司机会行为不当行为的损失可以用来修正行为人对公司所为的不当行为。
①

首

先，针对不当行为以及基于此行为所产生的不当损失，请求人可以基于此行为和损失主张不当

损失的赔偿；其次，弥补不当损失之义务源自于不当行为。“行为人被施加了赔偿受侵害人的

义务”。
②

为了恢复至最初的平衡状态，行为人应向受害人返还其所得来弥补损失，以消除受侵害人

的损失。如果行为人的利益直接来自于其不当行为，那么行为人必须尽可能地弥补受侵害人的

实际损失，以恢复原状。这种结果通过不同的手段来实现，而且这些手段具有一个共同的特点

就是由行为人根据受侵害人的损失将财产转移给受侵害人。在救济后，行为人处于先前不当行

为与后来的救济情形的不同地位。
③

公司因信义人攫取公司机会不当行为的损失和获利均产生对公司财产权的侵害。由于公

司对公司机会享有专有权，它有权力要求信义人就此机会的利用事先征得其同意。如果信义人

没有征得公司同意而擅自利用此机会，也就对公司实施了不当行为。信义人滥用此种特定“财

产”的不当行为，实质上是对非利益冲突义务的违反。这种义务的违反必然侵害了公司的权利，

公司可以以此为诉因向信义人提出救济。

根据亚里士多德的观点，不当行为是不合法的，应当受到法律的制裁。如果没有一种措施

能够实际上对其进行制裁，那么就可能产生非正义。对攫取公司机会的不当行为人所采取的制

裁措施之一是让其履行相应的救济义务。
④

这样，行为人因其实施不当行为而损害公司的利益

或得利，他就要承担弥补损失或返还不当利得的责任。

2. “实质上”的损失

信义人攫取公司机会所应承担的责任取决于“实质上”的损失而非实际的经济损失。如果

信义人确实利用了公司机会而且没有恰当的理由，那么公司可以从行为人那里恢复不当利用

的资产或商业机会或其得利。如果事实上被利用的商业机会的价值或得利的规模经过其努力

而提升，那么，在恢复不当利用的商业机会时，攫取公司机会的信义人不得将公司的损失与其

得利相抵消。
⑤

如果信义人攫取公司机会违反了义务而获得了利益，公司有权诉请义务的违反

和返还得利，这并不取决于公司遭受了损失与否，因为是否构成不当行为原则上不需要给任何

人造成损失。不当行为并不取决于损失：它可以造成一些经济损失，也可以不造成任何经济损

失。相反，有时被侵害人实际上获得了利益。
⑥

在这种不当行为之得利的责任中，损失是实质上

的。因为公司机会的篡夺就是公司的利益受到侵害，权利的侵害就可以视为遭受了损失。虽然

这种损失有时不是经济损失，但也是实质上的损失。实质上的损失是指在与权利相对应的义务

违反时影响到权利人的道德上的不平衡。它不必是经济上的不平衡或财产的损失。也就是说，

权利的侵害对被侵害者来说是一种实质上的损失。同时，对于侵害者来说，侵害者获得了实质

上的利益。从权利和义务统一这个角度来看，攫取公司机会之董事因信义义务之违反取得了实
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质上的利益，而公司的权利则相应地遭到了实质上的剥夺。这种得与失是一种涉及当事人间权

利义务平衡的得与失。通过公司机会的攫取而获得利益的董事应当承担不当行为之得利的责

任，但此责任不是对经济损失的赔偿，而是对公司受侵害的权利的救济，这种救济要求返还所

获得的实质上的利益。董事通过攫取公司机会所获得的物质利益代表着公司权利的侵害，而董

事攫取公司机会的行为导致其不当行为之得利责任的承担。因利益的诱惑牺牲了公司的利益

而成功得利的信义人实施了违反信义义务的不当行为，即使他相信他是为公司的最佳利益行

事，即使他认为已为充分的披露也复如此。
①

为了保护不当管理中公司的利益，被侵害的公司被赋予了诉权。如果信义人违反与公司权

利相关的信义义务，那么，公司有权得以修正。修正正义作为公司机会攫取的责任基础可以确

保公司被剥夺的财产能够得以恢复，即使是公司未遭受物质上的减损。

（二）不当行为得利的返还

“没有人可以从其不当行为中获利”②
，“信义人不得利用其地位谋利，该规则之实质就是受

托人不得将自己利益与义务置于相冲突的地位。”③
违反此规则，可由修正正义来予以救济。修

正正义不仅旨在弥补受害人的损失，而且旨在强制行为人返还其所得。“修正正义将不当行为

以及消除不当行为的资源之移转作为一种简单的纽带，由此，行为人和受害人之间的相互关系

也得以界定。”④

1. 不当行为得利返还的请求权基础

如果行为人因其不当行为而获利，该获利是不当行为的结果，那么就是不当行为的获利。

行为人对获取不当行为的利益需要承担修正正义的责任。如果信义人违反信义义务而获利，利

益的获得产生了不当行为，他对此负有返还的责任，即使他已忠诚行事。在信义环境中，只有

修正正义奠定了此种救济请求权的基础。“信任和信赖制度被视为一种重要的规则，它严格防

止背离此规则的可能。”⑤
非赢利义务（忠诚义务之要素之一）就是减少信义人不当获得个人利

益的机会，戒绝信义人滥用他人对自己的信任。

英国法中有句格言：“无人允许从其自己的不当行为中获利。”⑥
正义受到资源从一方当事

人直接移转至另一方当事人之影响，因此，修正正义也要求获利多的当事人返还给获利少的当

事人以恢复因不当行为所破坏的平衡。实际上，有时不当行为人的获利不取决于受害人的损

失，尽管有时其获利直接与受害人的经济损失相当。

修正正义不仅涉及不当损失的弥补而且涉及不当行为的获利，它是从行为人那里取走获

利以修正其实施不当行为之后果，即使受害人没有遭受任何经济上的损失。若可以证明行为人

已获得了利益而且该利益非因不当行为原本就不能获得的，则他必须承担救济义务。

公司机会准则所关注的一个核心问题是董事或高级管理人员是否利用其信义地位而获得

利益。
⑦

如果信义人不是为了受益人的利益而使自己获利，公司就可以强制信义人返还该利

益，这就是公司机会准则的核心。该准则作为一种预防性的措施旨在防止信义人为自身利益行
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事，因为信义人知道不当行为的后果就是将获得的利益移转于受益人，而且要尽可能地恢复原

状，这是所有的不当行为均会产生的后果。

攫取公司机会的不当行为给受害人造成损害，不在于它所造成的财产损失，而是它将受害

人置于遭受非正义侵害的困境。虽没有造成财产损失，但行为人获利而侵害受害人利益的行

为，仍属非正义行为。故，不当行为的获利是不当行为的结果，不当行为将非正义的行为人与

受害人联系起来。不当行为的获利使受害人可以提出对不当行为进行修正的请求。修正正义旨

在恢复被不当行为所破坏的平衡，可以推断出不当行为人必须返还不当行为的所得。

2. 不当行为救济与不当得利救济的本质差异

在不当行为救济的头衔下，返还通常是处罚不当行为、维护现实权利的救济方式而且能够

在救济法之外得以实施，
①

它是使非正义状态恢复原状的有效工具。

救济是一种修正不当行为之获利的法律方式，它包含了让一个人返还给他人因其金钱价

值上的损失或其他损失而获得的利益，
②

而此获利有点像不当得利，但他们完全不同。不当行

为救济与不当得利救济的不同之处在于不当得利不要求实施不当行为作为救济的前提而不当

行为的救济是行为人不当行为的法律后果。

救济用于返还因不当行为的不当获利的情形。不当行为的救济通常指金钱的偿付，其计算

影响到行为人因不当行为而所获得的利益。根据语义，“救济”一词是罗马人用于指“放弃”和

“返还”之意。
③

行为人所获得的不当利益应当移转给因该行为而遭受损失的人。不当行为人应

当被剥夺其不当获得的利益，他应当返还其所得。从此方面而言，不当行为的救济确实与修正

正义相关。总之，修正正义是不当行为的法律后果，从而引发了对修正不当行为之获利的救

济。然而，这是一种以不当行为的获利为前提的全然不同的救济。如果行为人故意针对受害人

实施不当行为而使自己获利，他就更有责任对此获利予以救济。
④

总之，无论是损失之弥补还是得利之返还都能恢复为攫取公司机会的不当行为所破坏的

公正和平衡。

五、  信义义务违反不当行为之修正：推定信托制度之借鉴

（一）推定信托制度适用之优势

1. 推定信托制度之本质

推定信托创设了一种财产权，像其他的信托一样，推定信托要求推定受托人为他人的利益

持有信托之标的。
⑤

如果某一财产成为了推定信托的标的，该推定信托就使受托人负有了财产

性责任和对人责任。如果受益人对推定信托之财产享有绝对的权利，他或他们不仅对推定信托

财产享有了财产性权利，而且推定受托人须就其不当行为对受益人承担个人责任。如果推定信

托之财产位于推定受托人手中可以识别，受益人则可以行使财产性权利或对人请求权。受益人

可以选择行使何种权利，如果选择前者，受益人可以要求受托人向其移转财产以及自推定信托

施加后所产生的孳息。如果受益人对推定信托之财产不享有绝对的权利，其有权享有相应的受

益利益。如果受益人选择推定受托人承担对人责任，那么，他或他们可主张推定受托人违反信
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义义务的赔偿责任。他或他们有权请求恢复自推定信托产生时起其于财产上的利益，推定受托

人须支付于前述财产上所获得的受益以履行其推定信托的责任。

如果推定受托人破产，受益人可以选择这两种救济方式。如果推定信托的财产没有产生孳

息或价值没有发生变化，且一直在推定受托人手中，那么受益人可以行使这两种救济方式。相

反，如果推定信托的财产产生了孳息或价值提升了，且财产还位于受托人手中，那么受益人可

以选择财产性救济方式，请求受托人返还相应的孳息或增值的利益。当位于受托人手中的财产

价值减损时，受益人可以选择要求推定受托人承担对人责任，即要求推定受托人返还当财产置

于受托人手中时财产的价值。如果推定受托人破产了，受益人对两种救济方式的选择具有重要

意义，如果选择财产性救济方式，可以使受益人享有优先于推定受托人之普通债权人的权利；

选择对人救济则相反，受益人与其普通债权人地位平等，没有任何优先的权利。

施加推定信托的另一个优势是当财产被移转于第三人手中且可以识别时，受益人可以基

于其财产性权利行使追及权以返还该财产。当然，受益人具有选择权，可以选择追及也可以请

求推定受托人承担赔偿责任。在推定受托人破产的情况下，受益人的财产性权利可以使其享有

优先于推定受托人之普通债权人的地位。同时，当财产移转于第三人手中时可以享有物上的追

及权，追及至第三人手中，当然，此权利的行使须财产尚存在且可辨识。否则，受益人仅可通过

对人的救济方式来主张权利。

推定信托制度旨在恢复被不当行为所损害的正义，不当得利的返还仅仅是恢复性救济所

产生的结果而已。不当得利是以牺牲他方当事人的利益为代价而取得的财产。连接不当得利与

信义义务违反的纽带是善良和忠诚，而善良和忠诚是推定信托设立的基础。善良和忠诚作为一

种道德标准要求信义人不得利用其地位为自己谋利，否则，其获得的利益构成不当得利。而且

不当得利作为推定信托的诉因可以确保不当获得的利益最终能够得以返还。不当得利的诉因

要求返还得利，仅有不当得利原则不能说明为何要适用推定信托。在信义关系中，诉请信义义

务违反并不要求受益人证明提起救济性诉讼需要遭受相应的损失，信义人的“不当得利”最好

理解为仅由不当行为产生，作为信托义务违反的结果以受益人以概念上或规范上的损失为基

础。从这个意义上看，信义人的得利本身因不当行为或不当性所产生，作为信义义务违反认为

具有可诉性，无需证明受益人遭受了损失。根据不当行为获利的更为广泛的标准，推定信托恰

当地充当了“返还”目的作为财产获利的救济方式。施加推定信托是良心的需要，适用于各种不

当行为获利或不当获利的所有情形。在这点上，推定信托的主要诉因是实现威慑目的以作为不

当行为获利的救济措施或不当得利的返还目的。推定信托适用于信义义务违反时，实施财产获

利救济的基础是“善良之心”。善良之心以推定信托支持获利救济，事实上，信义人没有金钱获

利，财产性的推定信托是救济信义义务违反中获利的救济。

2. 推定信托制度较之于不当得利制度的优势

推定信托在本质上的救济性具有了广泛的功能：救济不当行为和不当得利以遵循公平之

原则，因此，推定信托被作为防止不当得利的救济措施。
①

不当得利是指处于信义关系中的信

义人所获得的正义要求属于他人的财产或利益。不当得利制度是为了防止一个人违背其应遵

守的良心道德去获得金钱或利益，
②

因为“财产价值上的移动，在形式上一般地确定为正当，但

在形式上认为不正当时，本于公平的理念而调节此项矛盾，构成不利的本旨，其基础在于公

平，同社会良心正义相吻合。”③
推定信托“依公平正义之原则，推定之信托。藉由将利用不正当
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手段谋取他人财产的行为推及为受托人，且不得以反证推翻其推定。至于大陆法制中有不当得

利制度可以排除此种行为”。
①

可见，不当得利与推定信托均以公平正义的衡平理念为考量，两

者虽存在不可分割的联系，但是两者决不是可以互相代替的制度：

第一，在英美等国，推定信托制度和不当得利制度的目的和功能有所差异。不当得利制度

旨在探求受益的非正当性根据。推定信托制度的目的就是防止信义人从财产的不当占有中获

取不当得利以及提供不当得利返还的救济。另外，不当得利是引起“返还”这一法律后果的法律

事实，它可以促使一方当事人返还以他方利益为代价所获得的利益。因此，不当得利制度的功

能在于去除获利者无法律上原因而自受损人获得的利益。而推定信托是使不当得利这一法律

事实产生“返还”法律后果的重要手段之一，是不当得利救济得以实现的保障。

第二，推定信托和不当得利构成要件不同。根据加拿大法，不当得利的构成要件有：一方受

益；致他方受到损害；无法律上的原因。而根据英美法，其构成要件为：一方受有利益；致他方

受损；一方保有该利益具有“不正当”性。
②

不当得利之构成要件是需要严格适用的，一项获利不

符合不当得利制度的构成要件就不能以不当得利来寻求救济。与不当得利制度不同，推定信托

制度没有强制性的要件规定，以忠诚义务违反作为主要的衡量标准，具有很大的灵活性。因

此，只要存在因忠诚义务违反而获利的情形就可以成立推定信托，董事篡夺公司机会而获不当

得利就属此种情形。

第三，推定信托制度和不当得利制度中权利人权利保护的程度不同。基于不当得利制度，

权利人仅能就不当得利的资产提出返还请求权，在不当得利人破产等丧失清偿能力的情况下，

权利主体不享有优先于不当得利人之普通债权人的权利，只能同其普通债权人处于平等受偿

的地位。而在不当得利人转让标的后，权利主体也不能向第三人行使追及权。而推定信托则遵

循信托的基本原理，信托一旦成立，信托财产即具有独立性，独立于受托人的固有财产。受托

人不能随意的处分信托财产，更不能将其用于清偿自身的债务，特别是在受托人破产等丧失清

偿能力的情况下，受托人的其他债权人也不能追索到该信托财产。信托财产的独立性又赋予了

受益人对信托财产的追及权。在受托人违反信托本旨处分信托财产时，受益人可以追及信托财

产至任何人手中，除非该第三人是支付了对价的且不知情的善意购买人。另外，在信托关系存

续期间，不论信托财产的形态和价值发生如何变化，均为信托财产，受益人均可对这些财产主

张权利。

推定信托制度最大的功能就是对违背良心而实施不正当行为的人施加推定信托，以防止

不应当受益的人获得利益。虽然不当得利和推定信托都是基于当事人的良知而运作，但不当得

利制度不能给当事人提供像推定信托制度那样完整的保护。由于在当事人权利受到侵害时不

当得利制度不能给当事人提供完全救济，如不当得利者在不正当地取得物以后将其处分或转

让，他就不再占有该财产；而不当得利制度又不能赋予权利人以财产性权利即追及权，在这种

情形下，原物的返还是不可能的。因此，英美以及加拿大等国设计以不当得利为核心的推定信

托制度作为不当得利的救济。在上述情形中，依据推定信托，权利人通过行使其对不当之物即

信托财产的追及权，可以请求第三人返还原物，除第三人为善意的受让人之外。

推定信托制度的目的是维护衡平，预防不当得利。在攫取公司机会场合，对董事篡夺公司

机会所产生的不当得利的救济适用推定信托，以不当行为与不当获利的存在为前提。
③ 推定信
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托制度在不当行为之救济上的作用是不当得利制度所无法替代的。因为不当得利是特定责任

施加的原因之一，其救济性具有有限性：仅能请求返还无合法根据所获得的利益。推定信托是

对财产权利的认定，推定信托下的受益权具有物权甚或超物权性质，
①

这主要体现在不当行为

的得利即使转变为其他财产形态，依推定信托之规则，受益人可以通过追及程序追及至可识别

的替代财产。推定信托产生的责任对推定受托人财产影响极大，推定受托人因攫取公司机会所

获得的财产不能归属于其个人财产，而是推定的信托财产；如果受托人破产，推定的受益人即

公司优先于受托人的一般债权人享有此财产。另外，如果公司信义人的不当行为使公司遭受了

损失，那么，根据推定信托规则，公司作为受益人可以要求公司信义人即推定受托人承担个人

责任，可以要求从受托人那里获得公平合理的赔偿。显然，我国《公司法》第148条所规定的“归

入权”之救济上的作用没有“推定信托”的救济那样完备。

（二）我国立法规定的缺罅

公司是一个以营利为目的的法律实体。公司营利目标的实现只能通过交易行为来实现，而

对于任何一个公司，权利的获得与利益的增加都是从公司机会的获取开始的。
②

因此，保护公

司机会，禁止攫取公司机会不当行为成为理论与实务界共同关注的问题。如果一个商业机会被

视为某个公司的机会，那么，此公司的信义人如董事、经理和控股股东不得为自己之利益利用

或攫取该机会。
③

因此，董事和经理不得为自己利益利用从公平的角度而言属于公司的商业机

会，否则，需要承担修正的责任。董事和经理攫取公司机会构成对公司忠诚义务的违反，可以

通过推定信托予以救济。

不当行为的救济通过剥夺其不当行为的得利，以消除受侵害者的损失。救济以不当行为为

前提，而非以得利为基础。当然，不当行为和不当得利均可引起“返还”的法律后果。在不当行

为救济的环境下，赔偿与返还均为救济的两种方式。受侵害人请求权基础为损失而非其得利。

总之，不当行为的修正以不当行为作为根据，而“得利”返还和“损失”赔偿仅为修正的产物。

公司机会这样的财产或准财产之不当利用被视为不当行为，会导致弥补损失或返还所得

之义务的产生。无论公司遭受实际上的经济损失与否，不当行为人必须返还其不当的利得。针

对此种不当行为，寻求和提供的更佳救济方式应为推定信托的施加。在英美公司环境下，信义

人利用公司的财产谋利，通过对此利益施加推定信托，受益人取得财产性救济。行为人即信义

人被认定为推定受托人，为受益人的利益持有不当获得的利益。忠诚义务要求信义人不得从信

义关系中谋利，否则，这种得利视为对义务构成实质性的违反。从这点来看，信义人返还利益

的责任不是从外部对信义关系产生的威慑作用，而是一种救济结果，反映了信义人对受益人的

义务本质。

对信义义务违反的制裁具有救济性。攫取公司机会违反信义义务的事实几乎总是产生一

种新的不同义务即修正不当行为的救济义务，但有时并非绝对有此必要。信义人对其违反忠诚

义务所获得的利润、利益或收益应当承担责任，这也是推定信托所施加的责任。
④

从这点来看，

如果信义人通过不当行为的实施获得了不当的得利，他就成为了推定受托人，其义务的违反可

以通过使其承担责任来修正。信义人作为推定受托人负有返还因不当行为而得利的责任，不当

行为应当通过返还的方式予以救济。一旦确定了责任，接下来就是恰当的救济方式的确定。在
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公司机会场合中，信义义务的存在意味着义务所要求的忠诚包括在公司的权利当中，因为信义

人用利益不当地代替了义务。返还得利的要求体现为公司要求信义人履行忠诚义务的权利。

不当行为救济中，推定信托可以强制不当行为人返还其不当的得利，是一种预防性的措

施。
①

与不当得利制度不同，推定信托制度不以受害人的损失为前提。即使在没有遭受任何相

应的实际损失情况下，公司也有权请求返还得利。同样，即使公司实际上或法律上不能获得的

利益，信义人也必须返还。
②

返还的数额为信义人从不当行为中的实际得利，也就是行为人获

得的纯利润。即使公司没有遭受任何经济损失，从公司资产上所产生的价值也应当返还。因

此，推定信托适用于信义人对公司实施不当行为所产生的得利的救济，这源自于信义人信义义

务之违反以及在特定情形下当事人之间的利益衡平。
③

显然，推定信托是作为不当行为救济中

得利的返还工具，信义人所承担的责任就是基于对其不当行为的救济。根据公司机会准则，公

司获利与否无关紧要，关键是信义义务的违反决定了信义人的责任承担。

推定信托的适用本身就可以使推定信托受托人承担两种形式的责任，即财产性（物权性）

责任和对人责任。其中，任何一种形式的责任都是信义义务及其违反所产生的结果。
④

推定信

托必须赋予受益人对推定信托标的享有财产性权利，而且还需使推定信托的受托人向受益人

就其行为承担对人责任。显然，推定信托的受益人一直被认为享有信托财产利益的权利，他确

实有权享有信托财产上的利益。如果受益人被认为对形成推定信托标的的财产享有绝对利益，

那么，他有权要求移转信托财产于他，包括自推定信托产生时起该财产所产生的收益或其他孳

息。
⑤

推定信托作为信托的一种，也产生信托的法律效果，信托财产的“同一性”使该财产的交易

所得仍为信托财产。

如果受益人选择要求受托人承担对人责任，那么，他可以请求推定信托的受托人承担其违

反义务的赔偿责任，他可以请求获得与推定信托标的价值相当的赔偿，该价值从推定信托产生

时起算并加上利息。如果作为推定信托的标的的财产仍在推定受托人手中且可以识别，那么，

受益人可以选择行使其对推定信托标的的财产性权利或要求推定受托人承担对人责任。在少

数情况下，受益人可以同时行使这两种形式的救济。如果作为推定信托之标的的财产不在推定

受托人手中，但在第三人手中且能识别，那么，在此情形下，受益人可以追及至第三人的手中

请求返还财产。有时，即使推定信托被施加，受益人也无法请求第三人返还财产，要么因为财

产具有可消耗性已被挥霍或已消灭，要么因为第三人能够主张抗辩事由对抗受益人的财产性

权利。在此情形下，受益人对推定信托的标的不再享有财产性权利，受益人的唯一救济方式是

要求推定受托人承担对人责任。

根据我国《公司法》第148条之规定，公司可通过行使归入权，将董事所得收入收归公司所

有。虽然此规定引入了英美所谓的公司机会准则，但相当的预防和救济措施的缺失，使其未能

发挥其应有的功用，既不能发挥其预防作用又不能给作为其义务之相对人的公司以恰当的物

权法上的救济。首先，归入权以公司信义人获取了“收入”并现实存在为前提，如果此“收入”已

转化成其他财产形态，公司的“归入权”就不可追及了。其次，此规定的公司“归入权”仅仅是恢

复性救济中的返还不当得利的法律后果，忽视了“弥补损失”这一层面。公司作为受侵害者，其
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机会被攫取，公司即丧失了获取交易机会的权利，在公司未遭受直接经济损失的情况下，公司

机会的损失往往被忽视。机会丧失的损失可以通过权利人许可第三人使用该机会所能获得的

利益来衡量，此种情形唯有通过“弥补损失”这一恢复性救济手段才能实现。再次，“归入权”是

不当得利之救济方式的具体体现，而非对不当行为的充分救济。攫取公司机会不当行为得利的

救济与不当得利的救济是截然不同的：第一，根据不同。不当行为得利的救济以行为人实施了

不当行为为前提；而不当得利的救济则以行为人获得了不当得利为前提。前者是义务违反之不

当行为的后果，不论得利是来自于财产的滥用还是取自于其他资源。后者是没有合法根据所获

得利益的法律后果。第二，义务的层次不同。不当行为得利的救济是对初级义务违反而产生的

次级义务，而不当得利的救济则不是，只要是没有合法根据而得利的情形就适用。前者要求行

为人返还因其不当行为所获得的利益，这是次级义务；后者要求返还无合法根据所获得的利

益。第三，主观意图不同。前者主观上有故意，而后者没有。第四，有无机会成本不同。第五，责

任的要素。前者包括：不当行为、得利。后者包括：得利、没有正当理由和他方受损失。

我国《公司法》第148条规定引入公司机会准则虽具有开创性的意义，丰富了信义人忠实义

务的构成体系，为大陆法系国家移植英美普通法规则和制度提供了有益的借鉴。
①

但是，相关

条款的规定过于简单，对信义人攫取公司机会行为救济的规定很不完备，难以实现此准则引入

的初衷。

（三）我国立法对推定信托制度借鉴的可能性

推定信托制度是英美法为达到当事人之间财产分配衡平效果所创设的一种制度安排，也

是财产权受到侵害时相当重要之救济管道。推定信托制度在我国信托立法中阙如，其引入须克

服其与我国相关法律概念之冲突。

1. 推定信托与物权法定原则的扞格

我国采取物权法定原则，物权以法定者为限。根据物权法定原则，物权的类型和内容由民

法或其他法律明确规定，不得任意创设。推定信托所赋予受益人的物权，在我国物权法和信托

法中均未加以规定。为此，推定信托对受益人物权的赋予似有违物权法定原则。从现象上来

看，推定信托与物权法定原则存在扞格。

责任是不当行为人与不当行为救济（修正）之间的必然纽带，责任用于修正不当行为。推定

信托一直被用于指责任；其适用所产生的救济结果已被人们认识和了解。
②

推定信托是为了矫

正不当财产关系的一种司法救济手段，是对不当行为的救济措施，也是弥补应用不当得利制度

无法解决时的救济性制度，其适用的最终效力不仅是赢利的返还，而且是对整个营业适用推定

信托，因为公司的营业机会被攫取用于发展新的营业，整个实体的繁荣是建立在公司资源的基

础上的。
③

推定信托的施加，是在确认和追认一个既存的财产权，而不是创设相应的权利，此与

物权法定原则所奉行“物权种类和内容由法律规定，不得任意创设”意旨并不冲突，换言之，推

定信托与物权法定原则并不矛盾。

公司信义人攫取公司机会涉及忠诚义务的违反这一信义义务的核心，同时也是侵害了公

司对商业机会所享有的财产权或准财产权。公司对商业机会的财产权所产生的“收入”享有真

正的所有权，此权由法院确认或认可并非创设了新的物权种类和内容。因此，推定信托可以作
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为一种责任和一种救济方式适用于信义人攫取公司机会实施不当行为的场合。

2. 推定信托与一物一权主义的扞格

一物一权是我国民法的核心。它是指一个物上只能有一位所有权人。作为民法法系国家，

我国民法也沿袭了罗马法传统。在传统罗马法中，受益所有权人被赋予了相应的法律地位，在

没有采用市民法规定的形式移转财产的场合，他们仅享有对人权或道德请求权。在此情形下，

可以根据财产权的性质，在法定的一到二年期满后取得所有权。然而，该所有权人极易丧失占

有权于第三人或者遭受法定所有权人的对抗。在后来的共和国时期，随着大规模的商事交易的

发展，所有权的常规取得方式渐趋过时，为了保护取得所有权者的先期利益，执政官赋予了准

所有权人诉讼权以对抗第三方占有人以及法定所有权人。罗马人称其法律地位为善意拥有

（“in bones esse”和“rem in bonis habere”），现在称为裁判官所有权。
①

盖尤斯（Gaius）直接称

之为双重支配权（dominium duplex），因为所有权被分割为法定所有权和裁判所有权。
②

在罗马

信托中，受托人受诚信义务的拘束，须履行与委托人之间协议约定的义务，在一定目的实现后

返还财产于移转人，否则，会被提起信托诉讼。根据罗马法，受益人仅能诉标的物的继承所有

权人，但执政官赋予其对信托标的的财产享有占有权，从而使受益人能从任何占有人手中请求

返还财产，善意的受让人除外。在继承人破产情况下，受益人有优先于信义人的普通债权人的

权利。
③

这就是传统罗马法中法定所有权与受益所有权的分离，旨在保护受益人的利益，又称

为“双重所有权”。这主要缘于当时法域中的两种法律制度。然而，在如今，不存在两种法律制

度的法域中，也可以见证其发展，但取决于立法者的作用。

在德国的现代民法中，有一种制度Treuhand，是为管理的目的，通过协议方式，移转所有权

的设计。在此法律关系中，受托人被赋予了法定所有权，有别于标的的受益权。在1899年，帝国

法院将Treuhand视为某人受委托为他人利益或客观目的而处分物或权利的制度。其中，信托之

物或权利均构成信托的财产。于是，根据Treuhand之合同，首先，在受托人破产时，委托人享有

对抗受托人债权人的权利，阻止受托人的债权人追索信托的标的财产。另外，委托人本人有权

从受托人破产财团中取回标的财产。其次，委托人的债权人有权取得信托合同项下的财产，但

是受托人仍然被视为信托财产的唯一所有权人。可见，Treuhand有内外两种不同的效果。从外

部来看，仅有一个所有权人，而从内部来看，受托人受合同的约束。
④

然而，委托人之所以能获

得上述的救济是因为其享有的、对信托财产的受益权地位以及出于对其所有权之期待权的保护。

六、  结　语

推定信托作为信托之一种，具有物权性救济与债权救济的特质。在现有理论尚存争议的情

况下，我国可通过立法技术引入推定信托制度，并在此基础上，赋予不当行为受侵害的人以恰

当的救济方式，使其能获得物权法上的充分保护。本质上来看，推定信托制度所赋予的物权性

救济与物权权能的两分法即实际利用权和价值取得权
⑤

具有高度一致性。推定信托制度的借
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鉴，一则可以丰富我国信托法理论，推动我国信托立法的完善；二则构建新型的权利保护机

制，促进商事法律制度的革新与发展。

公司追求有利的商业机会是公司利润最大化的前提，而公司商业机会的利用依赖于董事

或经理，但董事或经理因自身利益最大化的驱使会攫取公司机会，公司就很容易成为董事贪婪

行为的牺牲品。在违反公司机会准则的情况下，只要董事或经理利用公司的商业机会为自己谋

利或开拓了新的营业，那么，所获得的利益或开拓的新营业就是董事或经理作为信义人通过不

当行为所获得的利益。在此情形下，适用推定信托制度，将董事及经理所获得的机会和任何财

产或利益均成立为公司的利益所设立的推定信托。通过推定信托这种恰当的救济方式，一则，

使违反义务的信义人返还不当行为的得利二则，通过赋予不当行为受侵害的人以物权救济方

式，在公司信义人利用公司机会所取得的利益转化为其他财产权利形态的情况下，公司作为受

益人仍可以追及至第三人手中的任何权利形态，从而给予公司以充分的物权法上的保护。再

则，如果作为推定信托标的的财产被挥霍或灭失，那么，公司作为受益人可以请求推定受托人

承担个人责任，这是信义人的次级责任。有鉴于此，推定信托制度可以提供比我国《公司法》第

148条规定的“归入权”更为充分的法律保障。推定信托作为预防性措施是对信义义务违反的应

对。在违反信义义务的攫取公司机会场合，推定信托适用于对不当行为的救济，它能确保公平

和正义。
①

修正正义的推定信托对攫取公司机会所造成的不当行为施加了修正义务，在此情形

下，推定信托制度为实现修正正义的目标，提供了有效的救济机制。
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duty not to misappropriate the corporate opportunities and the benefits obtained from the breach

of the duty should be of the corporation，that is，the corporation has the “disgorgement right”.

This provision over the legal remedy of the misappropriation of corporate opportunities by

directors and key managers aims to incorporate the benefits into the corporation，which is based

on the theory of unjust enrichment and doesn’t grant the victims with the real remedies for the

breach  of  fiduciary  duties.  This  cannot  be  sufficient  to  protect  the  victims’  rights：firstly，

disgorgement of profits would be hindered，if benefits obtained by corporate fiduciaries would

have been changed into other forms of property or transferred to the third party；secondly，

corporate fiduciaries would not be liable to make up for the loss while the corporation hasn’t

directly suffered a financial loss，but an opportunity loss；thirdly，disgorgement of profits based on

the theory of unjust enrichment cannot give enough relief for such a wrong. The constructive

trusts for the breach of fiduciary duty in the case of misappropriation of corporate opportunities

shall have different legal effects：on the one hand，the victims can claim the disgorgement of

profits by wrongdoers from the misappropriation of corporate opportunities；on the other hand，

the benefits obtained by the wrongdoers can be traced by the victims through the real remedies

while they have been transferred to the third party. According to the principle of the constructive

trusts，the constructive trusts can be real remedy devices and personal remedy tools which can

make up for the deficiency of the principle of unjust enrichment as remedy devices while the

fiduciaries breach the fiduciary duty such as the misappropriation of corporate opportunities. The

constructive trusts have advantages over the general creditors in the protection of rights. It is up to

the parties to choose which remedy to protect themselves. The corrective function of constructive

trusts  is  a  measure  of  restitution  of  the  wrongdoing  from  the  breach  of  fiduciary  duty.

Constructive trusts have two corrective functions：disgorging the property and compensating the

damages，which can provide the parties with a real remedy and a personal remedy. Especially a real

remedy can offer victims a complete right protection mechanism，for it has an advantage over an

ordinary creditor in the right protection. The institution of constructive trusts can fill the gap in

the current statutory provisions of breach of fiduciary duties and make up for the deficiency of the

rules of unjust enrichment，which cannot be substituted by other civil institutions and is worth

being borrowed by our state’s trusts law. However，the conflicts among some legal ideas or

concepts  should  be  resolved  when  transplanting  constructive  trusts.  The  article  takes  the

correction of the misappropriation of corporate opportunities as an illustration to study the

corrective justice of constructive trusts，whose aim is to develop some theories related，promote

the judicial practice，learn from constructive trusts and localize them by our state’s trusts law.
Key words: corporate opportunities; fiduciary duty; corrective justice; constructive trusts
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