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前言


衡平法是另外一个王国：那里有不同的行事方式。


——L. P. Hartley，The Go-Between
 （1953）

衡平法是一个拥有丰富资源的古老王国。它的居民们在思想上和言语上是谦恭、精确和仔细的；他们非常重视公平和善意的根本原则。衡平法的领域是宽广的。一些区域井井有条，有雅致的结构，该结构继续有真正实践性的益处。另外一些区域则自由生长。但是，如果肆虐生长的植被被揭开，会有更多的结构被发现，它们有真正同时的重要性。这个王国的界限并没有那么清晰，但是处于其中心的是一个特别的邦，名为信托。有一些人，典型地被培育为通过一种特定的方式来思考世界，他们认为，信托应当从衡平法中迁走，并成立自己独立的王国，而把剩下的领土让其他王国取走，好让那些王国使用其古老的资源。但是衡平法的居民们具有强烈的爱国心，希望为了大家的利益而保存他们的王国。

在漫长的岁月中，衡平法的帝国一直都很广阔。衡平法对其他的领域也有很大的影响，尤其是在商业方面，尽管有人说这种影响正在变得微弱；他们将会是错误的。衡平法的领土自身也面临威胁。尽管多年来它都是一种宁静且仁厚的存在，一些人想要侵略它，把他们自己的意愿强加到它的运转上。有一群人看起来对衡平法有特殊的设计。这是一个奇怪的新教教派，其名为“不当得利派”。该教派的成员大多还是仁慈的，但是他们有他们自己的奇怪方言，还希望重新改造他们认为是未经世故的衡平法居民们的态度，而没有意识到他们想要施加的新的构造只是典型地重复了衡平法所已然拥有的，并且还是以远为未经世故的方式。

尽管衡平法在21世纪面临威胁，它依然是一个应当被探索的王国。的确，所有想要执业的法科学生都被要求访问这个王国。在此之前，他们可能听到过关于该王国真实面貌的多种多样的传闻，包括它是很老派的，喜欢向后看的；它的居民们说着一种奇怪的语言，并且只想着挣钱。但是这些传闻不应当阻止你访问这个王国和适当地探索这个王国。为了观察这个王国实际上是如何运作的，你需要避开那些现有的轨迹而自己探索。但是你也可能会在浓密的森林中迷路，尤其是当大雾降临之时。你需要的是一本指南，它会告诉你正确的路径。本书就是你的指南，将指引你去向衡平法王国和信托之邦。

这本书试图通过衡平法和信托法来指引法科学生。贯穿本书的我的目的，是确保不同的路径被明确指出，有趣的特点被指出并分析，衡平法与信托的同时的实践相关性是明显的，法律发展过程中的错误走向和误解被审视，替代的解决方案被建议，不同法官和评论家的观点被考虑和评估。一本好的指南不应当只是简单地描述法律图景，而也应当给出评论。贯穿全书，我都在试图清晰地区分描述结束而评论开始的界限。我也试图避免将读者淹没在过于烦琐的细节中，尤其是关于脚注，但我也不想使主题哑然无声。一些概念和争点是有难度的，但我的目标是带领读者小心地穿越它们，并向读者提供术语的、分析的以及批判的工具，以用于处理这些对象。

我要感谢许多人，他们为本书的完成提供了帮助和支持。我要感谢那些多年以来传授我衡平法与信托的人们，尤其是John Hopkins，Charles Harpum博士，Edward Burn教授，Gareth Jones教授，以及后来的Tony Oakley。我也感谢那些就文本提出评论、就难点进行讨论，以及与我进行论战的人：尤其是Daniel Clarry，Matthew Conaglen博士，Paul Davies，Norma Dawson教授，William Day，Paul Finn法官，David Fox博士，Amy Goymour，Richard Nolan教授，Ajay Ratan，Rajiv Shah，Lionel Smith教授，Peter Turner博士，Stephen Watterson博士，Sarah Worthington教授，以及Tang Hang Wu博士。更为广泛地，我想感谢所有多年来我传授衡平法与信托的学生们，关于这一主题的性质和结构，是他们帮助我形成自己的观点。我想感谢剑桥大学唐宁学院的研究基金，以及剑桥法学院的同事们，以及Lincoln's Inn、XXIV Old Building的同人们。最后，我要感谢我的妻子Cally以及我的孩子们，Elizabeth和Jonathan，当我在为了本书的这一版而工作时，他们给予了持续的支持，这本书献给他们三个人。

The Old Schools，剑桥

2015年11月4日






总序

现代信托制度的建立，是人类社会法律制度上的一个伟大进步。

中世纪黑暗中的英国社会，为了克服普通法的烦琐和僵化，转向由法官凭借公平和良知判案形成的法律制度，由此产生了与普通法并行的衡平法。正是衡平法的出现和实施，催生和哺育了现代信托制度。

溥天之下，莫非王土；率土之滨，莫非王臣。中世纪后期，英国君王和各地领主对百姓及其财产的封建占有，严重地阻碍了财产的市场流转和效益的提高。为了打破这种封建桎梏，经历了一个漫长的过程，用益制度在英国逐步演化形成。用益制度实现了财产上的所有权与收益权的分离：所有权继续遵循封建传统的规定，收益权转向符合市场经济的需求，从而实现了承上启下、促进社会平稳发展转变的作用。

英国法律史学家和衡平法律师梅特兰（Frederic William Maitland）高度评价英国人创立信托概念的贡献：“如果有人要问，英国人在法学领域取得的最伟大、最杰出的成就是什么，那就是历经数百年发展起来的信托概念。”

信托的发展，是在不断挑战原有法律的约束，又在不断促进法律修正的过程中，传播衡平法的公平、公理、良知、正义等理念，并不断促进经济和社会的发展和进步。

美国、日本等国家和地区，在引入现代信托制度的同时，结合本土的信托实践，相继建立了完善的信托法律体系。

现代信托制度传入中国，发生在辛亥革命推翻皇帝专制制度之后。

1921年，中国历史上第一家标明为“信托公司”的企业——中国商业信托公司在上海成立。此后，在短短数年里，先后有十余家信托公司成立。

1949年，新中国成立，开始实行集中统一的计划经济。信托失去了市场经济环境，被全面停办。

1978年，党的十一届三中全会揭开了改革开放的序幕，我国信托业重新起步。

1979年，中国国际信托投资公司成立。随后，各种类型的信托投资公司在全国各地如同雨后春笋般诞生，我国信托业进入了一个崭新的时期。但是，由于缺少法规和监管约束，再加上没有明确的业务范围和主营定位，信托投资公司迅速切入经济发展和金融发展的各个领域，催生了我国债券、证券、基金业的发展，而其自身却由于缺乏规范而成为治理整顿的对象。

2001年4月，全国人民代表大会常务委员会通过了《中华人民共和国信托法》，由此奠定了我国信托法律的基石。随后，中国人民银行陆续颁布实施了《信托投资公司管理办法》和《信托投资公司资金信托管理暂行办法》，由此构成了我国信托业“一法两规”的基本法律法规框架，结束了我国引入现代信托制度以来近一个世纪无法可依的历史。

2007年3月1日，中国银行业监督管理委员会颁布施行了《信托公司管理办法》和《信托公司集合资金信托计划管理办法》。从此，我国信托业开启从“融资平台”向“受人之托，代人理财”的专业机构之转变。在上述规章引导下，我国信托业飞速发展。截至2012年年底，我国信托业管理信托资产规模超过了证券业、保险业、基金业等金融行业的业务规模，成为仅次于银行业的第二大金融行业。

目前，我国信托业管理信托资产规模超过20万亿元。投资信托产品，已经成为我国居民最重要的理财方式之一。信托业在我国经济建设和社会发展中发挥着越来越重要的作用。然而，与国外成熟市场经济国家相比较，我国信托业在功能定位、法律制度、社会实践等方面还存在较大的差距。

他山之石，可以攻玉。国外成熟市场经济国家的信托业历史悠久，经验丰富，法律法规体系健全。特别是相关法律制度，对我国信托业的发展，具有十分重要的借鉴意义。为此，国民信托博士后工作站与中国社会科学院法学研究所联合招收博士后，重点研究信托法律问题。在此基础上，我们邀请了一批国内从事信托法教学、研究的学者以及具有实践经验的信托业专家，经过认真地调查研究，筛选出一批国外信托法规和经典著作，翻译成中文，介绍给国内读者。

我们相信，这套《外国信托法经典译丛》的出版，对于我国普及信托法律知识、完善信托法律体系，繁荣信托市场，促进信托业更好地服务于实体经济、社会发展和改善民生，具有一定的参考价值。

石俊志

2017年1月1日
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第一部分　衡平法






第1章　衡平法介绍

1.1　关于衡平法


George与Sarah系夫妻关系，在婚后育有三个子女：David、Hannah和Alison。George与Joan保持了一段婚外情，后者为George生下Hayley。George对这段婚外情及私生子Hayley的存在讳莫如深，但暗中为Hayley的利益而每月给Joan一笔固定的花费。一年前，George写下了遗嘱，决定留给包括Hayley在内的所有子女每人5万英镑，但他并不希望他的妻子和婚生子女们发现Hayley的存在。为此，他决定在遗嘱中将5万英镑赠与他最好的朋友Ian，并给Ian写了一封信，要求Ian在他死后，为Hayley之利益使用这笔赠款。然后，George将上述与Hayley相关的安排告知了Joan。



此后不久，George在一场车祸中丧生。他的遗嘱执行人遵照遗嘱所示，将5万英镑给予Ian。然而George未曾料到的是，Ian的经济状况陷入拮据又适逢失业，且Ian长期以来对Joan持有偏见，因此他决定将这5万英镑据为己有，用之购买了一辆跑车，并将剩余的钱用来投资股票，并获得不菲的收益。Joan对此大为失望，前往督促Ian将George的赠款用于其原定用途，即用于使她女儿Hayley受益。Ian向Joan当面出示了遗嘱复印件，声称George的遗嘱上明确写明5万英镑系赠与，而并未提及须使Hayley受益之事；对于Joan所言George生前所写信件之事，Ian抗辩称信件不构成遗嘱一部分，故并无法律效力。



Joan为此向您征询法律建议。


在该案中我们可以发现明显的不公：George意欲在死后将其部分财产用于使其非婚生女儿Hayley受益，为此将5万英镑信托给其好友Ian，并期望意图能得到实现，而最终Ian却有负所托。但同时，Ian向Joan所作的抗辩，从法律上来说并无不当：George的信件并不构成遗嘱的一部分。根据英格兰法的基本原则，一份文件，除非以书面形式，并在至少两位见证人在场的情况下由立遗嘱人当场签署，否则即不构成一项生效的遗嘱。
[1]

 故上例中正式遗嘱的内容相当清晰：Ian取得George所赠的5万英镑，而对于该笔款项的用途，遗嘱并未施加任何限制。单纯依据遗嘱的表面内容，这笔钱的所有权确归属于Ian，其当然有权将之用于任何用途。但这并不公平：因为结果有悖George的初始意图。George在确立遗嘱时，希望其4个子女能平等获益，而现实却是他的非婚生女儿一无所得。如此一来，问题难以避免：我们是应该支持Ian单纯依据成文法的明确规定所作出的抗辩观点，即George的信件在其死后并无任何法律效力？抑或应该认为，法律应对George生前的愿望及Hayley的预期利益予以保护？尤其在Ian明知George意愿的情况下，我们是否应该允许其就此脱身？

衡平法为此提供了答案。上述看似简单的问题，直指我们称之为衡平法的精髓与本质。当某人试图利用普通法对其权利的严格保护，却因此可能导致不公正的情形出现时，我们称之为“衡平法”的体系即为此提供了确保公正的可能性。在前述案例中，鉴于Ian明知George的意愿，却对之明目张胆地忽视，依据衡平法，Ian应为Hayley的利益而持有用George所赠5万英镑购买的车辆及股票。
[2]



1.2　什么是衡平法

法学院的每一名学生在其学业伊始，就将发现法律体系中因法律渊源不同而形成的法官制定法（judge made law）和成文法（legislative law）之间的根本区分。判例法一般被称为普通法（common law）。但普通法（Common Law，首字母大写的）的使用，在更为精确的意义上，用来指由普通法法院（Common Law Court）的法官们所创立并发展而来的法律体系，并与依衡平法院（Chancery Courts）法官们所创设并发展而来的法律体系相对应。后者即被称为“衡平法”。
[3]



这种通过法官创设法律所形成的所谓“衡平法”体系，较之普通法而言具有其根植于特定历史渊源的诸多特点。
[4]

 自中世纪开始，用以调整包括合同、侵权、财产权等各种社会关系的普通法，即以其规则明确、形式完备为特色。当普通法法院无法提供救济，或当适用普通法之结果被视为过于严厉时，当事人可向国王提出申诉，从而要求御前大臣（Lord Chancellor）利用自由裁量权进行救济。这种由自由裁量权发展而来的独特法律体系，即被称为衡平法。普通法与衡平法在历史上的这种关系，展示了衡平法体系至关重要的两个基本特征。首先，衡平法产生的原因，即在于对普通法过于严厉及僵化的内在特点予以调整，由此，衡平法必具灵活之特征；其次，衡平法根植于对御前大臣良知的参考，及对自由裁量权的行使，因此衡平法的根基，即在于公平、公正及道德。由此带来的常见疑惑是，一个以灵活和自由裁量权为特征的法律体系岂非灾难？而规则、原则和可预见性等法律所应具备之核心特征又将被置于何地？事实是，经过长时间的发展，衡平法本身的规则性和原则性均大为强化，并已确立一整套成熟且可识别的理论体系。其主要原因在于，衡平法管辖权已由御前大臣转至法官，从而使得依据衡平法所作的裁决，拥有了类似“判例”的价值，并对其后的裁决产生约束力，以使类似案件获得相同的处理。即便如此，衡平法在很多法官及评论者眼中，依然以其灵活性及追求保障公正为特征。当然，对衡平法更正确的描述，与其说用来保障公正，不如说是衡平法通过阻止特定主体的显失公平行为来排除不公。
[5]

 衡平法的这种特征，在21世纪是否依然如故，将是本书讨论的核心问题之一。

1.3　衡平法简史

为理解基于法官造法何以形成普通法和衡平法两个分支，我们须回到法官造法开始快速发展的中世纪，以探究其源头。
[6]

 在此之前，法律一般都是地方性的，并仅由地方法院负责实施。而国王所创立的一整套普遍适用于整个英格兰地区的法律体系，即被称为“普通法”。在该时期，诸多法律原则，包括某些在今天依然具有重大意义的法律原则，开始出现并确立。但那个时期法官的普遍态度是严格而缺乏灵活性的，尽管存在一定的创设空间，但法官们倾向于僵化地解读法律，并将对规则作更为繁复晦涩的阐述作为发展法律的途径。尤须注意之处，在该时期，个人提起的诉讼必须严格按照明文规定的诉讼方式和诉讼程序展开，否则即难以成功。原告须以书面令状（writ）开启诉讼，经一名法官及陪审团审理，并受极为严格的诉讼程序和举证规则所约束。

这样一种普通法体系具有其限制性。故如普通法并未赋予救济，或并未提供救济之可能，则当事人可以请求国王通过特殊途径寻求公正。最终，保证公正结果的职责由国王委托其御前大臣来完成。一开始，御前大臣担负部分宗教职务的职责，通过解释圣经中关于公平和公正之含义，来确定是否在个人提起的诉讼案件中给予救济；同时，御前大臣（在履行该职责时）显然受到古希腊和古罗马作者——尤其是亚里士多德和荷马的著作——的影响。但最终，御前大臣将依据其良知作出决定。而正是这种对良知的行使，体现出衡平法作为一种自由裁量体系的显著特征。John Selden，一位17世纪的法律作家，对此进行了广为人知的描述：


衡平法是一种难以捉摸的事物：法律有其自身尺度，我们因此知晓应信任何物。而衡平法依据御前大臣之良知而定，良知的尺度时有变化，而衡平法随之而变。好比我们称之为“英尺”的标准的度量，居然应由御前大臣予以决定，这将造成何等的不确定性！一名御前大臣可能对“英尺”赋予较长的尺度，另一名御前大臣则可能对“英尺”赋予较短的尺度，而另一位御前大臣则可能有其偏向中等的尺度。御前大臣的良知，同样如此。
[7]




最终，求诸御前大臣的案件如此之多，以至于成立独立的法院，即衡平法院成为必要。由衡平法院创设并使用的法律，即为衡平法，并显著区别于普通法法院所适用的法律。它具有更大的自由裁量权，更重要的是，衡平法院的法官们得益于传承自御前大臣的特别权力和救济方法。其中两点尤其值得关注：其一，衡平法院有权传讯诉讼当事人到庭接受询问，从而更有利于决定在特定当事人之间如何达至公正；其二，相较于普通法法院所提供的以弥补损失为典型的救济，衡平法院创设了禁令制度，以得使一方当事人为或不为特定行为。
[8]

 违反禁令即构成藐视法庭，将导致包括监禁在内的处罚。

普通法与衡平法所依据的达成裁决的机制差异如此显著，以至于在普通法法院和衡平法院之间出现了旷日持久的争执，双方均认为自己的机制应凌驾于对方之上。直至Earl of Oxford案，
[9]

 这种争执已到了非解决不可的地步。衡平法取得了优势地位。御前大臣Ellesmere在该案中明确，衡平法之功能，即在“软化及调整法律之极端情形”。此后，御前大臣Cower准确描述了普通法和衡平法之间的关系：“衡平法并非法律的一部分，而本质上是一种伦理道德，用以修正、缓和、变更法律的僵化、刚性及锋利边缘。”
[10]



自17世纪以来，衡平法日益体系化。诸多御前大臣在任职于衡平法院期间，在推动衡平法合理化的工作中做出了显著贡献。如Lord Nottingham于18世纪所创设的“永续规则”（law of perpetuities）在今天依然得以适用，
[11]

 而Lord Eldon于19世纪早期通过对诸多衡平法原则的整合，大大提升了衡平法整体的原则性。
[12]



尽管衡平法对于调整普通法的僵化具有明显作用，但自19世纪出现的衡平法体系远称不上理想。这种由分别适用不同法律的普通法法院和衡平法院形成的双轨结构，导致了极大的不便和非正义：这意味着原告必须选择正确的法院提起诉讼。而一旦选择错误，原告即须在另一个法院从头开始，这必然导致长时间的拖延及不必要的诉讼费用。狄更斯在其19世纪中期所著的小说《荒凉山庄》（Bleak House
 ）中对衡平法做了如下描述：


在这样的下午里，衡平高等法院的那帮成员们就会——正如他们在这个下午开始干的那样——一头雾水地针对这起看不到头的诉讼所涉及的成千上万个环节中的一个开展讨论，翻阅那些无法琢磨的先例裁决，深陷于一个个晦涩繁琐的技术细节中，绞尽脑汁撰写数不清的材料。他们表情严肃，竭力装出一副维护公平的样子，就如一个个演员那般。


每个人都在抱怨“Jarndyce & Jarndyce案真是毫无乐趣可言，即使一开始它还有一些令人感兴趣之处，也已在经年累月没完没了的审理过程中丧失殆尽了”。该案件涉及一个有争议的继承，且如狄更斯所说，“随着时间推移，法律稻草人变得如此复杂，以至于无人真正知晓它究竟意味着什么”。在小说的结尾，裁决终于出具。但其过程如此旷日持久，以至于当事人一开始希望通过诉讼获得的遗产，绝大部分已被用来支付诉讼费用。

19世纪诉讼的繁杂性，一定程度上因1873年和1875年司法组织法的颁布而得以解决。这两部法律旨在取消普通法法院和衡平法院的差异，而代之以由所谓的大法官法庭（Chancery Division）、王座法庭（Queen's Bench Division）和家事法庭（Family Division）所组成的单一的高等法院（High Court）。每个法庭负责特定的法律领域：大法官法庭负责处理衡平事务，王座法庭处理合同争议和侵权争议，而家事法庭处理婚姻纠纷及其他家庭纠纷。但因为这些法庭同属高等法院，原告无须如此前一般，在起诉前选择法院。但这种做法实际上仅为管理上的方便，于司法层面则并无重要的意义。这在《1873年司法组织法》的规定中表露无遗：作为一个法律体系的衡平法可在高等法院的任何一个法庭获得适用，且任何一个法庭，均可对其所受理的诉讼给予普通法或衡平法下的救济。
[13]



诚然，司法组织法在英格兰法律历史上具有重要地位，但同时，亦无须对其重要性予以夸大。司法组织法确实有利于通盘协调普通法和衡平法的实施及适用，但对两个法律体系本身的融合，则无能为力。
[14]



衡平法并未因这些成文法而被废除。反之，《1873年司法组织法》确认了在分歧或矛盾出现时，衡平法规则较之普通法的优先适用性。
[15]

 对该原则最重要的适用案例之一出现在近十年后的Walsh v Lonsdale案中。
[16]

 在该案中，双方旨在设立一个租约，但因法定要件未得满足，普通法认为该租约并无强制效力。但鉴于双方同意签订租约的合意明确无误，在衡平法下，该租约被视为已合法成立，并因此具有强制性。换言之，衡平法的灵活性能够使该租约生效，即使其本身并未满足普通法所要求的法定要件。

衡平法依然不时被描述为旨在调整普通法所固有的僵化特质。但对衡平法的这种描述往往被予以夸大，以至于似乎在暗示衡平法天然地带有模糊不定和丧失原则的内在属性，这显然有失偏颇：一方面大部分衡平法内容规则确定、先例可循且原则明晰；另一方面普通法自20世纪以来在过失和不当得利等领域方面展现出的创造性和精妙度，亦使其传统上的顽固不化、坚守自我之固有形象有所变化。时至今日，相较于将普通法和衡平法视为两个互不兼容的体系，其相互补充、协力合作的特质已更明显，尽管其中仍不乏相悖之处。

1.4　衡平法对英格兰法的当代贡献

要定义一个法官造法体系，或许仅需对其进行命名，概括形成一系列未必清晰的特征，并通过追溯其几百年前的宪法的、政治的、法律的发展以赋予其合法性即可。但关键问题是，衡平法在今天是否依然具有其重要意义。答案显然是肯定的。其作用不仅是有利于解释源远流长的私法理论，同时亦为当代的法律问题提供了一种解决机制。衡平法并非如那些老生常谈一般，“已过了成果丰富的育龄期”，而是在不断发展既存理论的同时，依然通过不断创设新的理论，为一些为普通法所忽视的问题提供新的解决方法。

阐述衡平法对英格兰法一直以来的重要性的最好方法，是结合具体的法律议题予以参照。如你即将所见，衡平法的当代贡献既在于其定义了诸多重要权利、义务、权力和责任，亦在于其对救济体系的重要发展。

1.4.1　合同法

合同法的诸多方面受到衡平法的影响。这些影响主要以三种形式体现。

（i）合意的效力

衡平法时常被用来决定合同一方的允诺是否仅具外观而不具实质上的真实含义。在很多种情况下，合同一方似乎作出了一项真实的允诺，但在某些情形下该允诺不应被视为有效。普通法对识别一方当事人的真实允诺有诸多原则，但衡平法则更具灵活性，且更抵细微之处。举例来说，普通法认为，当合同一方基于对方欺诈的虚假陈述而作出允诺时，该合同即应被推翻；而衡平法则更进一步，认为即使虚假陈述并非出于欺诈而仅出于过失甚或无过错，亦将导致同样的法律后果。尽管这长久以来始终遭受非议，
[17]

 但较之普通法，衡平法对导致合同效力瑕疵的“错误”的定义更为宽泛。此外，在合同文件表面上清楚但并未反映当事人真实意图之时，衡平法倾向于修正该合同，
[18]

 而普通法则倾向于严格遵照合同的字面含义予以处理。而在当事人所作允诺有效的情况下，衡平法有时能提供要求一方当事人实际履行的救济，尤其在损害赔偿不足以弥补因违约导致的损失之时。
[19]



（ii）交易的公平性

衡平法有时倾向于对交易的公平性予以评估，并在显失公平时撤销交易。比如，当合同约定一方在违约时承担付款义务，而在对该付款义务的金额约定过高时，衡平法可能因其具备惩罚性而撤销该项约定义务。
[20]

 衡平法同时还对合同签订过程中的程序公正予以关注。如可以证明合同一方在签约过程中不当利用了其与合同对方存在的某种关系，或根据交易性质可推导出该结论，则该合同可以因不当影响原则而撤销。
[21]

 衡平法甚至可能对合同实体的公平性予以评价，并在因一方不当利用对方的弱势导致显失公平交易情形下撤销合同。
[22]



（iii）对合同法的补充

当出现合同尚未正式成立，而一方当事人具有信赖利益时，普通法对此无能为力，因其所要求的严格法定要件——通常是信赖方未支付合同对价——尚未得到满足。但任由一方做出某种意思表示然后擅自反悔显然是不公平的，尤其在另一方基于对相对方允诺的信赖而行事时。因此衡平法在这种情况下将依据允诺禁反言原则（doctrine of promissory estoppel）制止允诺方的该种不当行为。
[23]

 比如，被告欠付原告1000英镑，并提议向原告支付800英镑以清偿所有债务，原告接受了被告的提议。在此情形下，依据普通法，被告依然有义务支付剩余的200英镑；
[24]

 而依据衡平法，原告允诺接受800英镑以清偿全部债务的行为即构成禁止反言，其无权基于严格合同形式或未支付对价而主张无效。

1.4.2　侵权

衡平法将一系列民事不法行为纳入考量，尤其是针对违反信托
[25]

 和违反受信义务的诉请。
[26]

 尽管这些行为很少被表述为侵权，但其与普通法下的侵权行为具有诸多共通之处。比如，普通法将引发违约的行为视为侵权，而衡平法则将引发违反信托或违反受信义务的行为视为一种“侵权”，通常称为“不诚实的协助行为”（action of dishonest assistance）。
[27]

 当然，尽管两者之间具有某种相似性，但并非同一，普通法下的侵权是一种严格责任，而衡平法则要求对过错予以证明。

相类似的是，在衡平法下，有所谓的泄密行为。比如，被告基于其与原告之间的某种关系而担负保密义务，当其违反了该义务，如向第三人泄露保密信息，即构成泄密行为。
[28]

 尽管该类行为近来已被视为一种侵权，
[29]

 但决定其诉请性质和救济方法的衡平法基础
[30]

 依然是显而易见的。Deane J在Moorgate Tobacco Co Ltd v Philip Morrit Ltd（No 2）案中，
[31]

 将该种诉请的本质正确地定义为：“其正当性基础……在于从获取或知晓信息的情形中所产生的一种道德义务。”保密义务可能与商业秘密，
[32]

 国家机密、
[33]

 或者个人私密
[34]

 相关。该种针对违反保密义务之诉逐渐由秘密信息保护扩大至对隐私之保护。
[35]

 在隐私保护领域，尽管原则上这依然属于一种泄密行为，但并非必须基于保密关系；
[36]

 当信息为个人且私密的，
[37]

 而被告对此知晓或应该知晓，原告即足以对其隐私获得保护而持合理期待。
[38]

 泄密行为范围被予扩张的主要原因在于，滥用不应公开的个人信息将导致民事责任的产生。

1.4.3　不当得利

涉及不当得利的法律（law of unjust enrichment）直至1991年方由上议院正式确认，
[39]

 但其内在理念在实践中已历经数百年的发展。不当得利的大多数原则产生于普通法，并经其实践得以发展，但衡平法在其中的作用同样不容忽视。不当得利的核心，即在于一旦被告基于原告的损失而得利，而该种情形被纳入法律所确认的返还事由，法律即可以被告之得利范围为基础，裁决财产返还的救济方法。
[40]

 已由法律予以确认的返还事由包括错误、胁迫或者交易基础的完全丧失。上述原则均由普通法予以确立并发展。但是，衡平法也影响了对返还事由的解释和确认。举例而言，如果被告不当影响原告向其转让利益，或者被告通过非欺诈性虚假陈述致使原告向其转让利益，那么被告负有向原告返还其所收受的一切利益的责任。

在不当得利领域，当被告通过显失公平的手段诱使原告向其作出赠与时，衡平法的管辖权至关重要。比如，在Allcart v Skinner案中，
[41]

 原告是一位修女，被告是修道院院长。被告说服原告向其作出了赠与。原告最终离开了修道院，并在数年后主张取回赠与物。法院的观点是，如非原告延迟提起诉讼，其主张本来可基于被告所作的不当影响而获得支持。相类似地，当原告基于契据向被告做出了错误的赠与，如被告继续保有该赠与物被认为是显失公平的，其将被要求向原告返还。
[42]



1.4.4　土地法

衡平法对土地法发展的影响，尤为深刻。不仅在于其对附于土地上的各种利益的确认，
[43]

 亦在于对特定财产利益的相关保护。对此可从如下三个例子予以具体阐述。一是按揭权。普通法下，按揭人在履行债务时即使出现最轻微的迟延，按揭权人即可主张取得按揭物。而衡平法认为这过于严厉，并发展出一种机制，使得按揭人在偿付债务后拥有取回按揭物的权利。二是在被告向原告指出其将获得一项土地利益时，如原告基于该信赖而行事且因此受损，则衡平法将适用财产禁反言原则，以满足原告的期待。此时，衡平法基于被告食言的显失公平行为，为原告创设出一项财产利益。
[44]

 三是在夫妻共同生活期间，当财产被登记在一方名下时，一旦双方离婚，衡平法将通过基于共识的推定信托让未被登记的一方取得房产上的权利。
[45]



1.4.5　商法

衡平法对于现代商法的发展影响深远。比如，衡平法定义了一方作为“本人”（principal）与另一方作为“受信人”（fiduciary）
[46]

 之间基于信任和保密而产生的关系。在这种关系中，受信人在照管本人利益时应遵守最高级别的行为标准，违反该标准受信人即被视为违反对本人的义务。一系列法律关系均可归入受信之范畴，其在商业社会中尤其具有重大影响。比如，代理人应向被代理人承担受信义务，公司董事亦应向其所供职的公司承担受信义务，以及律师与其客户之间亦为受信关系。

此外，衡平法已经被证明对一系列担保利益，比如在浮动抵押
[47]

 及留置权
[48]

 的确认方面均起到重要作用。

1.4.6　衡平法的救济方法

衡平法通过其所创设的独特司法救济途径对英格兰法施加了重大影响，一系列衡平法救济方法被创设，用以弥补普通法下损害赔偿的不足，包括合同的实际履行以及使被告向原告返还因其违反衡平法义务所获得的任何收益。

衡平法对于救济措施所作的最大贡献之一，是创设了禁令制度，以此得以命令被告为或不为特定行为。衡平法的创造性特点，在20世纪70年代对冻结令（freezing order）的创设中得到了最佳体现。冻结令的出现，主要为处理下述问题：即被告企图藏匿资产，或将资产转移至域外，从而阻止原告执行关于损害赔偿的裁决。
[49]

 为了避免这个问题，衡平法创设了一种新的禁令，冻结被告部分或全部资产，以确保针对被告的任何裁决均可得到执行。比如，冻结令可让被告无法处分其银行账户。冻结令在英格兰法院处理的国际贸易诉讼中发挥了重大作用。

1.4.7　信托

毫无疑问，衡平法于英格兰法最大之贡献，在于信托。所谓信托，其关键特征即在于某人为他人利益而持有财产。这通过对物权的划分予以实现。“受托人”享有信托财产法定所有权（legal title）。从普通法角度而言，受托人显然对信托财产具有完全且绝对的权利。然而从衡平法角度出发，其认为法定所有权人（legal owner）不过替他人，即“受益人”持有该财产而已。因此，受益人对该财产享有衡平法权利。如此，受托人在衡平法下负有为受益人的利益管理信托财产之义务，且与受益人之间形成受信关系。一旦受托人未能审慎管理财产，其即构成对信托之违背并应向受益人承担赔偿损失或返还不当得利之责任。

信托对英格兰法而言至今依然意义深远。比如，家庭关系中，财产可通过信托方式使子女受益，同时又可防范财产遭子女挥霍之风险。举例来说，在本书开篇的例子中，George希望在遗嘱中留给他的三个婚生子女每人50，000英镑，但又担心一旦如此，其子女可能将财产挥霍一空而非明智地为他们的未来投资。因此，George或许可在其遗嘱中明确，将遗产信托给其好友Ian，由其为George的子女持有该信托财产直至他们25岁，即George认为子女们应已足够成熟以开展明智投资的年龄。作为受托人，Ian应为George的三个子女管理该财产，直至他们25岁。子女们在达到遗嘱规定的年龄前，可以获得相应的收入，但本金则始终安全地处于Ian控制之下。

信托的这种基本理念，即由某人为他人之利益管理财产，亦可解释信托何以在商业领域大获成功。比如，投资者可能希望依托理财专家的专业技能实现财产增值，因此愿意将他们的钱投入一个投资信托中。资金管理人（fund manager）作为受托人，应为投资者利益，运用其专业金融知识，明智地使用该信托资金。相类似地，养老金制度同样建立在信托机制上。
[50]

 雇员将钱投入一个养老基金中，该笔财产由受托人为养老金领取人的利益进行管理，以确保养老金领取人自退休开始的收入和资本收益。

1.4.8　衡平法的潜在重要性

本书中，我们将会讨论到很多案例，以显示衡平法在为一些复杂的问题提供答案方面依然具有极大的发挥空间。其重要性可通过一个案例予以体现。尽管基于该案例的特定事实，衡平法实际上并未发挥其独特作用，但值得注意的是，一旦这些具体事实发生微小的变化（或者更准确地说，一旦某些关键事实能得到证明），衡平法之价值即可获得充分的体现。该案为涉及企业破产的Re Rarepak Food and Gifts Ltd案。
[51]

 Rarepak Food and Gifts公司启动了一项圣诞积蓄计划，该计划使人们可将其圣诞支出在一年中予以分摊。主要来自低收入家庭的参与者可按月进行投入，然后在当年的11月份即按其意愿收到与其投入价值相当的代金券、圣诞锤子或其他商品。这些公司客户的投入总额平均为250～300英镑。2006年10月，这家公司陷入破产重整，并因此无法满足当年的圣诞订单，意味着它的诸多客户无法收到原本期望的圣诞食品或礼物。该公司账户中有100万英镑的存款，而破产管理人（administrator）尝试确定该部分财产的分配方式。该案于当年12月5日进入诉讼程序，任何期望能拿到圣诞食品或礼物的客户，均需证明由管理人持有的资金属于他们。从法律角度而言，这无法得到证明，因为这笔钱的法定所有权已经转移至公司名下。因此，他们如想从银行取回这笔钱，则需要在衡平法下证明他们对这笔钱享有对物性财产权益（proprietary interest）。使这点成立的最佳方式，就是证明该笔钱系由公司以信托方式为客户持有。

在证明公司系基于信托为客户持有财产的尝试中，存在三种可能的抗辩思路。第一种是，存在一个明示宣告，即财产以信托方式为客户持有；如果非明示，信托宣告亦可依据事实推定成立。但主审法官发现，公司董事确实曾试图宣告公司基于信托关系为客户持有并管理财产，但却错误地指定了银行账户。该法院愿意通过修正的衡平法救济方法，对宣告契据（deed of declaration）予以修正，
[52]

 以使得该宣告符合董事的意图。但在破产法下，这种宣告意味着公司董事在同等顺位债权人之间进行先后选择，而法律对此并不允许。
[53]

 因此，依据该种思路，信托并未被有效宣告。

第二种是，款项系投资于特定且明确的目的，即购买圣诞锤子及其他礼物。而鉴于该目的已经无法实现，公司此时即基于所谓的“归复信托”（resulting trust）为出资人持有该款项。
[54]

 这项抗辩同样无法成立，因为难以证明公司所接受的投资款具有前述特定投资目的。
[55]

 公司一旦接受了客户的款项，它就可以按其意愿对其进行使用；同样款项也并非以客户名义存入一个为购买商品为目的的专用账户。与其说客户对公司账户的钱拥有所有权，不如说公司对外负担了与其接收到的款项数额相当的债务。换言之，客户与公司之间所成立的，系合同关系而非信托关系，因此产生的，并非对物权而仅为债权。

第三种是，公司是在其董事决定停止营业后，昧着良心接受客户的钱款，因此该款项以推定信托（constructive trust）方式为了客户而持有，即因法律实施而产生了一项信托。
[56]

 法官认为，如该款项在此情形中已收到，一项信托可得以认可。然而，该观点无法基于事实本身
[57]

 而成立，即该款项是在决定停业后方才被收受。但是，尽管这对客户毫无帮助，但假如公司在决定停止营业后接受款项的事实能得以确认，衡平法至少能提供保证公平结果的可能性。

客户的所有抗辩均未能成功。自然而然，尽管法官对客户所陷入的前述困境表达了同情，但衡平法未能在该案中起到作用。正如法官所说：


毫无疑问，对一些人来说，那些现在看起来阻碍其诉求实现的观点是纯粹技术性和无益处的。确实如此，一些观点确实是技术性的。但这些观点恐怕都是真实的，来源于公司开展业务这个事实。应当基于法律且适当地予以处理，而非纯粹出于同情，或仅仅因为这事关圣诞节。
[58]




然而，尽管结局看起来不尽公平，但衡平法保障此类案件公平结果的潜在作用是显而易见的。假如案情略有不同，甚至仅仅是极其微小的不同，上述案例即可能成立一个明示信托、归复信托或推定信托，得使客户取得对投资款的衡平法对物性财产权益。如果这样，鉴于衡平法将确认客户对公司在银行的存款的所有权，客户将可在破产程序中取得优先于其他债权人的清偿顺位，并因此有更大可能自公司处取回其应得的财产。

1.5　衡平法的根本特征

衡平法的核心，在于其对对物权（property rights）和对人权（personal rights）的识别和保护的基本划分。大部分情况下，衡平法承认原告享有一项财产利益，或者被告负有个人责任，向原告赔偿其遭受的损失，或放弃被告的所得。有时候，原告可能同时享有对物权和对人权。此时，对原告而言，重要的是决定主张何种权利更为有利。

对原告来说，大部分时候（但并非总是如此），针对被告所持有的财产行使对物权更为有利。一般而言，这种对物权以如下两种形态存在：一种是原告有权向被告主张取回特定财产的权利；另一种则是原告在财产上享有担保利益。在被告欠付原告款项之情形，这是相关的。比如，被告对原告负有1000英镑的债务，而原告在被告所有的财产上享有担保利益，一旦被告未能履行还款义务，则原告有权主张出售被告的财产以抵偿债务。

对原告而言，基于其诉求之对物权性质不同，具有如下三个主要优点。其一，行使对物权可使原告获得优先于其他普通债权人的地位，这在被告陷入破产时尤其重要。一旦被告资不抵债，则被告的财产将依据债权优劣顺序在债权人中予以分配。此时，如原告能证明其在被告的某项财产上享有财产利益，则就该项财产，原告可优先于其他普通债权人获得受偿，并可针对该项财产进行主张，要求直接取得该项财产以物抵债或要求强制出售该物，并就出售价款以其受担保的利益范围为限获得受偿。其二，当原告对某项财产享有除担保利益外的其他财产利益时，如该财产价值上升，原告可因此受益。比如，原告对被告持有的股份享有对物性财产权益，则原告不仅可取得基于持股产生的红利，还能获得股份本身的升值部分。当然，一旦财产贬值，对原告而言，与其主张对物性财产请求权（proprietary claim），不如针对被告主张对人请求权（personal claim）可能更有利。比如，信托受托人侵吞了200，000英镑的信托财产，则作为受益人的原告既可针对侵吞的财产主张对物性财产请求权要求返还，亦可以受侵吞的数额为基础主张对人请求权。假如受托人用该200，000英镑购买了一栋房产，原告可对该房产提起诉讼，而非此前的资金。
[59]

 但假如房产贬值导致价值不足200，000英镑，则原告向受托人主张对人请求权即更为有利。但实践中，在此类案件中，被告往往已陷入破产，故显然已丧失向债权人全额赔付的偿债能力。在此前提下如原告依然主张对人请求权，则其地位与其他普通债权人一般，无任何优先性。故即使前述的房产价值低于被告所欠付的债务金额，主张一项对物性财产请求权可能依然是更有利的。其三，当原告对某项财产享有除担保利益外的其他财产利益时，即使该财产已经被第三人取得或保留，其依然有权对对物权予以主张，而无须证明第三人在接收财产时对其他权利的明知，除非第三人为此支付了对价。
[60]



上述分析显示，选择一个对物性财产请求权或者对人请求权，往往取决于具体的案件事实。但总的来说，对物性财产请求权较之对人请求权，往往具有更大的优势。故此，我们有必要讨论对物性财产请求权的构成要件。

1.5.1　财产

（i）财产上的不同利益

不同的人在特定的财产上，可能具有不同的利益。无论在普通法下还是在衡平法下，情形均为如此。比如，Barry拥有一幢带花园的房子，其为土地的登记所有人，并因此享有法定所有权。即便如此，其他人可能同时对该土地享有利益。他的妻子同样居住在这幢房子里；Barry的购房款可能部分向银行借款，从而使银行对该房产拥有以贷款金额为限的按揭权；Barry将房子里的房间出租给朋友，同时使其朋友拥有租用权；他的另一个朋友可能同样被允许住在房子里，而他或她可能需要某种授权以便这样做；Barry的隔壁邻居可能被允许将车停在Barry的停车道上，而其他邻居可能被允许穿过Barry拥有的土地以便到达另一处。从上述例子中我们可以看到，财产利益并非局限于所有权（ownership），还包含了占有以及对财产予以各种使用的权利。

衡平法下的对物性财产权益同样如此，甚至在对对物权类型的确立方面更具创造性。
[61]

 衡平法不仅承认资产的权利以及财产的用益，而且对财产的价值以及将来可能产生的权利亦予以认可。

衡平法对物权的重要性，可通过创设信托所产生的不同权利予以体现。假设，Ajay希望为其三个子女设立一项信托。为此，他将100000英镑转让于Bod为其子女设立一项信托。一旦转让完成，Bob就对此拥有了法定所有权。在普通法看来，钱款绝对且完全的属于Bob，因此无其他任何人可对此享有任何利益。但从衡平法角度来看，如Bob接受系为Ajay子女利益所持有前述钱款，其即无法对钱款拥有绝对的所有权，且无法使自己从中获利，否则即构成显失公平。因此，衡平法承认Ajay的三个子女对钱款拥有财产利益，其内容则取决于所设立的信托的性质。

我们可通过三种情形予以具体阐述：

（1）Bob基于信托为三个子女平等地持有钱款。假设三个子女均已超过18岁，且均可随时主张返还前述款项。
[62]

 此时即构成一个非常强大的衡平法对物权。Bob在这样一个信托架构下的职责，仅仅是按照三个子女的意愿代表其管理财产。此即为消极信托（bare trust）。

（2）Bob基于信托为三个子女平等地持有钱款，但这次三个子女均未达到18岁。此时Bob将为三个子女的最大利益管理财产，但三个子女对Bob所采取的具体管理方式，则并无决定权和掌控权。此时，三个子女的对物权较之前例情形即相对较弱。尽管其各自均确定无疑地具有1/3的对物权，但却无法随时要求受让财产以取得法定所有权。此即确定的明示信托。

（3）Ajay在将为其三个子女设立信托的同时，可能告诉Bob按其意愿对财产在子女之间进行分配。这种情形下，Ajay的三个子女，即使已超过18岁，也无法确定衡平法下各自对信托财产的具体份额。他们所享有的，仅仅是对可能受让部分财产的期待，但该种期待能否实现及受让财产的份额大小，均取决于Bob的自由裁量。这就是为何它被称为自由裁量信托（discretionary trust）。
[63]

 此例中针对信托财产的权利性质较之前两例存在明显的区别，他们并未取得针对特定财产的具体权利。事实上，他们所取得的，仅仅是在Bob行使基于信托的自由裁量权时进入其考虑范畴的权利。

（ii）创设对物权的各种途径

衡平法下的对物权须被特别创设。某人是某件财产的法定所有权人，但这并不意味着他同时对之享有衡平法利益。比如你购买了一本书，即取得对这本书的法定所有权；但直到某特定事件发生，这本书上并不存在衡平法对物性财产权益。存在一系列可予创设衡平法利益的事件，最重要的是对该利益的明示创设，如设立明示信托之情形。其次为确认存在推定的意图，即该财产应当由法定所有权人代表原告而持有。
[64]

 再次，衡平法对物性财产权益因法律实施而产生，这经常是因为被告被视为显失公平而行事。
[65]



根据衡平法对物权须经特定事件予以创设的原则，可以推导出并非所有财产均同时存在法定所有权人和衡平法所有权人。与此关联的要点是，单独的个人无法同时持有法定所有权和衡平法所有权。
[66]

 一旦创设衡平法对物性财产权益的事件发生，该事件必将导致两个不同的人对财产享有不同的利益。因此，信托受托人无法为其自身利益持有信托财产。既然受托人已享有财产的法定所有权，如此一来，再说他为其自身利益持有财产，即毫无意义。当然，这并不意味着受托人不能同时成为信托受益人。只要除他之外，还有另外的受益人存在。

除受托人之外必须存在其他受益人的原则可推导出进一步的结论，即如果某件财产的法定利益和衡平法利益同时由单独的一个人取得，衡平法利益即趋于消灭。比如，你作为一本书的法定所有权人同意基于信托为你的朋友持有该书，你可以继续拥有这本书的法定所有权，而你的朋友将拥有对这本书的衡平法对物性财产权益。而一旦你朋友要求你向他或她转让法定利益，
[67]

 在转让完成之时，这本书上的衡平法利益即告消灭。

（iii）法定对物性财产权利与衡平法对物性财产权利的不同特征

因种种原因，法定对物性财产权利与衡平法对物性财产权利存在诸多不同，其发挥作用的机制也大相径庭。当衡平法对物性财产权益尚未被创设之时，鉴于法定所有权人可取得因持有财产所生的利益，包括对财产的使用和收益，比如因持有股权所获得的分红，故其也可被称为受益所有权人（beneficial owner）。而一旦衡平法利益得以创设，法定所有权人即不再享有财产的受益所有权，衡平法所有权人成为受益所有权人，并有权收到该财产的权益。在此情形中，法定所有权人负有义务，代表衡平法所有权人管理和治理该财产。该财产的法定所有权人将决定以何种方式对财产进行使用，并在该财产受损时有义务提起法律程序。
[68]



如果某人享有一项财产的衡平法对物性财产权益，而该财产被法定所有权人向第三人转让，并由第三人取得了该财产的法定所有权，那么通常而言，衡平法所有权人仍然享有该受益所有权，故该第三人应为衡平法所有权人的利益而以信托的方式持有该财产。然而，第三人可基于如下两种情形对衡平法对物权予以抗辩：

（1）如财产的法定所有权人基于有效授权向被告转让该财产，则该财产的衡平法利益将会被超越，且趋于消散，但是一项衡平法利益将转移至该财产的任何替代物上。
[69]

 这被称为超越原则（overreaching doctrine）。比如，Ian基于信托为Jade、Kathy、Lionel持有股份，信托文件的条款可以载明受托人享有出售股份的授权。如果Ian将股份出售给Susan，鉴于该交易系基于有效授权，那么该股份的法定所有权将转让于Susan，且Jade、Kathy、Lionel对该股份的衡平法利益随之消灭。然而，鉴于Ian对股份转让款具有法定所有权，受信托条款约束，故Jade、Kathy、Lionel将对该款项取得衡平法利益。

（2）然而，如信托财产因违反信托而被转让于第三人，则该交易因未经授权，该财产的衡平法对物性财产权益并不因超越原则而归于消灭。但当第三人对该转让违反信托并不知情，且已支付部分对价的情况下，该财产的衡平法对物性财产权益将受到阻碍，第三人将取得该财产绝对的所有权。这是一项基本的衡平法原则，即有偿支付价款的善意买受人，基于接收该财产，可以对抗该财产的任何衡平法利益。有偿支付价款的善意买受人，基于接收该财产，其法定所有权不会受到任何妨碍，除非该财产为金钱。
[70]



（iv）权利层级（hierarchy of rights）

衡平法对物性财产权益更进一步的特征是，其可针对同一财产设置连续性的权利，以便为财产的现行及将来的使用做好准备。

比如，Huw考虑在其过世后如何对其财产予以安排。他在遗嘱中明确，在其死后，其遗产将通过信托使其妻子Iris生前得以受益，然后在Iris过世后，使该财产被用于使David受益。这意味着，信托财产所生利益在Iris在世时将由其获得，而在此之后由David获得。Iris或许希望将受益权平等转至其子女，然对之并无决定权。针对财产设置连续性的权利的能力是衡平法的重要特征之一。普通法仅能针对土地作此种规定，而衡平法设置该种权利的范围则扩大至同时包含土地及动产。

1.5.2　衡平法下的对人权

尽管衡平法对英格兰法所作出的主要贡献是对衡平法对物性财产权益的确认，但其对衡平法对人权的确认，同样对法律发展具备深远影响。所确认之最主要权利，或许是一系列基于受信关系所产生的权利，这是本人和受信人之间的特定关系，可描述为一种信任和保密关系，如客户与律师之间。
[71]

 受信人对本人负有特别的义务，不同于且高于普通法规定的基于专业和勤勉的过失标准。尤其是，受信人对本人负有忠实及不得为自身谋利的义务。除了信托的所有权内涵，即区分法定对物性财产权益与衡平法对物性财产权益之外，受信义务是明示信托的主要特征，因为所有明示信托的受托人均对受益人负有受信义务。因此，如受托人为了自己利益而侵占信托财产，则受益人即可主张衡平法对物性财产权利，要求返还该财产。
[72]

 但是，对于受托人违反受信义务，受益人亦可主张对人权，受托人须向受益人赔偿其所遭受的损失，或者向受益人返还因违反义务所产生的利润。
[73]



但对物性财产权利和对人权之间的界限并非总是清晰的，这取决于特定案情，在与撤销相关的法律中表现得尤其明显。如原告基于一个衡平法下可撤销合同向被告转移了财产，比如因非欺诈性虚假陈述或不当影响致使合同出现瑕疵，原告可基于衡平法主张撤销合同并取回财产。撤销合同的效果相当于被告在取得财产法定所有权后，系为对财产拥有衡平法对物性财产权益的原告持有该财产。换言之，被告系基于信托为原告持有财产。然而，在合同被撤销之前，衡平法赋予原告撤销该合同的权利，该权利被称为纯衡平法权利（mere equity）。纯衡平法权利可被定义为使原告取回其基于合同所转移的任何财产的权利，它本身是一种对物性财产权利，但无法对抗基于善意取得财产且已支付对价的善意第三人。在其他情形中，如合同属于待生效状态，这种使权利人有权撤销的纯衡平法权利则不包含任何财产性的内涵，因此时原告尚未将任何财产转让于被告。此时的纯衡平法权利仅是一种对人权，其使原告取得得以终止其合同义务（如继续交付财产）的权利。

1.6　衡平法应被普通法所吸收吗？

本章已阐述了普通法和衡平法之间的诸多根本区别。尽管两者之间相互吸收以至于现今衡平法已能在任何法院得到适用，但就本质而言，两者并未相互同化吸收，亦并未完全融合。今天针对衡平法的功能最大的争议之一，即在于普通法和衡平法各自运行的双行机制是否合理，或者说，两者是否应趋向同一？

1.6.1　普通法与衡平法是否已然趋同？

在考虑普通法与衡平法是否应当趋同之前，首先的问题是，它们是否已然如此？答案显然是否定的。这将通过本书予以详细阐述，但我们可以先通过两个例子来显示两者之间的显著区别：

（1）衡平法对物性财产权益区别于法定利益，这依然是英格兰法的基本原理之一。信托的理念，即构筑在这种权利区分之上。鉴于普通法并不认可衡平法财产利益，其亦不认可信托。

（2）对物权的内涵与特征在普通法下与衡平法下截然不同。比如，被告偷走了一辆法律上归我所有的车，一般而言我所能取得的救济是以金钱为基础的损害赔偿措施，而无法要求被告返还车辆。然而，假如我对这辆车拥有衡平法利益，如某人基于信托为我的利益持有该车辆，此时一旦车辆被偷，我即可行使衡平法对物权以主张返还车辆本身。另一个区别在于是否有权取得被偷窃的金钱。如原告对某笔钱享有法定利益，在该笔钱款被存入一个有效的银行户头时，普通法并不认可原告针对该笔钱款的对物性财产请求权，因钱款本身无法与其他钱款相区分。
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 然而，当原告对该钱款拥有衡平法利益，衡平法即可识别已趋混同之金钱价值，原告的诉请不因混同而遭驳回。

1.6.2　普通法与衡平法是否正渐趋同？

尽管两者之间依然泾渭分明，但确实有越来越多的证据证明确实存在相互融合的过程。以下三个例子可对此予以阐述：

（1）当一个被告向原告承担损害赔偿之责任时，一直以来的观点都认为其应向原告支付因使用款项所产生的利息损失。《1981年高级法院法》第35A条规定此时应计算单利，即以欠付金额本身为基础计算利息。然而，在一个衡平法判决中，法院支持了计算复利——以欠付金额加上已产生的利息为基础计算利息。传统上，复利计算利息仅在衡平法诉讼中被支持，如基于违反信托提起的诉讼。
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 然而，上议院在Sempra Metals Ltd v IRC案中
[76]

 认为，复利可被支持，无论基于普通法还是衡平法。

（2）传统上，普通法下的救济注重弥补原告损失，而衡平法则偏向考量被告“所得”，即衡平法更关注被告因违法而获取的所得而非原告所遭受的损失。比如，在被告违约情形下，救济措施一般而言是损害赔偿；但在被告违反受信义务时，典型的救济则是对被告取得的收益予以考虑，即被告因违反义务所获得的利益。然而，越来越多的证据显示了前述不同救济体系间的融合。比如，上议院支持该种观点，即在一般违约情形下对被告所得利益的考量可作为一种例外救济措施予以考虑。
[77]

 同样，损害赔偿措施亦可在衡平法下的不法行为出现时得以适用。
[78]

 进一步而言，衡平法似乎吸收了越来越多普通法下关于损害赔偿的原则，起码在处理基于商业背景的诉讼时，情况显然如此。
[79]



（3）对合同撤销的正统解释认为，应区分起诉基础是基于普通法还是衡平法。法律适用的关键区别在于，根据普通法，必须是合同一方当事人明确主张撤销合同，
[80]

 而在衡平法下，法院有权裁量是否应对合同予以撤销，以及撤销是否合理、撤销应基于何种条件等。
[81]

 因此导致的重大差异是，普通法要求合同撤销应导向双方完全恢复原状，否则即认为撤销将受到限制；而衡平法仅要求实质性恢复原状，合同即可撤销。事实上，《1873年司法组织法》本身可被认为是支持在合同撤销方面，衡平法原则优先于普通法原则，故法院有权撤销合同。这是因为前述法案规定，在衡平法规则与普通法规则在适用同一事项出现冲突时，衡平法优先适用。
[82]

 这意味着如同时基于衡平法和普通法主张撤销合同，在两者冲突的范围内，衡平法优先予以适用。这个原则在Halpern v Halpern（No 2）案中
[83]

 由Carnwath LJ予以确认。该案涉及因胁迫主张普通法下的撤销合同，而判例认为此时普通法关于原告如无法恢复被告合同之前原状即不予撤销合同的原则，应让位于衡平法下更为宽松灵活的解释。这可被认为是普通法受衡平法影响的情形之一。

1.6.3　普通法与衡平法是否应当趋同？

对一部分评论者和法官来说，
[84]

 两个法律体系各自运行是不符合逻辑和缺乏原则的。部分评论者在分析私法时对衡平法完全不加以考虑。这种方法的主要提倡者之一是Peter Birks教授，
[85]

 他对法律事件和法律后果予以区分。他认为存在四种将触发法律后果的法律事件，即同意（consent）、不法行为（wrongs）、不当得利以及其他事件。在他的框架中衡平法并无单独的一席之地，而仅需在各个事件中发挥作用即可，正因如此，该框架应当被予以抵制，因其没有提供分析私法的有用方法。尤其是，大部分衡平法应归入第四种即其他事件项下，其重要原因在于显失公平毫无疑问将触发衡平法下的法律后果。
[86]

 一旦这个得到确认，则衡平法下的事件必须在私法中占有独特地位的结论即清晰无疑。

而对于其他评论者和法官来说，存在衡平法和普通法两个体系并无值得担忧之处。正如Lord Millett所说：
[87]




那些倾向于融合普通法和衡平法的人或许应该看到，西方世界三个最伟大的法系均存在类似的双轨体系。犹太法有成文法和口头法律；罗马法有民法和执政官法；英格兰法有普通法和衡平法。每个法系的双轨体制均体现了类似的功能：一个体系提供确定性；另一个则更具必要的灵活性和适应性以确保公正得以实现。但是普通法和衡平法并非割裂，而是平行的两个体系。就普通法而言，其构成一个完整的体系，且可独立发挥功能；然如无衡平法予以调和，即不免产生不公之情形；而衡平法本身并非完整而独立的法律体系，并不能单独运行。


这个观点恰如其分。诚然，有足够的证据证明在特定领域普通法与衡平法的相互交融，又或许我们可称之为“异体受精”，但无论如何，衡平法作为一种体系相对独立的存在是必需的。比如，尽管衡平法和普通法的完全融合也不会导致信托的消灭，但这将导致对其的分析更加繁复，并可能消灭法律的细微精妙之处。
[88]

 Kitto J
[89]

 将衡平法描述为一种法庭职权之外的体系：“对律师而言，其最好记住，衡平法是衡平法院所创设的在普通法之外的附加物，而非一个独立的法律体系。”

这在今天依然如此。衡平法并非一个独立的法律体系，其所特有的地位和功能，恰在于调整普通法的僵化边界。
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第2章　衡平法的特点

2.1　基本原则

法官在适用衡平法规则与原则进行裁决时，常求助于一系列已被广泛认可的衡平法格言（maxim）。但有些时候，引用这些格言的法官和评论者，或许并未确切理解其所引用的格言的真实含义及使用目的。
[1]

 这是无法被接受的。这些格言系解读一个复杂法律体系的有用手段：它们是纲领，而非仅仅是规则。正如Lord Upjohn在Boardman v Phipps案中
[2]

 所确认的，衡平法的规则须被适用于如此众多的具体情形中，故其在表述方式上，须体现一般共性特征，而在具体适用时，则基于个案情形而施加特别之注意。

然而，对每一个格言的真实含义予以正确解读永远具有重要意义。这也正是在学习衡平法的诸多细节前，认识这些格言存在的必要所在。了解它们能使你对衡平法司法机制的内在运行规律有一个更好的了解；而在了解这些格言的过程中，审慎的解读态度和分析思路是必需的。同时，各格言之间可能存在相悖之处，或有先后之分，所以重要的是确定何时一条格言在适用时应让位于其他格言。

本章将对一些新的格言予以定义，并尽可能简明扼要地归纳其所包含的复杂原理或规则。同时，我们亦将对那些已被广泛认可且已存续数百年的格言进行检视。对于后者，其悠久的历史或许一定程度上反而扩大了其所具有的误导性：这些格言背后的法律实践业已变更，而格言本身却未与时俱进。其自然而然的结果就是，这些格言在原则性之外存在如此众多的例外情形，以至于必须对其重新定义以适应发展，并考虑在其最终无法适用时对其予以否定。传统的观点认为，衡平法有十二条不同的格言，
[3]

 但部分已无法被认为是依然有效的了。比如，我们有时会说“衡平法不容许存在无法救济的违法行为”。如果仅仅将此解释为，对于所认定的违法行为，衡平法均应予以救济，则该种解释显然对描述衡平法之特殊性毫无助益，盖因普通法同样如此。该格言更可能的实际含义是，当一个违法行为发生，却无法在普通法上予以救济时，可求诸于衡平法的救济，而实际上，这正是衡平法的根源所在。
[4]

 然而，时至今天，这种说法已并非全然正确。在Holmes v Milage案中，
[5]

 法官认为，“这样一种但凡普通法缺乏有效救济之情形，衡平法即必然可予补充的观点，是一个古老的错误”。因此这个格言被认为带有欺骗性且不具实际用处，故应予以废弃。

时至今日，有十四条格言依然对衡平法管辖权（equitable jurisdiction）的运行发挥着重要作用，具体如下：

（1）衡平法具有自由裁量性（Equity is discretionary）。

（2）衡平法由显失公平触发（Equity is triggered by unconscionability）。

（3）求助于衡平法者自身必须公正行事（Those who seek Equity must do Equity）。

（4）求助于衡平法者自身必须清白（Those who come to Equity must come with clean hands）。

（5）衡平法把应做之事视为已做之事（Equity treats as done what ought to be done）。

（6）衡平法对弱者予以保护（Equity protects the weak and vulnerable）。

（7）衡平法以怀疑的眼光看待事物（Equity is cynical）。

（8）衡平法富有想象力（Equity is imaginative）。

（9）衡平法遵从法律（Equity follows the Law）。

（10）衡平法关注实质甚于形式（Equity looks to substance rather than to form）。

（11）衡平法对无偿受让人不予支持（Equity will not assist a volunteer）。

（12）衡平法帮助勤勉者（Equity assists the diligent）。

（13）等分即公平（Equity is equality）。

（14）衡平法是对人的（Equity acts in personam
 ）。

2.2　衡平法具有自由裁量性

本书第一章提到了这样一种倾向，即将衡平法的适用视为一个纯粹的依赖于自由裁量的体系，其执着于对公正公平结果之保障，却无意受制于体现确定性、可预测性的明确规则或原则。
[6]

 实情并非如此。很大一部分衡平法内容具有高度的教义性，由须被严格适用的明确规则所组成，而并无适用自由裁量之空间。在Re Diplock案中，
[7]

 上诉法院认为：


欲使一项衡平法下的诉请成立，须首先证明其有历史上及实践中之先例，及有法官曾予管辖之前例。仅以求本案公正之需，即认为可创设衡平法管辖权，是不够的。
[8]




当然，衡平法的教义性并非一成不变。正如Sir George Jessel MR在Re Hallett's Estate案中所言，
[9]

 “教义是不断进化、渐予完善、逐次提升的”。这意味着，21世纪的衡平法与19世纪的衡平法具有显著的差异，盖因后者须调整自身以应对今日截然不同的各种问题。

对衡平法特定教义的认可并非意味着自由裁量在其中无立足之地，但这里首先须对所谓自由裁量的真实含义取得清晰的认识。我们在实际案件及著作中均能发现这样一种明显的假设倾向，即司法自由裁量权，鉴于其不可控性和不可预测性，是不值得提倡的；而对于法官审慎运用自由裁量权以达公正结果的能力，往往持怀疑态度。这种怀疑由Lord Camden在Doe v Kersey案中
[10]

 表露无遗，他认为：


法官之自由裁量权，乃暴君之法。盖因其难以预知又因人而异。它是随意的，表面上似乎基于宪法，而又受制于法官之脾性。其运行达意之时，不过反复无常而已；而其谬误之处，则可至邪恶、荒谬或狂热，恰如人性一般。


这种假设认为，自由裁量权之行使，必然是随意而专制的，正如500年前的Sir Thomas More在《乌托邦》一书中所言：


法律及法官，应避免作晦涩之解释及任意之争论，而应就一情形之衡平及正义，作可为整体接受之判断，并据此裁决。
[11]




但Hart认为，
[12]

 自由裁量从根本上有别于独断随意之选择：自由裁量就其本质而言，受合理原则所引导。因此，一个不受制于任何相关原则的裁判，并非对自由裁量之行使，而仅系独断随意选择之过程。Hart拒绝认为随意选择构成司法裁决之基础，并正确地认为，司法裁决必须根植于可确认的原则。尽管自由裁量的角色为确保公正之目标而必需，但如欲维护其行使方法的公正性并使之可预测，则必须使自由裁量受制于可辨识之原则，以使得类似案件得到相近的处理，并同样适用于当事人及其顾问，以及在案件进入诉讼后，同样适用于法官。

所谓原则，即应有普遍适用之效力。
[13]

 真正的困难涉及对这些原则的识别，而这些原则均是经由旷日持久的衡平法持续发展而来。这些原则，一般而言根植于法官对公平与公正的认识；它们并非随意独断选择的结果，而往往符合外部对于被告应被如何裁判的正常标准。有些原则具有高度的抽象性，比如说公平交易、信任、良知等，
[14]

 然后诸多下位原则据此产生并通过与具体情形的结合演化形成。
[15]

 比如，Toulson LJ针对衡平法下的修正救济
[16]

 认为：
[17]




它固然根源于良心与公平交易。但这些根源，不应被用来使得无原则的路径合法化。事实可能恰恰相反。尤其是，鉴于修正往往在合同环境中被适用，在我看来，其原则，即应契合合同法的相应原则，尤其在合同成立及解释方面。相类似地，鉴于修正往往在商事语境下成为必要，则要求其在适用时保证尽可能的清晰及可预测的原则，显然是正确的。


比如衡平法的路径究竟应被视为是基于原则抑或自由裁量，对推定信托而言至关重要，盖因推定信托的产生，系基于法律本身运行而非当事人之意图。
[18]

 传统上，在英格兰地区，推定信托由法律基于清晰确定的原则所创立，并因此被称为“制度性推定信托”（institutional constructive trust）；而在其他地区，主要是澳大利亚和加拿大，推定信托可产生于司法自由裁量权之行使，故此被称为“救济性推定信托”（remedial constructive trust）。基于对自由裁量的怀疑态度，救济性推定信托在英格兰并不被认可，这在最近由最高法院予以确定。
[19]

 Lord Neuberger此后在庭外表达了对于救济性推定信托的担忧。
[20]

 他的观点是，“救济性推定信托这样一个概念反映了衡平法弹性松弛的最坏一面”，并认为它是“无原则、不统一且不切实际的”。
[21]



但即使在澳大利亚，救济性推定信托亦建立在原则之上。普遍认为，“在澳大利亚，不受规制的司法自由裁量，在涉及推定信托的法律中并无用武之地”。
[22]

 Deane J在Muschinski v Dodds案中强调：
[23]




推定信托保持其救济性的一面的事实，并不意味着对那些以公平与正义为名的乖僻观念的纵容。作为一种衡平法下的救济，其仅基于已确立的原则，或经过符合法律规定的论证、类推、归纳及推理，方可成立；其出发点，即应基于对如上原则的正确认识……对物性财产权利（proprietary rights）应受法律原则所约束，而非基于单纯的司法自由裁量、主观上认为的哪一方当事人“应该赢”或者虚无缥缈的个人的道德观念……


在英格兰，关于推定信托系制度性的，即该种信托不应通过自由裁量予以调整的观点，并未反映其真实情况。
[24]

 实际情况是，在对被告行为是否显失公平的判断上，法律通过参考已经确立的原则予以确定，但推定信托（我们暂且称之为“制度性的”）本身可通过自由裁量对其予以调整。当然这种调整本身，是基于原则性的而非随意为之的方式。
[25]



因此，当我们认可衡平法具有自由裁量性这条格言的同时，必须意识到自由裁量与随意独断选择之间的区别。对自由裁量权的行使，须基于某些确立的原则而进行。关键问题乃在于如何定义适当的原则。而这正是本书的目的之一。

2.3　衡平法由显失公平触发

尽管所谓教义和原则对当代衡平法的发展来说至关重要，但最重要的衡平法原则，可能对教义之间的一致性构成威胁。这个原则与显失公平有关。今天，衡平法领域发展的一个重要方面，系针对被告的显失公平行为。诚如Lord Brown-Wilkinson在Westdeutsche Landesbank Girozentrale v Islilngton LBC案
[26]

 ——确认信托的关键案例——所确认的原则，“衡平法建立在法定利益所有权人的良知之上”。
[27]

 然而，以此为目的的良知（conscience），究竟谓何？

2.3.1　良知与显失公平的含义

Gleeson CJ曾说过，“显失公平”一词“可能仅仅是对他人的某种行为持反对态度的强调表示，但其法律上的含义显然要精确得多”。
[28]

 被广泛接受的观点是，显失公平系“良知的反面”。
[29]

 但显失公平究竟是描述一种主观思想状态，抑或一种评判行为和道德的客观标准，又或仅仅是一种负罪感？

2.3.2　关于良知的历史

探寻法律的历史可能有助于在今时今日对良知与显失公平作正确解读。
[30]

 这两个词本身已被使用了几百年，因此有必要对其探流溯源，以判断是否对理解其当代适用有所助益。衡平法历史上对“良知”的定义错综复杂且飘忽不定。
[31]

 接下来的内容涉及对枯燥历史研究的简单归纳，在衡平法的发展历程中，按时间顺序可总结出6个发展时期。

（i）御前大臣的良知

“良知”一词的根源，系指御前大臣具有的作为衡平法尺度的道德良心，并被用来作为判断法官所作的道德评判的参考，
[32]

 尽管这可能受制于个人的理论学习及教会法（Canon Law）的影响——御前大臣原则上由神职人员担任。
[33]

 从这种道德角度定义的良知，因其内在的不确定性而被批判。正如Seldon的著名评述所指出的，其相当于将御前大臣所持的尺码视为标准度量尺码。
[34]



（ii）个人的知识

随着衡平法院程序的不断发展，所谓的良知开始包含法官利用其个人学识及信念对法律相关事实的判定，而非仅仅参考当事人所主张的观点及所证明的事实。
[35]



（iii）被告的良知

在该阶段，法院认为，焦点应转移至对被告良知的评估，但评估的重点在于判断什么是被告知道或其所确信为真实的，而非什么是被告所确信在道德上为正确的。这种对良知的解读，起源于衡平法传讯被告出庭、促使其宣示以取得供述的职能。
[36]

 这同样反映了衡平法院可以介入案件中，实现净化被告的被认为是受污染的良知的目标，因此被称为“净化审判”（cathartic jurisdiction），
[37]

 这由Lord Ellesmere在Earl of Oxford案中得以确认：
[38]




御前大臣之职位，即在更正因欺瞒诈骗、背信弃义、不法行为以及各种因违背人之天性所致对良知的污染。


（iv）衡平法教义的基础

在御前大臣，尤其是Lord Eldon——之前系一名律师而非教职人员——的影响下，诸多衡平法原则得以确立，并经常性地以参考良知的方式论述其合法性。随着遵循先例原则（doctrine of precedent）的发展，基于此前裁决和价值判断的类似案件得以被归纳，尤其是涉及显失公平的案件。因此，较之尝试在每一个具体案例中定义显失公平，更为便利的方法是判定某一案件是否可被归入特定种类的责任，而这可通过对关于良知的古老定义予以参考。
[39]

 在这里，显失公平作为一种观念而存在，但该观念“经由诸多类似而并非相同的深思熟虑的裁决以及社会的价值所塑造且推导，是对过去法律和社会传统的反思”。
[40]



（v）衡平即良知

良知同样曾被简单地用来描述衡平法司法权，但却并未为该管辖权的行使提供任何合理基础。
[41]

 Lord Nottingham在Cooke v Fountain案中对此做了充满争议的表述：
[42]




所谓法院依据良知所行使的司法权，其与自然人性的良知毫无关系。我所持的良知仅仅是从政治或公民角度出发的，且建立于可确定的尺度之上；对公众而言，在某些情形下，与其让他们在衡平法官身上寄托那些不切实际的幻想，不如直接告诉他们可能对信托、担保或协议等法律关系将要承担的不利后果。


（vi）修辞学上的良知

在整个衡平法发展历史上，良知和显失公平同样曾被法官用来作为一种修辞工具，以掩盖其未能参考任何原则而做出裁决的事实。
[43]

 而历史的车轮似乎又转至原点，因为当代的法官们，
[44]

 就像他们的某些前辈一样，又尝试以这样的方式作出无原则基础之裁决。但是，良知的本义并非如此。对良知的初始解释是高度原则化的，经理论化的阐述而得，并严格忠于其《圣经》背景及学者释义。当代对良知的阐述，更多的是隐藏在单纯的语言修辞背后，而并未反映“良知”的根源的、原则意义上的内涵。

（vii）总结

上述对良知的历史研究，揭示了其含义随时间流逝而变化，当然从中亦可发现良知从单纯道德判断发展至衡平法教义基础的脉络。有时候，良知明确是指被告具有的良知，但如该种良知的判定系基于法院的判断标准，则一般而言对其应作客观解释。

2.3.3　对良知的新分类

为保证精准分析、适用一致及准确表意，有必要适用一套对良知的新的分类体系，包括对被告的良知和法院的良知之间的根本区分。
[45]



（i）被告的良知

被告的良知往往被视为构成诉因的特别要件，
[46]

 并依据如下两种阐述方式：

（1）对被告的主观状态的评估，包括被告知晓什么、意欲何为及怀疑目标。无可避免的，从举证角度出发，这种对良知的主观测量也含有客观内涵。鉴于证明主观状态难度较大，法院更注重于衡量被告应该知道什么或怀疑什么，以判断被告的真实想法。正如我们将看到的，基于这种标准来评判显失公平的情形并不多见，主要与判定被告基于推定信托持有财产相关。
[47]



（2）基于对被告知道、相信或怀疑的事实的查明，对被告行为予以评估。这与衡平法关于良知的历史发展相一致：法院基于被告自身对事实的认知，据此判断依据良知被告所应为的合理行为。为与下面的分类（法院的良知）相区别，或许对该类别更准确的定义应为“不诚实”而非“显失公平”。基于该标准对良知的解读，在确定被告如下情形下的责任至关重要，即被告违反信托而取得财产、而又已丧失对财产掌控，
[48]

 或者被告参与协助了一起对信托的违反。
[49]



（ii）法院的良知

关于良知另一个角度的阐述可能更为普遍，即基于法院总体上或法官个体上的判断所建立的良知标准。然而，尽管这看起来可能意味着法官有权基于随意选择而决定结果，事实则是法官对良知的合理阐述必须基于原则框定范围内的自由裁量。
[50]

 这并非法官用以掩饰之工具，其无法仅以所谓良知而作出裁决，而必须进而具体论述何谓良知及此中详意。但事实上，基于确定的原则所作的自由裁量，究其根本与客观判定的不诚实之间并无根本差异。法官基于证据所作的对此类过错的认定，可视为将触发衡平法介入的一项原则。但法院通过依据良知行使的法律功能，在涉及其他原则方面更具普遍性。我们将在全书中对这一点予以论述。

2.4　寻求衡平法救济者自身必须公正行事

对是否应予衡平法救济的自由裁量，受到一条重要格言的影响，即任何寻求衡平救济的当事人，其自身行为须符合衡平法之要求。其具体含义是，在赋予一项衡平法救济方法时，法官必须确保原告将来须能以公平的方式对待被告。比如，在Chappell v Times Newspaper Ltd案中，
[51]

 雇员所主张的要求雇主不能解雇他们的禁令被驳回，其原因在于雇员拒绝保证今后不再罢工。

为保证原告确实基于衡平法“行事”，法官可对救济赋予某些条件。例如，自Ramsden v Dyson案后，
[52]

 如原告主张自被告处取回土地，而其对于被告因误认为土地系其自己所有而花费支出的事实是知晓的，在该种情形下，原告向被告偿还因前述误解产生的花费，即成为原告取回土地的前提条件。相类似地，在Re Berkeley Applegate（Investments Consultants）Ltd案中，
[53]

 如下原则被予以确认，即如信托受益人拒绝向受托人支付业已产生的支出，或受托人在管理财产方面业已产生的人力成本，其即无法向受托人主张信托财产。

2.5　求助于衡平法者自身行为须清白

前一格言涉及原告的将来行为，而本格言，即寻求衡平法救济者自身行为须清白，
[54]

 则涉及原告的过去行为。它意味着，如原告的行为在某方面被认为是不当的，衡平法即不应对其提供救济。
[55]

 与前一条格言类似，本条格言显然建立在衡平法的历史根源之上，即衡平法构筑于客观评判的良知之上。

在Dering v Earl of Winchelsea案中，
[56]

 法官认为，所谓不当行为，应指法律上的不当，而非基于道德角度所作出的评价。同样，不当行为须与其所寻求的救济相关，衡平法显然不应因原告的日常行为无法让人接受而拒绝为其提供救济。比如，在Argyll（Duchess）v Argyll（Duke）案中，
[57]

 公爵夫人申请禁止其前夫公开某些机密信息的禁令得到支持，尽管一开始正是她自己的通奸行为才导致婚姻破裂。在该案例中，Ungoed Thomas J认为，尽管寻求衡平法救济者自身必须清白，但“所要求的清白必须与所寻求的救济有所关联”。
[58]



对于“清白”格言的进一步限制是，即使原告并非清白，如果原告并没有必要依赖不当行为而获得救济，则原告依然有可能获得衡平法救济。在Tinsley v Milligan案中，
[59]

 原、被告系情侣，共同购置了一套房产。房产被登记在Tinsley名下，但双方均同意对之享有共同的受益所有权。这种安排使得Milligan得以欺诈方式申请抚恤金；Tinsley作了类似的虚假申请。当其关系破裂时，Tinsley提起一个诉讼并主张其对房子拥有独占所有权；而Milligan则提出反诉，主张房子系双方共有。鉴于双方的关系，Milligan购买房子投入的资金显然不能被认为是对Tinsley的赠与，故其对房子享有衡平法利益。
[60]

 对上议院而言，一个直接的问题是，鉴于前述对房产的安排系为便于Tinsley骗取抚恤金而设，Milligan所主张的衡平法利益是否应予保护。多数法官认为，Milligan有权主张该种利益，因为她针对财产的主张并非以其所为非法行为为前提。她仅需证明确实投入资金以购买房产，以及基于常识她据此可取得对物权。

Lord Goff对此持异议，基础即为Milligan向法院寻求救济时其自身并非清白。然而基于两个原因，该观点是值得商榷的。其一，是否应确定无疑地认为，寻求衡平救济的当事人须被赋予通过忏悔以弥补其瑕疵的机会？而在Tinsley v Milligan案中，Milligan确已偿还了她的不法所得。其二，本案中Milligan的行为瑕疵，与其主张的衡平法利益，并无直接且相近的关联。因此，多数意见认为，如果一方当事人寻求执行一项衡平法对物性财产权利，而该权利并非以该当事人的非法行为为基础，即不应适用“清白”格言来否认衡平法救济方法。

2.6　衡平法把应做之事视为已做之事

本条格言
[61]

 在衡平法的发展史上具有特殊的作用，然而一个趋势是，尽管本条格言往往被轻易引用，其合理性并未得到充分探讨。其真实功能在出现如下情形时得以最好地呈现，即当双方当事人签订一个可特定履行的合同时，衡平法将合同视为如同已得到履行。
[62]

 在被告同意转让财产于他人，而转让并未实际发生时，该格言同样得以适用。在前述情形下，普通法注重事实，认为此时财产依然归属于被告；而在衡平法下，如合同是可特定履行的，则被告的承诺履行将被推定为已经发生，即财产被视为已转移至原告，原告在衡平法下享有对合同标的财产的所有权。这种情况下，鉴于被告持有财产法定所有权，而原告持有财产衡平法所有权，被告将被视为基于推定信托为原告持有该财产。甚至，即使被告对财产未能转让并无过错，结论依然如此。比如，原、被告签订了一份土地买卖合同，在合同履行完毕前，所有权不予转移，这是普通法的当然观点。然而，衡平法下，一旦合同完成，所有权即被视为已经转移（即使此时实际上尚未转移），因此出卖人将被视为基于推定信托而为买受人持有该土地。
[63]

 此时构成的信托性质较为特别，盖因出卖人同样在土地上保有受益权，直至买受人支付完毕购买款，此时出卖人系为买受人利益而持有财产的消极受托人。
[64]

 该格言在租赁中同样具有重要的适用空间，并为Walsh v Lonsdale案
[65]

 的重要裁决提供了基础，即当一方当事人已承诺为租赁提供有值对价时，其即被视为财产的承租人。

本条格言同样适用于除土地或动产买卖合同之外的场合。这在Frederick v Frederick案中
[66]

 得到充分体现。该案中，Thomas与伦敦参事议政厅达成协议，一旦其迎娶Leonora，其承诺将在一年内接受市民权资格（freedom of the City）。然而，他与Leonora成婚后，至死均未接受市民权。法院判决认为其财产可被分配，如同其已是一个享有市民权的人（freeman）一般。正如Lord Macclesfield所言：


当某人为某种有偿对价而承诺为特定行为，其所承诺的合同即应被视同为已得到履行一般，作出承诺之人不应获得较之其如实正当兑现诺言所应获得的更好的地位。
[67]




该原则同样适用于商事语境，尤其针对财产转让领域。假设Ann基于有偿对价而签订一份向Barry转让尚不存在的财产的合同，这并非一个有效的转让，盖因此时尚无任何财产可供转让。然而一旦出现可供转让之财产，无须Ann作任何行为，衡平法即将之视为已被转让至Barry。这个例子同时也展露了该格言的适用具有限制，即其无法对事实进行虚构，衡平法不能在财产尚未存在时假设它真实存在。因此，只有在应做之事可做之时，本条格言方得适用。

2.7　衡平法对弱者予以保护

衡平法对弱者及易受伤害者予以保护，诸多案例均对衡平法的该特征予以体现。不当影响原则（undue influence doctrine），作为衡平法的精髓之一，对此进行了全面的反映。当合同一方对他方实际施加了不当影响，
[68]

 或可推定合同一方施加过该种不当影响时，该格言即可被用来撤销该合同。
[69]

 衡平法介入并施加影响的例子，同样出现在合同双方存在不均衡的谈判力量时，比如被告显失公平地利用了原告的某种特殊劣势之情形。
[70]

 比如，在Cresswell v Potter案中，
[71]

 原告是一名接线员，其在离婚协议中放弃了对婚房的利益主张。而法院认为原告的该种放弃可予撤销，其原因在于原告系穷苦且无知者，其对财产交易的惯例及本质一无所知。此外，交易本身亦并非公平，因为这是个重大的低价交易，且对于放弃是否合适，原告并未收到任何独立的法律建议。

衡平法保护弱者及易受伤害者的另一个例子是与受信人相关的法律。
[72]

 受信关系，是指包含信任和保密因素的关系，受信人据此为本人保守秘密或管理财产及事务。在该种关系中，受信人处于一种可便利地利用本人为自己谋利的地位，衡平法据此对受信人加诸最高的行为标准。

2.8　衡平法以怀疑的眼光看待事物

至今为止，衡平法已经确定的如上特质都被认为是值得赞美的。而本条格言，即衡平法持怀疑的目光看待事物，看起来似乎是略有负面的。尽管如此，且该格言并未被法院正式认可，但该格言实质上为其他被用来保护弱势群体、防范不当利用的衡平法规则，奠定了基础。

在诸多情形中，衡平法均对人性持怀疑态度。比如，当一方向他方赠与时，普通法将之视为合法生效，并据此认为赠与物归属于受赠人。然而，衡平法对其中的善意意图持怀疑态度，并在一系列不同情形下，假设赠与人并无进行赠与的真实意图，而据此认定受赠人基于信托而为赠与人持有该“推定的赠与物”。
[73]

 我们可在Tinsley v Milligan案中
[74]

 发现衡平法的该种态度。该案中，原告支付了部分购房款，并与其配偶共同购置了房产，而该房产被登记在其配偶名下。法院推定，原告（支付部分购房款而未被登记为所有人）之行为不能被认为是进行了赠与，并据此推定其配偶基于信托为双方持有房产。

相类似地，衡平法假设一系列特定的法律关系中，一方可能对他方进行利用，并推定基于该类关系的交易可被撤销。比如，衡平法认为，父母可能对其年幼子女施加影响，
[75]

 而在医生对患者、
[76]

 律师对客户、
[77]

 受托人对受益人
[78]

 等关系中，情形同样如此。

与受信人相关的诸多法律均受衡平法的怀疑态度影响：衡平法对受信人施以最高标准的要求，其原因即在于担心处于受信任和为他人保密地位的受信人，可能利用该种地位而将其自身利益置于本人利益之上。正是基于此，衡平法要求受信人利用其地位所取得的任何利益，均应交于本人，即使该利益源自交易的一部分，而该交易本身系为本人利益而发生。
[79]



2.9　衡平法富有想象力

当我们说，普通法之适用具有天生的僵硬及保守趋向，那么衡平法之适用及发展，显然更具想象力及创新态度。这主要表现在两条衡平法规则中。

其一，当原告所有的金钱被归入被告所有或其他方所有钱款之中，普通法认为该财产因混同无法识别，原告即失去该金钱的任何财产权。
[80]

 而衡平法将该种混同物视为一笔基金，只要可能识别，或推定原告在该基金中所占的份额，即认为原告继续对其所有的基金份额享有对物性财产权益。
[81]

 比如，被告自原告处偷走100英镑，并将之存入之前已有100英镑存款的银行账户中，普通法认为在此情形下无法区分具体哪部分归属于原告，据此原告被偷走的100英镑法定所有权即被视为归属于被告所有。而衡平法则对原告的财产价值予以认定：鉴于原告贡献了该银行账户50%的价值，原告即享有该账户50%的份额。因此，一旦该账户中的财产升值，原告依然对该账户总额的50%主张权利。

这种对财产及价值的富有想象力的分析方法，同样可通过衡平法在合同撤销的一系列情形中所起的作用得到体现。无论基于普通法还是衡平法，一旦原告基于合同自被告处已获得利益，且该利益无法恢复原状，则撤销合同之救济即遭受阻绝。这又被称为不可能恢复原状的限制（the bar of restitution in integrum being impossible）。普通法下，如果原告自被告处受让某种实物形式的利益，因普通法无法对该种利益予以衡量，所以不能适用撤销合同之救济。而衡平法并不受制于此。如原告基于可撤销的合同自被告处受让货物或服务，衡平法显然乐于对该种实物利益的价值予以衡量，并以原告向被告返还前述利益的价值为前提授予原告，允许撤销合同之救济。
[82]



2.10　衡平法遵从法律

所谓衡平法遵从法律的格言长久以来已被认可，尽管对其的解释及适用并非如此直白无误。衡平法尊重普通法规则，自不必言。比如，衡平法对普通法下的地产权（legal estates）、权利（rights）、利益（interests）及所有权（titles）均予以认可。但假如说，衡平法绝对地遵从普通法，如此即可能使衡平法的产生及发展丧失其独立理念及独立诉讼体系的空间。正是从这个角度，美国法官Cardozo J认为，“衡平法固然遵从普通法，但既非俯首听命，亦非永远如此”。
[83]

 对该格言更精确的描述，可简单表述为“衡平法对普通法予以承认”，或“衡平法是加诸于普通法之上的一层光泽”。

关于衡平法遵从普通法的一个例子是两方共有登记于双方名下的房产之情形，如双方关系破裂，则他们均可主张财产的受益利益。衡平法假设财产的受益利益与其法定利益相对应，因此他们应平等分配受益利益，除非该假设被明确的相反意图推翻。
[84]



2.11　衡平法注重实质甚于形式

在Parkin v Thorold案中，
[85]

 Lord Romilly MR认为：


衡平法院对所有案件均区分系实质事宜或形式事宜；如果法院认为对形式要素的坚持将导致对实质要素的影响，即认为允许一个人以形式为名破坏实质的公平，是有违衡平法原则的。


就该格言，存在诸多适用案例。比如，它为衡平法下修正的救济方法提供了基础。在合同约定表述未能反映双方的真实共同意思表示时，衡平法尤其乐意对此予以修正以反映合同双方的真实意思表示。
[86]



相类似地，即使在信托设立人并未明确表示其欲创设一项信托时，如有可能确认财产受让人系为他人持有财产，衡平法亦确认该信托的存在。
[87]

 而在另一个极端，即使信托设立人明确旨在设立一项信托，但考虑该交易的实质，衡平法亦将视其为一个虚假之物。
[88]



尽管衡平法对交易实质予以如此关注，但在另外一些情形中，衡平法关注决定的产生过程重于实质。比如，在一项自由裁量信托中，当受托人基于信托有权通过自由裁量决定谁应予受益及受益多少时，衡平法更关注该自由裁量权是否得以行使，而并不关注其具体行使方式。
[89]



2.12　衡平法对无偿受让人不予支持

所谓“无偿受让人”（volunteer），系指未就一特定交易提供对价的行为人，如受赠人。该格言的主要适用即在于，当赠与人欲向受赠人进行赠与，而该项赠与依据普通法不生效力时，则该物的法定所有权依然保留在赠与人手中。衡平法已对此予以确认，即衡平法无意于对赠与本身存在的瑕疵进行完善，
[90]

 而该规则显然构筑在衡平法对无偿受让人不予支持的格言上。事实上，该格言存在诸多例外情形。比如，赠与人在向受赠人转让法定所有权时如已履行所需义务，衡平法将认为该转让行为已经完成（基于此前提到的衡平法把应做之事视为已做之事的格言），
[91]

 即使受赠人并未为此提供对价。
[92]

 其后果是，赠与人依然享有赠与物的法定所有权，但衡平法认为赠与物属于受赠人，其对该物享有衡平法对物性财产权益。如此一来，鉴于法定所有权与衡平法所有权因法律的实施而分割，该财产将由赠与人基于推定信托为受赠人持有。该格言同样不适用于显失公平情形。
[93]

 在赠与人欲为赠与而未适格履行的情形下，如其行为被归于显失公平，则其可能被认为将基于推定信托而为受赠人持有财产。
[94]



2.13　衡平法帮助勤勉者

即使一项诉请在普通法下并未超过诉讼时效，但如其在行使权利时存在拖延，亦可能在衡平法下被剥夺救济机会。这为衡平法下的拖延原则
[95]

 和默认原则
[96]

 （doctrines of laches and acquiescence）提供了基础。

2.14　等分即公平

所谓等分即公平的含义，举例言之，比如在一项财产上存在多个衡平法利益，衡平法推定这些利益将被平等对待。因此，举例而言，当受托人有权将受托财产同时用于一项慈善目的以及一项非慈善目的时，如该权力未被实际行使，法院将认为信托资金应被平等运用于该两个目的。
[97]

 该格言的普遍重要性在信托法中遭到怀疑，盖因其甚少符合信托设立人的意图。
[98]

 当然，该格言在决定同居配偶对居住房产的利益份额时已被证明具有重要作用。
[99]



该格言在被适用于Re Bower's v Settlement Trust案
[100]

 时导致了巨大争议。该案中，立遗嘱人将剩余遗产以不均等份额留给受益人。遗嘱中同时还留有自由裁量部分，即一旦其中一个受益人去世，其份额将累加给另外的受益人。Mortan J适用了该条衡平法格言，认为去世的受益人的份额应均等地分配给其余受益人，而非按其余受益人原本享有的份额比例进行分配。对该格言按其字面意义予以适用的态度，在Re Steel案中
[101]

 得到反思。该案中，一份遗嘱中将不同份额的遗产留给受益人。该遗嘱中同样包含如下条款：“财产的剩余部分应在那些接受较小份额的受益人之间予以分割”。Megarry V-C对于该条衡平法格言的适用是否即指“数学上的平等”进行了思考，并得出结论认为其同样有可能意味着“按比例的平等”
[102]

 ——按现行比例予以分配。他最后认为，在该案中，数学上的平等更符合实际案情；但他显然也认为，在Re Bower's v Settlement Trust案中，按约定比例份额进行分配是更具合理性的。

2.15　衡平法是对人的

该格言在很多案例中被引用，但其重要性始终引发争议并造成困惑。该格言的起源，可在衡平法之运用系创设对人权益而非对物性财产权利的事实中予以确认：当衡平法介入时，其并非旨在剥夺法定所有人的财产，而意在确保法定财产权被富有道义地行使。比如，在普通法欲确保原告实质上取得其具所有权之财产的情形中，衡平法并不要求财产的实际转让，而是对被告施以对人的命令。被告一旦违反即构成对法院的藐视，并将因此遭受牢狱之灾。

然而这已是过去时：衡平法的运用显然亦创设了对物权。事实上，这正是信托的核心所在，即在衡平法下对受益人在信托财产上的对物权予以认可，而不仅局限于因受托人违反信托约定而授予的对人救济（personal remedy）。但该格言所谓的衡平法是对人的，可以通过另外一种方式予以阐述，即在区分对物权（in rem
 rights）（即针对全世界的对世权）和对人权（in personam
 rights）（即针对特定个人）的意义上，衡平法权利从来不是对物的，而总是对人的。这是因为衡平法对物权无法对抗支付对价取得的善意第三人，
[103]

 因此其不具对世效力。
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第3章　信托简介

3.1　概述

信托居于衡平法之核心，如不能对信托的性质和功能有一个清晰的认识，就不可能理解衡平法原则和政策的性质和功能。尽管信托已被确认数百年，但其性质和功能并非一以贯之。Grbich正确地对此予以描述：“‘信托’一词，并非如晶体般清晰且一成不变，它更像包裹在活体上的皮肤，是一个不断生长的概念。”
[1]

 本章将定义信托概念的本质；后续的数章将对信托的成立、构成时间及具体运行机制等予以讨论。

信托之起源可追溯至13世纪，在当时信托实质上被作为一种土地转让机制，用以规避财产继承时的财务责任和限制。
[2]

 这种现代信托的前身，被称为用益（use）。
[3]

 在最基础的程度上，该种工具被用来将土地转让给受让人，并由受让人在转让人有生之年，为转让人的用益而持有土地，而在转让人去世后为其选定的家人持有土地。如此一来，转让人可以确保土地由其家族成员继承，而不被领主没收。这同样被应用于佃户外出征战，如十字军东征之时，受托人可被指定为佃户管理土地。转让土地的一方在今天被称为信托设立人（settlor），或信托人（trustor），其向受让人转让土地并使受让人为其自己或其他人的利益而持有土地。土地的受让人被称为受托人，因其系受人所托管理土地。对土地持有享有利益者，即为受益人，其系受益于土地使用的一方。

尽管上述三方架构在当代信托中依然如此，但当代信托产生的背景已截然不同。它由土地信托开始，逐渐发展到家庭范围内一切财产种类，包括货币资产和股份信托，直至今日被视为一种管理金融证券资产的重要商业工具。
[4]



3.2　对信托的定义

存在各种依据不同路径达成的对信托的定义，
[5]

 但最具帮助的定义由Maitland作出：


当一个人享有某种必须为他人利益或为某种特殊目的而行使的权利时，我们就能说该人系基于信托为他人或特殊目的享有该种权利，该人就成为受托人。
[6]




这个定义揭示了信托的某些关键特征：信托涉及受托人，其系为他人利益或为某种确定的目的而行动；信托涉及权利之行使；信托涉及受托人被赋予某种义务。然而，这个定义并未揭示财产由受托人持有的特征，而为他人利益持有明确财产正是信托的核心要义之一。但是，对财产之定义困难重重，必须小心翼翼地确定究竟何为信托标的（subject matter）。
[7]

 在最简单的情形中，信托标的是有形财产诸如土地或汽车。但在其他情形中，无形的财产，甚至是对人权诸如债权，同样被包含在内。如此一来，如Maitland一般将信托的标的描述为一种权利是有其可取之处的，诸如获得金钱支付的权利，或使用土地的权利。尽管如此，律师一般将信托标的表述为财产。这种简单表述亦在本书中被予以使用。但需要注意的是，当我们提到财产的时候，它指的是与某个事物相关的权利，不仅包括有形的，也包括无形的。

基于此，我们可以推断出信托所具有的两个根本特征：

（1）某人为了一人或一目的而持有财产权——财产要素；

（2）在衡平法下，某人负有义务为该人或该目的而行使权利——义务要素。

在Parkinson对明示信托——由信托设立人明示设立的信托——所作的定义中，特别确认了这两种要素的重要性：
[8]




明示信托是一种衡平法下的义务。该义务约束受托人，使其基于对他人的某种责任，为他人的利益处理其具有法定所有权的特定财产。这种义务既可能是为了具有衡平法对物性财产权益的人的权益，亦可能是为了促进某种足够明确的目的，只要该目的是基于信托条款或法律规定，可被意图具有执行权利的人所执行。


正是这两个要素，即为他人或特定目的持有财产，以及受托人的个人责任（personal liability），使信托与其他法律概念相区分。
[9]

 一般情形下，受托人对财产具有法定所有权（legal title），但不具有绝对的所有权（absolute ownership）。就普通法而言，受托人即财产的法定所有权人，但衡平法认为受托人系替他人持有财产，该他人即受益人。受益人在信托下的权利仅为衡平法所承认。受托人所享有的所谓所有权纯粹是一种负担，受托人的身份使其负有义务完全地为受益人的利益而管理财产，并被施以诸多繁重的义务和责任。信托的所有好处全归于受益人。

在上述两种信托的核心要素中，以往大多认为财产要素更被关注，这在案例及评论中皆尽如此。诚然，财产的法定所有权和衡平法所有权分离的事实，构成信托的核心，信托法亦因此在传统上被认为是财产法的一个分支。尽管财产要素的重要性不容否认，但近来，越来越多的关注是在义务要素之上。
[10]

 最重要的是，Lanbein提出了“信托的合同论内涵”，
[11]

 认为信托应被视为一种关于信托财产应如何被管理及分配的协议。尤其是，他所称的“信托交易”（trust deal），定义了受托人在管理信托财产时的权力和义务。Lanbein并不旨在论证信托应被定义为与义务要素相关（其认为该义务源自合同）。他认为，信托是“合同和财产的混合体”，以及信托“横跨我们对财产和合同的分类，盖因其本身即为一个关于如何有效利用财产的合同”。
[12]



这种关于信托的合同论解释显然有其作用，尤其是其并未否定信托的财产要素。显而易见，正如我们将在本书的诸多案例中看到的一样，受托人义务和权力的性质，以及信托的特定功能，往往取决于信托文件的条款。在很多情况下，所谓“信托法”，仅仅是一种默认规则，其完全可被信托设立人在创设信托时予以拒绝，或仅仅在信托文件未作相反规定时予以适用。

然而，Langbein理论的关键问题在于，他将重点放在信托设立人和受托人之间的合同或协议上。商事语境下的信托，自有信托设立人和受托人之间关于信托条款的谈判和协商。然而，信托除在商业世界中具有重要作用外，在其他领域，诸如家庭内部，依然有其重要适用。而在这些领域，谈判和协商的过程很少发生。事实上，即使在商业领域，将信托形容为一种协议也具有高度误导性。考虑到其核心要素和关键特征，事实上无法将信托视为合同性的。具体理由如下：

（1）典型的信托结构表现为，信托设立人向受托人转让财产，受托人基于信托为受益人持有该财产。任何据以设立信托的协议均发生在信托设立人与受托人之间。然而，一旦信托得以设立，信托设立人即丧失对前述协议予以执行的权利，一般来说除非其为自身保留撤销信托、
[13]

 指定受托人、指定受托人的投资方向
[14]

 及变更信托
[15]

 的权利，其对信托不再享有其他任何权利。对信托的执行属于受益人的权利。而受益人并非协议一方当事人，且因其往往对信托的设立并未提供对价，其仅系无偿受让人。尽管现在合同外的第三人依据成文法在特定情形下可对基于合同的权利申请执行，
[16]

 但受益人有权执行信托的权利早在成文法制定之前即已存在。

（2）立遗嘱人可依据遗嘱创设一项信托，并使其在立遗嘱人死亡之时立即生效。而被指定的受托人一般而言无法被认为是与立遗嘱人达成了某种合同。受托人固然并不负有必须接受信托的义务，但仅以此亦无法从中推导出受托人地位之获得，系与信托设立人以合同方式达成之结果。

（3）正如我们即将看见的，
[17]

 一个信托设立人可能宣告自己为受益人。在这种情况下显然不存在信托设立人与受托人之间的合同。
[18]



因此，“合同理论”无法作为对明示信托的通用解释，但这也并不意味着Langbein的理论应该被全盘否决。他指出了与信托法相关的一个真理，即受托人的义务可依据信托文件予以变更。这对于将信托文件认定为一种协议或合同并无帮助，但显然有助于对受托人义务的本质的判别和认定。

由该理论可得出如下结论，即信托由两个要素构成。
[19]

 财产要素着重于一项信托仅在存在财产时才成为可能，且财产被分割为受托人的法定对物性财产权利（legal proprietary rights）
[20]

 以及受益人的衡平法对物性财产权利（equitable proprietary rights）。如我们下面将看到的，
[21]

 该认识的重要性在于可据此推导的后果，即一旦受托人陷入破产，其债权人无法取得信托财产，盖因依据衡平法该财产归于受益人所有。同样，一旦财产被不当挪用并转让给第三人，并由第三人占有，受益人有权依据衡平法对物权主张返还。
[22]

 义务要素则着重于受托人对受益人所负有的管理和运用财产的义务。需对该要素予以正确认识的原因在于，受托人无法自信托财产受益，除非其自身也系信托受益人。

3.3　与信托相关的基本原则

在Westdeutsche Landesbank Girozentrale v Islington LBC案中，
[23]

 Lord Browne-Wilkinson指出了他认为可无争议地适用于所有信托的四个基本原则。尽管如下所示，在特定背景下对这些原则的解读和适用依然不乏争议，但这些原则依然有助于决定一项信托应如何及在何时被认定。

3.3.1　良知

衡平法运行之基础，在法律利益持有人所持之良知。在由信托设立人或立遗嘱人设立明示信托的情形下，如法定所有权人未能实现其所受让的财产的目的，即构成显失公平。一项信托因法律实施而设立时，法律因法定所有权人的显失公平行为而强行施加一项信托。

3.3.2　对影响良知的事实的认识

由于执行信托的衡平司法权取决于法律利益持有人的良知在某种程度上受影响的事实，故如其对影响其良知的事实并不知情，即无法被视为受托人。换言之，在由信托设立人或立遗嘱人设立明示信托的情形下，法律利益持有人必须明知其系为他人利益持有财产，或者在法律构建信托的情形下，其应对所谓的影响其良知的因素有所知晓，这至少是一般规则。
[24]



3.3.3　可识别的财产

为成立一项信托，必须有构成信托标的的可识别的信托财产。至少作为一般规则，这构成信托至关重要的一项要素，即受托人有义务将信托财产区分于其自有财产。
[25]

 如受托人被允许将其所受让的财产混同于其自有财产，即构成该财产并非基于信托持有的重要证据。
[26]



3.3.4　衡平法对物性财产权益

自信托成立之日起，受益人即对信托财产取得衡平法对物性财产权益。该衡平法对物性财产权益具有可执行性，且可对抗除对该衡平法对物性财产权益不知情的、已支付价款的买受人之外的任何受让该财产或可识别代位物的人。

3.4　信托的功能

无论是在家事还是商事语境中，均存在一系列的理由使得人们希望创立一项信托，以分割法定所有权和衡平法所有权。

3.4.1　资产隔离（Segregation of Assets）

信托可以使信托财产与信托设立人的自身财产相隔离，以保护该财产免受信托设立人的破产影响。这是因为，如信托设立人陷入破产，因其对信托财产不再享有任何对物性财产权益，故其债权人亦无权对之予以主张。资产隔离同样适用于受托人。如受托人陷入破产，其债权人同样无法主张信托财产，因信托财产在衡平法下归属于受益人。

3.4.2　资产分割（Asset Partitioning）

资产分割是指取走一项资产并在该资产上创设不同权利的能力。在家事语境中，资产分割尤为重要，其可使信托设立人或立遗嘱人创设对财产的连续性权利，例如财产留给Alan，而剩余利益归于Brenda。这意味着Alan在其生前将享有该财产的权益，而在其死后，该财产将转让给Brenda。

3.4.3　管理财产

由受托人为受益人管理及治理财产可能带来特别的优势。这可能是因为受托人拥有特殊的金融及投资技能，或者是因为受益人太过幼小而无法自行管理财产或向其托付财产，因此使其他人为其持有财产更符合其利益。

3.4.4　持有财产之便利工具

对于某些由共同利益所联系的群体来说，信托可能是为其共同利益持有财产的合适方式。这也是信托被广泛运用于商业社会的主要原因之一。比如，信托被用来作为管理养老金
[27]

 的机制，在该机制下，受托人为雇员利益管理信托资金；或一群人通过单位信托或投资信托的方式投资的机制，受托人据此为购买单位信托或信托基金份额的投资者持有一系列证券。

3.4.5　避税

信托同样可被用来作为一种减少或免除纳税的工具，例如信托设立人所需缴纳的税率较高，则将财产转让给受托人将有利于降低税率。然而，信托不能被用来逃避业已发生的纳税义务，盖因如此即可能构成犯罪。
[28]

 一系列的避税机制均以信托为实现手段。这种机制合法性的关键原则在于，通过对事务进行合理安排以减轻纳税责任是合法的，
[29]

 但如以逃避或减免税负作为信托的主要目的或主要目的之一，则被认为构成滥用。因为这并非具有正当性的举动，一般反避税条例将对纳税责任予以调整并冲抵业已取得的税收优惠。
[30]



3.5　信托下的权利与利益

对信托而言，一个根本的要求是，受托人基于信托为其他人持有财产。然而这个简单的命题将引发其他非常困难的问题，比如，所谓的“财产”究竟何指？以及受托人与受益人各自的权利与利益的本质是什么？

3.5.1　专用术语带来的问题

当我们审视与信托相关的不同利益时，我们立刻能够发现法院或评论者所使用的术语的问题。诸多概念被相对随意地使用，比如“所有权”（ownership）、“产权”（title）、“地产权”（estate）、“权利”（right）、“利益”（interest）、“权益”（benefit）以及“财产”（property）。每一个概念均有好几种不同的定义，因此有可能两名法官均使用相同的“衡平法利益”（equitable interest）一词，而实际欲表达之内容及目的则南辕北辙。正如Viscount Radcliffe
[31]

 所言，问题在于“我们的法律系统并未提供足够多样化的词语，来准确地分别反映‘利益’（interest）和‘财产’（property）所蕴含的多重含义”。

有些术语应被停止使用，另外的一些术语在被应用时则应予以万分小心。比如，“所有权”意味着“所有权人”对一项特定财产享有完全的权利。但对信托而言，这是个不相容的术语，盖因与信托财产相关的权利在受托人与受益人之间进行了分割，因此依据普通法“拥有”财产的受托人并不享有与该财产相关的所有权利。甚至“财产”（property）一词也具有歧义，
[32]

 因其既可特指某特定财产，亦可用以描述与该特定财产相关的权利。在本书中，“财产”将被用来指资产，无论是有形的还是无形的资产，包括债券和股份。

接下来重点应转移到某特定人群对特定财产所享有的权利。如该权利得到普通法的认可，则我们可称之为“法定对物性财产权利”（legal proprietary rights）；如其由衡平法予以确认，则我们称之为“衡平法对物性财产权利”（equitable proprietary rights）。有时候，法官也使用“利益”（interest）代替“权利”（rights），比如某人对某财产享有“利益”。这种用法也得到成文法的确认，比如，对一项衡平利益的处分应以书面形式进行。
[33]

 “利益”可简单地描述为与某特定财产相关的权利的概要。当这些权利由衡平法，而非普通法予以确定时，它们即可被恰如其分地归结为“衡平法利益”。

法官及评论者经常在“权利”（rights）、“利益”（interests）和“所有权”（ownership）之前加上“受益的”（beneficial）这样的词语。这正是招致混淆的主要原因之一。有时候，受益利益仅仅是衡平法财产利益的另一种称谓而已。然而，“受益的”并不总是对应于“衡平法的”，盖因绝对的财产法定所有权人同样对该财产享有受益利益，但并无任何衡平法利益。因此“受益利益”最准确的用法，系指一个人收到财产的部分或全部权益的权利，例如对财产或其孳息的使用。据此，如果财产的法定所有权人对该财产享有绝对的产权（title），其当然亦享有该财产的受益利益。但如果法定所有权人基于信托为他人持有该财产，则该他人对该财产享有受益利益，以及衡平法对物性财产权益。法定所有权人也可能同时为其自己和他人持有财产，这种情况下，法定所有权人及受益人均对该财产享有受益利益。

3.5.2　与信托相关的权利的运用

信托法主要涉及不同主体依据信托的设立所取得的不同权利。在确定由此产生的一系列不同权利时，需要对诸多原则和概念予以仔细分析。

试举如下简单案例，Alan宣告将一块土地转让于Brenda和Claire，使他们基于信托为David而持有该土地。

（i）信托设立人的权利

在信托设立前，假设Alan对土地具有法定权利（legal right），因此土地被登记在其名下。换言之，Alan对土地享有法定所有权。他同样被视为对土地享有受益权利（beneficial right），因为他有权获得因土地而产生的利益，比如获得土地上的孳息，及对土地进行占有。但其并不具有针对土地的任何衡平法利益。信托法的一个根本原则是，当某人对财产同时具有法定所有权和受益所有权，其即对财产享有绝对且独占的权利，衡平法利益无任何存在的空间。此时，衡平法利益须经特定的事件予以创设，从而从法定利益中被分离出来。Lord Browne-Wilkinson在Westdeutsche Landesbank Girozentrale v Islington LBC案中，
[34]

 对此进行了阐述：


当某人对金钱或财产享有完全的受益所有权，包括法律角度和衡平法角度，其对该财产即不享有任何衡平法利益。此时法定所有权包含了所有的权利。直至法定权利与衡平法权利分割开来，否则即无衡平法所有权的存在空间。


当该土地被合法地转让给受托人，Alan即同时丧失其针对土地的法定权利及受益利益，因此其将被排除在后续的交易框架之外。然而，如信托未被有效宣布，则法定所有权依然将转至Brenda和Claire，但此时因明示信托的宣告失败，衡平法对物性财产权益亦将被创设，并由Alan依据所谓的归复信托予以主张。
[35]



（ii）受托人的权利

一旦Alan将土地转让给Brenda和Claire，他们即对土地享有共有的法定所有权，并在法律上被视为该土地的共同所有权人。但由于他们系基于信托持有该土地，其不具有针对财产受益的利益。信托的存在剥夺了他们依据法定所有权获益的权利。

尽管大部分信托中，受托人均对财产享有法定所有权，但并非总是如此。同样有可能宣告一项针对财产的衡平法对物性财产权益的信托。比如，信托受益人有权宣告其系基于信托为他人持有衡平法对物性财产权益。例如，Michael基于信托为Naomi持有货币。而Naomi可能宣告一项信托，宣告其系为Oliver持有衡平法对物性财产权益。因此，Michael享有货币的法定所有权，并基于信托为Naomi持有；而Naomi则再基于信托为Oliver持有其在前一个信托下享有的针对货币的衡平法利益。这个链条可以无限持续下去。在这里，仅有由Michael为Naomi持有货币的信托才存在法定所有权；除此之外的其他信托则仅涉及受益人衡平法利益的信托。
[36]

 创设这种衡平法对物性财产权益的信托链条的可能性在商业应用下非常重要，尤其是针对有价证券及与此相关的权利的信托。

（iii）受益人的权利

回到由Brenda和Claire为David持有土地的例子上来，一旦信托被有效创设，David即拥有针对土地的衡平法权利，其同时享有该土地的受益利益，因此，依据该信托的性质，其可能有权对土地进行占有，并获得自该土地而产生的收入。

3.5.3　法定利益与衡平法利益的合并

享有独占的法定所有权和受益所有权的人，同时不享有衡平法对物性财产权益；与此同理，即使衡平法对物性财产权益已被创设，如财产经转让而由一人独享法定所有权和受益所有权，此时衡平法对物性财产权益亦告消灭。该原则的另一种表述方式是，某人不能基于信托仅为自己持有财产。
[37]

 这在Re Cook案中
[38]

 得到阐述。该案中，一块土地由一对夫妇基于信托为他们自己所持有。鉴于他们系夫妻两人，他们各自均可基于信托为其自己及对方持有土地。然而，当丈夫过世后，该土地的所有利益，无论是法定的还是衡平法的，均归于妻子一人。在此情形下，法院判决衡平法利益被法定利益所吞没，两者因合并归于同一，信托因此终止。正如Harman J所确认的，“在除受托人之外无人自信托受益之时，信托即不可能存在。盖因无人再可执行信托，因此实际上并无信托可言”。
[39]



3.5.4　衡平法利益被超越的情形

当受托人基于信托为他人持有财产时，其往往负有对信托财产施加管理的权力和义务。
[40]

 这些权力和义务可能包括出售信托财产。这种出售对法定对物性财产权利和衡平法对物性财产权利的影响，系信托法之真正重要的事项。在判断针对信托财产的交易所带来的影响时，有必要对获授权交易和未获授权交易予以区别。

（i）获授权交易

于受托人经授权出售信托财产之情形，其所产生的效力即超越受益人的衡平法对物性财产权益之追及范围。这意味着，当信托财产已被转让给买受人，受益人即丧失针对信托财产的衡平法对物性财产权益；同时，相对应的一项对物性财产权益在信托财产的交换物——在出售信托财产的情形下即为出售所得——上被予创设。
[41]

 超越原则的理论含义是，当信托财产脱离信托，该财产的衡平法对物性财产权益即被摧毁，而对应于初始信托财产的代位物此时进入信托，衡平法对物性财产权益即转而附于其上。超越原则适用于所有的信托，除非信托文件另有约定。
[42]

 该原则的法律后果是，第三人将完全地获得信托财产，且并非为受益人所持有，因为受益人已不再对之享有衡平法对物性财产权益。该条款亦并非仅局限适用于信托财产的出售，其同样适用于受托人合法地将信托财产分配给部分受益人之情形。这些受益人将完全地获得财产，而鉴于该种分配并无交换物存在，故其于受益人来说，其原先具有的衡平法对物性财产权益并无可转移并附着之物。

（ii）未获授权交易

于受托人未经授权将信托财产出售给第三人之情形，则超越原则并无适用空间。其结果是，受益人依然对财产享有衡平法对物性财产权益，故第三人将基于信托为受益人持有财产，即使该第三人并不知晓存在对该财产享有衡平法对物性财产权益的受益人。然而，当第三人为善意且已支付对价之时，该财产上的衡平法对物性财产权益即被摧毁。
[43]

 因此，如受托人未经信托文件的授权出售信托财产，但买受人对该转让支付了对价，且并不知晓受益人对财产的衡平法对物性财产权益或无正当理由要求第三人应对之知晓，该买受人即不受该衡平法对物性财产权益之制约。在此情形下，受益人仅能主张受托人违反信托。
[44]



3.5.5　衡平法权利的性质

尽管当受托人基于信托持有财产时，受益人对之享有衡平法权利这一点是明确的，但我们对该种权利的性质予以考虑。对此存在极大的争议。有四种不同的方式对该权利予以分类。

（i）对物权（Right in rem
 ）

衡平法权利可被定义为针对某特定财产的对物性财产权利。这也是对这种权利最为普遍的描述。
[45]

 传统上认为这种权利的关键特征之一，是权利持有人有权排除世界上其他所有人对该财产的使用。
[46]

 对于拥有法定对物性财产权利的法律后果，显然如此。但衡平法对物性财产权利则基于不同的运行基础。其一，正如我们已经见到的，该权利不得对抗支付对价的善意第三人所取得的权利。因此，衡平法权利并非可对抗任何人，且其弱于可对抗支付对价的善意第三人的法定所有权。其二，如第三人偷走信托财产，受益人无权以侵占向其提起侵权之诉，
[47]

 而受托人则可以。但如受益人占有信托财产，则其有权基于侵占提起侵权之诉；但此时，其系基于占有权而非基于其衡平法对物性财产权利。
[48]

 相类似地，当财产因某种疏忽行为而遭受损坏时，受益人无权向侵权人就财产损坏或经济损失提起索赔，盖因该种请求权仅被赋予具有法定对物性财产权益或占有利益的人。
[49]

 当受托人作为诉讼一方时，
[50]

 前述诉讼可被提起，然而一旦导致财产损坏之行为经由受托人同意，则前述以受托人为原告之诉讼又不再可行，盖因此时第三人并无任何不当之处。

（ii）对人权（Rights in personam
 ）

Maitland
[51]

 将受益人的衡平法权利描述为针对受托人的对人权（personal rights），而非针对某物的对物权（property rights）。显然，受益人具有针对受托人的对人权，如出现违反信托文件之时。问题是，Maitland认为受益人仅具有对人权而不享有任何对物权，这就难以解释受益人所具有的约束第三人的权利，甚至在第三人不知其权利存在之时亦然。
[52]

 比如，受托人基于信托为受益人持有一辆汽车，并将之赠与第三人。此时该第三人并没有对此支付有偿对价。该情形下，受益人有权以其衡平法权利对抗第三人，即使该第三人对受益人所具有的索赔权一无所知。相类似地，假设受托人陷入破产，破产受托人无权对信托财产主张优先于受益人的权利，这也证明受益人所持权利，绝不是仅仅针对受托人的对人权。进一步而言，即使信托标的本身即为对人权，如受托人基于信托持有被存入银行账户的存款之情形，在受托人陷入破产时，受益人依然有权主张该银行账户内的货币本身，即使对银行而言，其所负义务为支付与存款数额相当的款项。换言之，普通法下，受托人对存入银行账户的货币仅享有对人权，而该种权利无法对抗其自身的破产，然而受益人则对之享有衡平法对物性财产权利。

（iii）对抗权利之权利（Right against rights）

鉴于在分析受益人的衡平法权利时，以对人权或对物权予以描述均存在困难，McFarlane和Stevens
[53]

 将受益人
[54]

 的衡平法权利表述为一种“对抗权利的权利”，即受益人所享有的，是一种据以对抗受托人的法定所有权的权利。
[55]

 换言之，与其说受托人基于信托为受益人持有财产，McFarlane和Stevens认为更准确的说法，是受托人基于信托为受益人持有信托财产的所有权，而受益人则享有针对受托人所有权的衡平法权利。

该种分析可被用来解释衡平法权利的某些特性，尤其是在衡平法权利足以对抗自受托人处取得权利的第三人——如所有权被受托人转至第三人——的情形。除非第三人系善意且已支付有偿对价，否则其即受制于受益人所享有的足以对抗法定所有权的权利。然而，在信托财产遭第三人偷窃时，受益人无法依据侵占直接对第三人提起侵权之诉，盖因此时第三人的权利并非自受托人处继受。因此，如有第三人窃取了一辆基于信托被持有的车辆，其权利并非继受于受托人的所有权，而系依据原始占有取得。这种理解同样可用来解释受益人在受托人仅具有对人权时如何获取衡平法权利。比如，当受益人行使一个针对银行账户的衡平法权利，其并非针对银行账户本身行使该种权利，其行使权利所欲对抗者，系受托人所享有的自银行处获得付款的对人权，这就是受益人的对抗权利的权利。在受托人的这种权利由第三人——如受托人的破产受托人——所获得时，受益人依然有权执行其权利，并以之对抗第三人自受托人处取得之权利，即使破产受托人对受益人的存在一无所知。这正如自受托人处取得所有权的第三人，其所有权无法对抗受益人之权利一样。

McFarlane和Stevens的理论在解释衡平法权利的特质时很有帮助，尤其是其避免了需在对物性或对人性之间二者择一所带来的困难。其同样避免了法定所有权和衡平法所有权的区分，因其不予提及任何与衡平所有权相关的概念，而代之以“衡平法权利”的概念。其同时进一步揭示了以衡平法权利为标的的信托如何存在。比如，Brenda作为受益人所享有的衡平法权利，可基于信托为Clare持有，如此一来，Clare具有可对抗Brenda的衡平法权利的权利，以及针对受托人的财产所有权的权利。该理论还能使衡平法权利的概念在没有衡平法体系传统的法域中得到移植，因为任何法律体系均能接受一个用以对抗其他权利的权利。

尽管McFarlane和Stevens的理论旨在阐述受益人的衡平法权利的本质，但其总体来说无法获得赞同，盖因其包含了诸多臆测的且不必要的繁复分析，具体理由如下：

（1）所谓“用以对抗权利的权利”的语义与衡平法法律体系并不兼容。法院并不使用该种语言体系，而是将重点放在对物权上，且法官们认为，受益人确实对信托财产拥有对物性财产权益。
[56]

 相类似地，成文法将一项信托下的利益规定为“财产利益”。
[57]



（2）该理论并未充分地对一项信托项下受益人利益的基本财产性质予以阐述。这种利益可予转让、交易，且可基于信托为他人持有，得以使受益人可指示将信托财产交予其自己，
[58]

 以及可能导致税收责任，因为受益人对信托财产享有直接的诉请。所有的这些法律后果可以被认为符合“对抗权利的权利”这一分析路径，但将受益人的权益理解为对物性财产性质，显然更加直白且简单。

（3）衡平法的一个根本原则是，一项信托不因受托人的空缺而失败。
[59]

 假设信托设立人创设了一项信托，而受托人对此予以拒绝，则受益人有权要求法院指定一个受托人。此时受益人拥有的要求指定受托人的权利，就不能被视为对抗受托人所有权的权利，盖因在这特定时间点，并无受托人之存在。对此更合理的解释显然是，受益人该权利之产生，在于法院须确保对受益人针对信托财产所具有的对物性财产权利的尊重。

（iv）修正的对物性财产权利

尽管存在瑕疵，但“对抗权利的权利”的分析路径确实解释了衡平法权利的某些关键特征，这是“对物权”理论和“对人权”理论均无法实现的。一个比较理想的观点是，衡平法权利应被视作具备对物性财产性质，将此作为可对抗第三人之基础。但衡平法对物性财产权利系一种经修正的权利，因其不具备与法定对物性财产权利完全相同的特性。盖因衡平法对物性财产权利可以被正当地视为补充性的对物性财产权利，是对法定对物性财产权利的补充。而这正是法定对物性财产权利得以对抗有偿购买财产的善意第三人，以及该财产的法定所有权人可依据侵权提起与财产相关的所有诉讼的原因。

这种修正的衡平法对物性财产权利的性质同样可对此予以解释：尽管受托人针对银行的要求返还存款诉讼是一项对人请求权，但当受托人陷入破产或账户内的钱款被第三人不当侵占时，该权利即可转化为受益人的对物性财产权利。该种权利的产生基础，在于衡平法可在金钱中确定财产价值。
[60]

 衡平法具有足够的想象力，
[61]

 从而能够识别信托受益人对被存入银行账户的资金之上所享有的相等价值的对物权。换言之，在前述情形下，信托持有之标的并非是金钱本身，而系金钱的价值；因此，即使信托所针对之金钱标的系由不同组成部分所构成，比如银行账户内之存款尚包括受托人的自有资金，结论依然如此。一旦这种概念性的跳跃被完成，即更容易将受益人权利所指向的金钱价值理解为一种对物性财产权利，受益人据此即获得对抗除支付有偿对价的善意第三人之外的任何第三人，即使受托人本身对银行仅拥有一种对人性质的权利。这在Pearson v Lehman Brothers Finance SA案中由Briggs J予以确认：
[62]

 “毋庸置疑，客户对其律师的客户账户享有受益利益。而受益利益之标的，不过是该律师作为银行客户所享有的针对银行的对人权。”事实上，衡平法下这种修正的对物权的概念实质上与McFarlane和Stevens的“对抗权利的权利”的理论并无区别，而仅仅是采用了法官所使用的语言和概念，并因此更易理解和阐述。

将受益人对信托财产所享有的权利视为一种修正的对物性财产权利，这在分析受益人希望取回由第三人受让的财产——即使该财产的原始形态已被新的财产形态所代替
[63]

 ——的诉讼时，尤为重要。比如，受托人将其基于信托所持有的股份不当处分于第三人，第三人将之出售并用出售所得购买了一辆汽车，信托受益人可对该汽车行使衡平法对物性财产权利。该结论可通过McFarlane和Stevens的理论来进行解释，即受益人用以对抗受托人所有权的权利被延续至可用来对抗第三人，且在股份被出售时延续至用以对抗其代替物汽车身上。然而，从概念上和分析上更易理解的方式是，受益人对于股份的衡平法对物性财产权利延续至被视为股份代位物的汽车。但是，从衡平法角度来看，该对物性财产权利是一种经修正的权利，盖因其无法对抗善意买受人。

（v）在“对抗权利的权利”和“修正的对物性财产权利”之间的选择

上诉法院对Shell UK Ltd v Total UK Ltd案
[64]

 所作的重要但困难的裁决体现了在“对抗权利的权利”理论与“修正的对物性财产权利”之间进行选择的潜在重要性。在该案中，油品被储存在原告所有的油罐中，油罐及油管由两家公司基于信托为原告所持有。被告出于疏忽导致其中一个油罐溢装，并出现爆炸，因此损坏了原告享有受益利益的油罐和油管。法院所面临的问题是，原告是否有权主张因其具有受益利益的财产遭损坏而导致的损害赔偿，以及同时，原告是否有权主张因此造成的经济损失。被告承认其对财产损坏负有责任，
[65]

 但同时认为原告仅对财产享有衡平法利益。盖因原告既非财产的法定所有权人，亦未对财产实施占有，其无权直接向被告主张经济损失的索赔。然而，一旦信托受托人作为共同原告加入诉讼，针对经济损失索赔的诉讼即不存在障碍。如此即可解决财产法定所有权人缺位的问题，前述诉讼即可被确立，尽管实际遭受损失的并非受托人而系受益人。受益人无法自行对侵权者直接诉讼的事实，有可能破坏受益人权利的财产性特质。法院明确承认，受益人确对财产享有衡平法对物性财产权益，如仅因法定所有权归于消极受托人而拒绝向受益人提供救济，即将导致一种形式胜于实质的做法，
[66]

 盖因较之仅具形式所有权的消极受托人，
[67]

 财产的“受益所有权人”与侵权人之间具有更近的关系。关键是，法院最终认为，即使受益人并非法定所有权人，亦未对财产实施实际占有，受益人亦有权向被告主张因其疏忽所导致的经济损失的损害赔偿，盖因法院认可信托受益人与财产法定所有权人一样，均有权基于注意义务被违反而主张侵权法下的责任。

然而，尽管在Shell UK案中受益人被认为有权主张因被告的疏忽造成的信托财产损坏，受益人因对财产并不具有法定所有权或占有权，因此无法单独针对侵权人提起一个直接的诉讼。其结果是，受益人的衡平法对物性财产权利被视为一种经修正的权利，尽管实际上法院并未使用这样的语言。基于这种对物性财产权利，一旦财产遭受第三人的干涉，受益人有权主张权利并获得救济，但仅在受托人参与诉讼时方才可能。这是因为，针对财产的侵权诉讼是一种普通法下的诉请，且需基于对法定财产权和占有权的干涉或妨碍。因此，受益人无法向侵权人提起直接诉讼，盖因受益人所具有的对物性财产权益已被修正，且隐藏于法定所有权人的对物性财产权益之后。而对法定所有权人而言，其确实有权直接向侵权人提起诉讼，但其并无实际损失，实际损失由受益人承担，故其所获得的任何损害赔偿均将基于信托为受益人所持有。在出现受托人拒绝起诉侵权人的情形下，受益人则有权基于信托起诉受托人，或提起一个特殊的程序，即Vandepitte程序，
[68]

 受益人据此可以受托人为被告，提起一个针对第三人的诉讼。Shell UK案即为该种情形。

Shell UK案的结果同样可基于“对抗权利的权利”理论予以分析，但该种分析路径有失严谨且缺乏说服力。该解释路径将重点放在如下事实上：即受益人有权主张损害赔偿，而该权利可由受托人通过起诉侵权人妨碍其法定对物性财产权利而获得。但这是人为构造的，受托人本身无权主张损害赔偿，因其未遭受任何损失；受益人实际遭受了损失，然因遭受损失而产生的诉讼权利，却需依附于受托人所拥有的通过起诉排除对其所有权妨碍的权利。在Shell UK案中，诉请构筑在将受益人的损失结合到受托人的侵权之诉上，而非基于使用“对抗权利的权利”的推导路径。正是因为裁决以修正的对物性财产权利为阐述基础，该案的分析逻辑更为周延。尽管并非绝对明确，但该案对于受益人权利系一种对物性财产权利的认可是至关重要的，盖因这为法院支持受益人获得其可证明的、由侵权人直接造成的、因违反注意义务所导致的经济损失的赔偿请求提供了基础，尽管作为一种修正的权利，受益人无法直接向侵权人提出索赔，而必须依赖于法定所有权遭受妨碍的受托人的自愿或非自愿的参与。因此，上诉法院在Shell UK案中基于将受益人的权利视为一种修正的对物性财产权利所得出的裁决结果，较之将其视为一种“对抗权利的权利”，显然更具正当性。

3.6　信托的分类

在分析信托法细节的时候，我们将发现信托可在一系列的情形中产生。确定一个信托的分类系统有助于确定一项信托在何种情形下可被确认，及各种信托的不同特性。针对信托的分类存在诸多方法，但最主要的分类标准是基于信托被予创设的事件，以及信托据以产生的具体情境。

3.6.1　基于事件

基于不同的特定事件，可确定信托何时产生。这种依据事件而得出的分析框架由Birks
[69]

 提出，他定义了四种触发信托产生的事件：
[70]

 同意、不法行为、不当得利以及其他事件。这意味着信托的设立或基于一方对设立信托的同意意思表示，或基于被告的某种不法行为，或因被告以原告之利益损失为代价获得不当得利且该情形可被归入经法律确认的返还事由之一，或基于其他有待明确之情形。

一方面，这种基于事件的分类方法被部分评论者认为具有重要意义，但另一方面，它尚未得到法院的认可，似乎不应被予以适用。尤其在针对信托时，该分类方法无法反映法律的真实状态。

对此种分类，主要的批评意见如下：

（1）这种分类方法的实用价值大小，部分取决于其最后一个分类“其他事件”的范围：如其潜在范围非常大，则因此导致的不确定性将影响整个框架的适用。事实上，其潜在范围必然很大，因为一系列可能触发信托产生的事件，无法被归入同意、不当行为或不当得利之情形。比如，因被告具有显失公平行为，即使该行为之程度尚不足以构成不法行为，亦可导致信托的产生。
[71]



（2）针对以原告利益为代价获得不当得利的被告，基于信托为原告持有该不当利益，这并未获得明确认可。更合理的观点是，不当得利仅触发一种得向被告主张返还其所获不当得利价值的个人责任，而非直接触发一项为原告持有不当得利的信托。
[72]

 比如，当被告因原告之错误获得一笔钱款，其即负有按其所获不当得利价值向原告予以返还之义务，此时无法直接视被告为基于信托为原告持有该笔钱款。
[73]



（3）针对基于不当行为可触发信托的观点，从未有权威判例显示，因侵权或违约行为即可导致信托产生。唯一被认可的观点是，如被告违反受信义务并据此得利，从而构成衡平法下的不当行为，即导致推定信托的产生。
[74]



（4）最后我们来分析基于同意而设立的信托情形。然而，针对信托，适用“同意”这样的词语本身即难言适当，盖因典型的信托是信托设立人明示地在财产上设置信托，在信托设立人与受托人之间，无须形成约定甚至无须达成共识。诚然，受托人须自愿接受其受托人地位，该种行为亦可被视为对信托不持异议，但使用“同意”一词依然难免人为斧凿之痕。将“同意”作为认定信托产生事件之一的关键问题，是其含有指向达成某种合同的暗示性；然而正如我们已经了解的，
[75]

 信托的本质并非是合同性的。事实上，鉴于对价的缺失，在信托设立人、受托人及受益人之间，往往并无合同的存在。

综上可见，基于事件对信托进行分类，最多不过是毫无帮助的；而从坏的来讲，其甚至扭曲了对信托何时及如何产生的正确理解。

3.6.2　基于情境

我们可以采取另一种分类方法，即通过考量信托的产生情境，对其予以分门别类。
[76]

 鉴于某个特定的信托可能被归入多个类别内，这种分类方式并非是绝对互不相交的。基于这种方法，存在十一种信托。

（i）明示信托（express trusts）

信托的主要形态即为明示信托，由信托设立人（信托由某人于生前通过在财产上“设置”信托而设立）或立遗嘱人（信托由某人通过遗嘱设立）有目的地予以设立。信托设立人可通过宣告其基于信托为他人持有财产而设立信托，亦可通过将财产转让给某人、并使该某人基于信托为他人持有财产而设立信托。

（ii）固定信托（fixed trusts）

固定信托，即受益人之利益由信托文件予以明确约定之情形：例如，“由我的子女按平等份额享有信托财产”。受益人的利益范围在信托有效设立时即被确定。当然，所确定的利益可能在一段较长时间内具有连续性，如利益“在妻子生前归其所有，在妻子过世后归子女所有”。

（iii）自由裁量信托（discretionary trusts）

明示信托的另一种形态是自由裁量信托，该种信托模式下，受托人拥有自由裁量权，可按其意愿将财产分配给潜在的受益人群体中的一部分人，即信托对象。比如，这种信托可能赋予受托人自由裁量权，由其运用信托财产为一个特定公司雇员的子女支付教育费用。受托人可自由决定信托资金在这些雇员子女中的分配模式以及其所认为合适的分配金额。自由裁量信托的目标对象对信托财产并不具有衡平法对物性财产权益，因为受托人行使自由裁量权的结果并非一定赋予某受益人利益。其所享有的不过是一个期待，一项纯衡平法权利，即期待受托人以对其有利的方式行使自由裁量权的可能性。

（iv）生前信托（inter vivos trusts）

信托可以生前方式设立，这意味着信托由信托设立人在生前设立。

（v）遗嘱信托（testamentary trusts）

立遗嘱人可在其遗嘱中将其财产留给某受益人，即“不动产受遗赠人”或“动产受遗赠人”，因此，立遗嘱人的遗产经由遗产管理人接管并清偿所有债务后，即归属于受遗赠人。然而，立遗嘱人亦可能希望将其部分或全部财产设立信托。遗产经遗产管理人接管处分后，作为信托财产的部分即被转让给遗嘱所指定之受托人基于信托持有。这可能是一项自由裁量信托，或者一项设定了连续性利益的固定信托。

（vi）消极信托（bare trust）

在一项消极信托中，受托人单纯地为受益人的利益持有财产，该受益人必须是成年人。该种信托中，受托人没有管理和处分信托财产的自由裁量权，而是听命于受益人之指令。消极信托受托人可被描述为对信托财产不具有任何积极义务。
[77]



（vii）公共及私人信托（public and private trusts）

信托可为公共目标而创设，亦可为个人或某特定群体而创设。为个人创设的信托为私人信托，盖因其目的并非公共利益。慈善信托是最常见的公共信托，必须为公共利益而运行。
[78]

 此外，某些商事语境下的公共信托通过法规或规章予以创设，以履行公共职能，这些公共信托在运行时可能未必满足衡平法院所定义的信托的全部特征。
[79]

 比如，一个金融公司自客户处接受了一笔钱，即使该笔钱并未如金融服务局（Financial Service Authority）规定的那样被单独存入客户信托账户，其也被视为由金融公司基于信托为该客户持有。
[80]



（viii）保护信托（protective trusts）

保护信托可被视为一种用来保护受益人免受破产或其他不幸事件影响的保护性措施。
[81]

 典型的保护信托往往涉及在发生特定事件时授予受益人一项附期限的终身权益，如当受益人陷入破产或者权益本身被予转让之情形。如此类事件发生，初始受益人的终身权益即被剥夺，财产将以一项自由裁量信托而持有，但初始受益人仍有可能从受托人对分配信托财产的权力行使中获益，但此时获益之原因系基于受托人自由裁量权的行使，而非基于初始的信托安排。

该种信托之所以被称为保护信托，盖因其为受益人提供了一种保护机制。因此，如受益人陷入破产，则其所享有的终身权益的终止，意味着其债权人将无可供执行之财产，盖因初始受益人对信托财产不再享有任何衡平法对物性财产权益。这种信托在某些情形下尤为有用，比如当父母担心其子女肆意挥霍财产而导致被宣告破产时。鉴于保护信托在对抗债权人方面效用明显，其必然受制于一些限制。比如，该种信托无法被设立人用来在其自身陷入破产时对抗其债权人。
[82]



保护信托的性质及终身权益被剥夺的后果均可由信托文件予以规定，但是如信托文件仅仅是简单地约定受益人享有终身权益，以及财产以一项保护信托的方式而持有，
[83]

 此时将使用《1925年受托人法》第33条项下的法定机制，即如剥夺初始受益人的终身权益，则信托财产将基于自由裁量信托为初始受益人、其配偶或同性伴侣、子女或血缘关系更远的亲戚所持有。

终身权益被剥夺的法律后果，对初始受益人而言有时是有利的，尤其在可据此对抗财产的债权人之时；然而有些时候，同样有可能带来不利后果。比如在Re Baring's Settlement Trusts案中，
[84]

 一名妻子依据信托文件安排享有可持续获得收益的终身权益，除非特定事件发生，收益即被转付给其他人。妻子违背了法院要求其将婴儿交于有管辖权法院的命令，其丈夫为此申请了一个针对其财产的抵押令（Charging order）。这足以导致她初始享有的终身权益被剥夺，其无权再基于信托财产而获得收益，此时即产生一项自由裁量信托。在Gibbon v Mitchell案中，
[85]

 原告基于降低其继承税之目的，通过契据方式自愿将终身权益转让给其子女，然而其并未意识到终身权益的剥夺将导致一项自由裁量信托的产生。最终，转让终身权益的契据基于原告犯有严重错误而被撤销。
[86]



（ix）养老金信托（pension fund trusts）

养老金计划并非必须建立在信托机制之上。比如，雇员的雇佣合同可能规定，作为对雇员经济投入的回报，雇主应在雇员退休时向其支付养老金，或在雇员死亡时一次性支付一笔款项。然而，信托机制往往被大型养老金计划予以采用，作为为参与计划的雇员利益而管理资金的方式。一个典型的分担型养老金计划，按其总薪水或平均薪水的比例，为参与计划者提供固定的收益。养老金计划参与者往往是一个公司或几个公司的雇员，按其薪水的固定比例对养老金计划进行分担，他们的雇主同样分担养老金计划的一部分资金来源。形成的资金总和由受托人基于信托为雇员的利益持有，并在雇员退休后向其支付。

Hayton认为，“养老金信托应被认为是由信托基因不断演化而成的品种，其显著地区别于以家事信托为典型的典型信托品种”。
[87]

 这种描述可能是正确的，但养老金信托依然是一项信托，且依然受信托法根本原则的影响，尽管该种信托的雇佣关系背景意味着部分原则可能产生不同的适用路径。
[88]

 养老金信托与传统的家事信托的关键不同点如下：
[89]



（1）养老金信托的产生情景与传统的家事信托有所区别。在前者，主要涉及工作及薪酬；在后者，则涉及家庭关系及友情。
[90]



（2）养老金信托的运行模式不同于家事信托中典型的三方关系。在典型的家事信托中，信托设立人自愿地将财产转移给受托人，以使其基于信托为受益人的利益持有财产。而在养老金信托中，总信托下分成各个信托单位，
[91]

 每一名成员是总信托（head trust）项下的单项信托授予的设立人，同时又为受益人。从受益人角度出发，养老金计划的成员并非无偿受让人，盖因基于雇佣合同约定，雇主对养老金的分摊被视为雇员薪水的组成部分，且雇员亦有义务在其薪水中对养老金予以分担，故雇主亦依约负担同样的义务。受益人在养老金计划中所获取的收益因此可被视为对其所提供服务的延迟薪酬。
[92]



（3）养老金信托位于信托、雇佣和合同法的交界处，其包含的合同性质对养老金计划的运行至关重要。养老金计划被作为雇主和雇员之间延伸的合同关系的一部分存在，且其条款和规定均源自雇佣合同的约定。该合同同时可包含对计划予以变更的一系列宽泛权力。

（4）传统的信托受托人应为受益人的利益最大化而服务，但这并不适用于养老金信托的受托人。
[93]

 养老金信托的受托人应同时考虑到计划中其他参与者的利益，包括雇主的利益，
[94]

 以及养老金保护基金的运行。养老金保护基金是一个为养老金计划提供保险的机制，盖因养老金计划如运营不善时将面临赤字之可能。
[95]

 养老金计划中的这些其他参与者在雇主面临破产或养老金基金面临赤字时，均受到受托人自由裁量权行使的影响。

（5）养老金信托的重要性，以及雇主滥用权力及侵占信托财产的危险，意味着该种信托受到成文法的规制，尤其是《1995年养老金法》。该法为受益人的保护提供了保障，包括指定专业顾问的要求以及为防止资金短缺的最低资金要求。
[96]

 而《2004年养老金法》导致了养老金监管局的设立，该机构的出现降低养老金被挪用的可能性。

（x）归复信托（resulting trusts）

在特定情形下，受托人将基于信托为向其转让财产的人持有财产。在这些情形下，财产应被转回给信托设立人或立遗嘱人，因此该类信托被称为归复信托。
[97]

 比如，受托人将为未能成功设立明示信托的信托设立人持有财产。相类似地，当转让人未获任何对价将财产转让给受让人时，法律推定此时转让人的意图是使受让人基于信托为其持有财产。该种推定成立的理论基础是衡平法对人性持怀疑态度的格言。
[98]

 如果说明示信托基于其明示的意图所产生，归复信托的产生基础是法律推定转让人具有使财产为其自身利益而被持有的意图。

（xi）推定信托（constructive trusts）

推定信托
[99]

 的产生系适用法律规则的结果，而非基于信托设立人或立遗嘱人的明示设立意图，或基于对财产转让人所具有的意图的推定。该类信托可在一系列情形下产生，主要为当财产受让人被认为存在显失公平行为时，如财产系基于诈骗取得之情形。

3.7　信托与其他概念的区别

为更好地理解信托生效的时间节点及其运行模式，有必要将信托与其他法律机制进行对比，以确定各自的边界所在。有时候，这种边界是清晰的，然而其正日益变得难以辨别。

3.7.1　合同

信托与合同是截然不同的概念。合同植根于协议，要求契据或对价的存在，并将为合同一方创设针对合同相对方的对人权。而信托是衡平法概念，一般来说基于信托设立人或立遗嘱人的设立意图，为信托受益人创设对物性财产权利或者对人权。就受益人而言，其无须支付对价或作为任何交易的相关方，却依然有权执行该信托。对合同而言，合同一方有权以对方违反合同提起诉讼；而对信托而言，一旦成立，信托设立人即丧失起诉受托人违反信托的权利，且无法主张终止信托。

尽管在信托和合同之间存在这样的根本性区别，但在越来越多的情况下，两者之间的分割线日渐模糊。比如，存在一系列信托基于合同产生之情形，且已经确认的是，一个单独的交易可同时导致信托和合同的产生。
[100]

 正如我们所见，养老金信托即源自雇佣合同。当财产系为一特定目的而基于合同被转让，当该目的未实现时，同样可产生信托。
[101]

 此外，合同在变更甚至排除信托法规则的适用上同样意义重大。
[102]

 这在越来越多的受托人由专业人士担任的情况下愈发如此，其义务和责任往往取决于任命合同，而其中往往对受托人违反信托的责任予以排除。
[103]



3.7.2　债务

债权人与债务人之间的关系所将导致的责任是一种个人责任，盖因债务人自身以债务所具之价值为限对债权人承担责任。然而，一旦债务人陷入破产，其资产即由所有债权人予以平均受偿，除非部分债权人对债务人的财产享有担保利益。而信托中，受托人与受益人的关系截然不同，盖因受益人对信托财产享有衡平法对物性财产权益，一旦受托人陷入破产，受益人有权主张对信托财产享有优先于受托人债权人受偿的权利。

然而，这并非说债权人与债务人之间的关系就截然迥异于信托。受托人可能因违反信托对受益人担负一种个人责任，换言之，这将使受益人取得一个债权。从这个角度来说，受益人成为了受托人的债权人。
[104]



在Re Lehman Brothers International（Europe）（No 2）案中，
[105]

 受益人是否能被视为受托人债权人的问题被予以重点关注。该案源于Lehman Brothers银行在2008年的崩溃，留下归属于众多债权人的一大笔资金。为确保银行的众多债权人起码可获偿部分属于他们的资金，银行的破产管理人申请启动一项财产处分计划。
[106]

 该计划可使一个公司重新与债权人达成确定合同责任或类似责任的安排，比如说以债权人收回部分资金为代价清偿其债权，这相较于债权人无法收回任何资金的风险来说有其可取之处。这样的计划只有在获得75%以上债权人同意的情况下方可被执行。鉴于该计划可能对那些投反对票的债权人造成影响，其同时需由法院予以通过。本案的问题是，要确定哪些债权人的同意是必需的。法院判决认为，那些由公司基于信托为其持有财产、对该财产拥有衡平法对物性财产权利的客户被认为并非债权人。债权人被定义为对公司享有与金钱相关的请求，在该种请求到期时将形成债权的任何人。
[107]

 换言之，债权人是有权主张获得金钱给付的人。而针对信托财产的对物性财产性质的请求无法被视为要求公司履行债务的请求，盖因受益人所享有的请求系针对基于信托所持有的财产本身，而非该财产所包含的价值。然而，针对公司财产享有担保权利的人依然被归类为公司的债权人，盖因其本质上并无请求取得特定财产本身之权利，而仅能要求公司偿付欠款；其获得优先于其他无担保债权人的受偿顺位，并在实际结果上具有取得财产本身之可能，仅因其所具有的依附于特定财产上的担保。因此，拥有担保利益的债权人依然能被归类为债权人。

信托与债务之间的界限同样在Duggan v Governor of Full Sutton Prison案中
[108]

 被予以关注。该案中，上诉法院判决监狱规则关于任何囚犯均需将现金存入一个由政府掌控的账户中的规定，创设了一个债权债务关系，而非一个信托关系，盖因监狱规则并无任何体现存在设立信托意图之规定。政府无法被视为为受托人收取钱款，因此亦无为囚犯利益将之投入附息账户的义务。

但信托与债务之间的界限有时候较为模糊。比如，债务本身即可能成为信托的标的。同样可能出现的情况是，当借贷系为某种特定目的而发生，如该目的无法实现，则原本应成立的债务即可能构成一项信托，借款人将基于信托为贷款人持有该笔款项。
[109]



3.7.3　财产寄托

信托与财产寄托（bailment）存在诸多共同点，盖因两者均涉及为他人利益照看财产的义务，
[110]

 在信托中，受托人为受益人持有财产；而在财产寄托中，则是受寄人为寄托人照看财产。关键的不同，在于法定所有权的归属。
[111]

 信托中的受托人往往取得财产法定所有权，而在财产寄托中，所有权依然由寄托人所持有。这其中的显著区别体现在受托人或受寄人未经授权将财产出售给第三人的情形。在财产寄托中，如受寄人在该情形下将财产出售，寄托人有权向第三人提起基于侵占的侵权之诉，即使该第三人系支付有偿对价的善意买受人，盖因善意买受人无法对抗寄托人的法定所有权。而在信托中，如受托人违反信托将财产售于支付有偿对价的善意第三人，受益人即无法基于侵占向第三人提起侵权之诉，盖因其对财产并不具有法定对物性财产权益，
[112]

 衡平法对物性财产权益在对抗支付有偿对价的善意买受人时受阻。

上述区别的本质，在于财产寄托中的受寄人对财产不享有法定所有权，仅负有义务代表法定所有权人管理财产；而信托受托人对财产享有法定所有权，负有义务代表对财产享有衡平法利益的受益人管理财产。财产管理义务的性质，以及不当处分财产的法律后果，取决于识别某种法律关系究竟被认定为信托还是财产寄托，而这应通过考量财产转移的目的予以决定。但在某些情形下，财产寄托可能转化为一项信托，比如财产寄托的受寄人将其照看的财产出售，并将所得收益与其自有资金混同。（所得收益）的法定所有权此时归属于受寄人，其将为寄托人的利益持有出售财产的所得价值。
[113]



3.7.4　代理

信托与代理均可被归入受信关系，因此无论是受托人还是代理人均负有受信义务，其未经授权不得为自己谋利。
[114]

 但信托关系与代理关系之间的关键区别依然涉及对物性财产权利。代理关系是一种个人关系。这意味着任何由本人向代理人交付的财产，或者依然由本人享有法定所有权，或者在法定所有权已转移至代理人时，本人不再享有衡平法对物性财产权益；代理人的责任，仅仅是将收到的财产价值归还给本人，因此这种关系是一种债权债务关系。

然而，在某些情形下，信托与代理的界限并非如此清晰，且代理关系有可能向信托关系转化。这将出现在下述场合，即代理人为本人利益而从本人或第三人处接收财产，此时代理人基于信托为本人持有财产。在代理关系中信托是否产生取决于本人的意图。而认定本人意图的关键因素，则是代理人是否负担将所接收的财产或资金与其自有财产或资金进行区分的义务，
[115]

 盖因这将被视为代理人是否系为其自身利益而受让财产的关键证据。如代理人有权将接收的资金存入其自有银行账户并混同于其自有资金，此时其即仅负担将接收资金价值返还的个人责任。
[116]

 有时候，信托可能基于法律规定产生，比如律师必须将其客户交付的资金存入专门账户。
[117]

 此外，在财产为特定目的而向代理人转让、而该特定目的未予达成时，信托亦将产生。
[118]



最终，一项特定关系被定义为信托抑或代理，取决于创设关系的双方的意图。为帮助确定该种意图，Pearson v Lehman Brothers Finance SA案
[119]

 确立了三个原则：

（1）如果代理人被本人免除一项或多项受托人应负的基本义务，这并不意味着信托肯定无法被认定，但这将构成不存在信托关系的初步证据。比如，代理人被允许按其自己的目的使用本人交付的资金，这或许即意味着双方之间不成立信托关系，但这并非认定是否成立信托的最终依据，此时应探究双方关系的其他方面是否存在支持认定信托关系的证据。

（2）当事人以实现商业目标为目的，在为该目标之实现而需对本人享有对物性财产权益予以确认的情形下，法律不应局限于以典型的家事信托模式作为判断信托构成及其运行模式的标准。
[120]

 但同样地，当商业目标基于本人和代理人的个人关系即可满足时，法律亦不应在无充分基础支持时将信托关系强加于上。最终，信托是否成立应取决于当事各方的客观意图。

（3）显然，政策方面或多或少地支持对信托的认定，尤其在财产由推定受托人持有的情况下，当受托人陷入破产时，往往倾向于认定受托人基于信托持有财产以排除其他债权人的分配请求。但同样重要的是，作为假定受托人的客户的债权人应得到同样的保护，这即使在一项信托被予以认可时亦应如此。

前述三条原则十分重要，但同时，它们可能潜在地破坏了法律的确定性和清晰度，而法律的确定和清晰在商事语境中至关重要。上述第三条原则对于政策因素的关注，以及第二条原则所显现的某些不确定性，反映出司法裁量权在确定一项信托是否应当予以确认这个问题上的关键角色，尤其是由此带来的对物性财产性质的后果。这与近来部分对司法裁量在决定对物性财产权益方面所扮演角色的批评声音显然是相悖的。
[121]



3.7.5　权利转让

权利转让（assignment）是指一方，即转让人，将权利让渡于另一方，即受让人。比如，当B欠付A一笔钱款，则A有权将对B的债权转让给C，其结果为B欠付C钱款。这并不会导致信托的产生，盖因权利转让涉及既存权利，而未创设新的权利。

然而，权利转让与信托之间的界限，可能并非如第一眼所见那般黑白分明，特别是因为一项信托的创设可用来规避对权利转让的限制。比如，在Don King Productions Ltd v Warren案中，
[122]

 两名拳击推广人设立一个合伙，同意他们基于现有与特定拳击手签订的合同所产生的权益，均将被归入合伙。后来因该两名拳击推广人不和，导致合伙被解散。法院面临的一个问题是，是否所有的拳击合同均应被归入合伙。表面看来，该案中似乎存在指向合伙的权利转让，但鉴于部分合同约定了不得转让条款，导致部分权利转让将归于无效。法院则以不得转让条款并未阻止合同利益的接收方基于信托为他人持有合同利益的观点，绕开了不得转让条款的障碍。换言之，基于将是否同意转让权利转化为是否同意基于信托而持有权利的问题，绕开了对权利转让的禁止。这可能被视为是错误的，盖因对权利转让的禁止也可以被解释成同样禁止了信托的创设，这对向合伙转让权利的权益产生了实际影响。然而，由于合同仅对权利转让设置了禁止性规定，却并未禁止创设信托，更为可取的解释是合同并未禁止通过信托转让权利，其原因在于权利转让与信托在功能上是存在差异的。权利转让涉及对既存权利的让渡，而信托涉及新权利的创设。换言之，如A将其享有某种合同利益的权利直接转让给B，这就是一个权利转让。然而，如果A宣告其将为B的利益而持有该合同权利，这就涉及一项新的衡平法对物性财产权利的创设。这种差异由Don King Productions案予以认定，但其并非如其所表现的那般清晰。比如，当A为B的利益而创设一项以合同权益为标的的信托时，这确实涉及针对该合同权益的新的衡平法权利的创设，但此时B可以要求转让该合同权益，
[123]

 其实际结果即是权利被“转让”给了B。看起来通过对信托机制的运用，似乎所有的转让限制条款均可被绕开。

3.7.6　赠与

尽管传统的信托涉及将财产无偿转让于受托人并使其为受益人的利益持有财产，受托人与受益人均不对该财产转让支付对价，但在赠与与信托之间，依然存在本质的区别。这种区别主要表现在三个方面：

（1）典型的赠与包括双方当事人，赠与人将财产的所有权利转让给受赠人，不附加任何的义务。
[124]

 受赠人据此绝对且受益地接收赠与财产。

（2）典型的信托则由信托设立人将财产转让给受托人，受托人据此负有基于信托为受益人的利益持有财产的义务。鉴于受托人无法基于财产受益，因此该种财产受让无法被认为是受赠。同样，对受益人而言，盖因其并未绝对地接收财产，故对其而言亦并非赠与。当然在信托终止时，受益人即绝对地获得财产。此时可被视为经由信托机制而发生了有效的财产赠与。

（3）介于上述两种情形之间，第三种情形是财产的附条件转让。这种转让构成赠与抑或信托，取决于转让人的意图，并由法院基于客观标准予以判断。
[125]

 这在实践中的重要意义是，交易被认定为赠与抑或信托，将决定转让所附条件的性质。

附条件赠与与信托之间的区别，可通过Attorney-General v The Cordwainers' Co案
[126]

 予以阐述。该案中，立遗嘱人将一个旅馆留给Cordwainers公司，条件是该公司为立遗嘱人的某些亲戚支付年金以及为一些慈善目的支付费用。多年过去后，旅店的租金大幅上涨，因此在支付前述费用后尚有大量盈余资金。法院面临的问题是，谁有权取得这些盈余资金。法院判决，依据最初的遗赠条款，旅馆被视为一个附条件赠与，而非信托之标的；且通过作为遗赠条件的相关义务的适当履行，公司有权受益地取得产生自受赠财产的盈余租金。换言之，立遗嘱人的意图为，当被视为条件的义务得到持续履行并被满足时，公司应当绝对地接受赠与。这种认定可被用来与Re Frame案
[127]

 进行比较。该案中，财产被遗赠给一个管家，条件是管家应领养立遗嘱人的女儿并为立遗嘱人的另外一个子女支付费用。女儿对领养令（adoption order）提出异议，但被法院驳回。管家辩称，这是一种附条件赠与，在条件不可能履行时，其有权绝对地获得遗赠财产。法院判决，尽管立遗嘱人用了“条件”一词，但其实际意图是为其子女设立一项信托，这通过遗嘱中为其他子女支付费用的义务可以清楚地看出。

对附条件赠与还存在另外一种解读，即所附条件相当于在被转让的财产上设置了一项抵押（charge）。这意味着，如条件约定第三人有权受益，其即取得向财产受让人主张支付的权利；只有在该条件被满足的前提下，受赠人才完全地获得财产。如在Re Oliver案中，
[128]

 立遗嘱人留给他侄子一块土地，要求其侄子基于遗产而为某种给付。侄子占有土地后，将土地出售以履行该种给付义务。但问题是，侄子是否作为受托人持有土地，如其被认定为受托人，则其将承担在占有土地期间支付租金的责任。法院判决认为，侄子并非作为受托人持有土地。有权获得遗产的第三人，仅基于其遗产份额比例而承担施加于该土地上的抵押。因此，侄子并不受受信义务的约束，当对外支付遗产的义务完成后，其可以受益地保留该土地或出售土地的收益。而在义务完成前，第三人因遗赠人施加于土地上的抵押而对该土地享有衡平法担保利益，但一旦该土地被出售给支付了充分对价的善意买受人，该利益即告消灭。

3.7.7　遗嘱或未立遗嘱下的利益

当立遗嘱人死亡后，其财产将被转给遗嘱执行人。遗嘱执行人将完全地受让财产，但须基于受信义务，确保该财产被转让于依据遗嘱确定的权利人。当死者未留下遗嘱，其即构成未立遗嘱的死亡。此时并无遗嘱执行人，但法院将指定遗产管理人，以确保依据继承法将死者的财产转让于权利人。遗嘱执行人和遗产管理人均被定义为死者的“遗产代理人”（personal representative）。

在遗嘱执行人清偿死者的所有债务前，除非其自行承担法律风险将财产转让给相关受益人，遗嘱的受益人对死者的任何财产既不享有法定对物性财产权益，亦不享有衡平法对物性财产权益。
[129]

 在此之前，受益人不能为自身利益对遗产提出任何财产请求，而仅具有得以被分配财产的期待，这被称为纯衡平法权利。这对未立遗嘱情形下的权利享有者同样如此。
[130]

 这是因为，在遗产管理人清偿所有债务前，无法判断遗产的范围和组成。
[131]

 这显示了遗嘱或未立遗嘱继承情形中的受益人利益与固定信托下的受益人利益的根本区别。前者的权利并不具备对物性财产性质，其实质是一种要求遗产被予管理的对人权，而非依附于特定财产之上的权利。而信托下的利益则具有对物性财产性质，并与特定的信托财产相关联。
[132]

 尽管如此，在遗产未经管理之前，如任何财产被不当侵占，对之享有权利的任何人均可提起一个具有对物性财产性质的请求并要求受让财产的第三人返还财产。
[133]

 这或许显示了在财产被管理前，受益人确实对之拥有对物性财产权益。事实上，此时受益人仅仅代表遗产而行事，且在遗产代理人本身牵涉对财产的侵占时，代位遗产代理人而行事。
[134]

 因此，当侵占的财产被取回，其将重新被归入遗产，而非归属于受益人。这说明受益人的权利实质上依然是一种确保遗产得到适当管理的权利。
[135]



针对遗嘱财产利益的该种分析路径的重要性，在Commissioner of Stamp Duties（Queensland）v Livingston案中
[136]

 得到体现。该案中，立遗嘱人将遗产留给其妻子。在他死后，在遗产尚处于遗产管理人管理期间，其妻子亦去世，但并未留下任何遗嘱。如认定她对丈夫留给她的遗产享有受益利益，她自己的遗产即应被征税。法院判决，她并不具有该种性质的利益，盖因遗产管理尚未完成；相反，在她丈夫去世之后，遗产的完全所有权即被转让给遗嘱执行人，而其妻子并未取得该遗产的任何对物性财产权益。

受益人所享有的针对尚未完成管理的遗产的利益性质，在Re Leigh's Will Trusts案中
[137]

 同样被予阐述。该案中，立遗嘱人系其丈夫所留遗产的唯一管理人及受益人。而在她的遗嘱中，她将公司股份留给继承人；然而这些股份并不属于她所有，而应归属于她丈夫。法院确认其对未经管理的遗产并不具有对物性财产权益，而仅有确保其得到适当管理的权利。这作为一种权利财产（chose in action），可通过她的遗嘱予以转移。最终结果是她的遗嘱中的受遗赠人有权获得这些股份。

确保遗产得到适当管理的权利是一种可转移的纯衡平法权利这个事实，意味着有权获得土地的受遗赠人在遗产被管理之前，即有权签订一个出售土地的合法合同。
[138]

 尽管该土地直至管理完毕及受遗赠人取得产权交付前，实际上无法向第三人转让，然而这并不能阻止受遗赠人签立一个出售有待交付土地的合同。

遗嘱执行人或遗产管理人的对物性财产权益的性质同样非常重要。对遗产的法定所有权在死者死亡的一瞬间即由其遗产代理人承受。遗产上并不附有任何的衡平法对物性财产权益，盖因并无任何事件可创设该利益，除遗产代理人之外亦无任何其他人有可能享有该利益。正如我们所见，
[139]

 同一人不可能同时具有法定对物性财产权益与衡平法对物性财产权益。而遗产代理人也无法被认为对遗产享有受益利益，
[140]

 盖因作为受托人，其不可能获得据此受益的地位。如此一来，受益利益应归属于谁？一种观点是归属于对遗产具有权利之人，但其仅具有纯衡平法权利，本质上不过是一种对获益的期待权，且无法通过要求遗产代理人向其转移对遗产的占有或交付依据遗产所产生的收益，来实现其受益利益。因此，更合理的解释是，对遗产的受益利益在遗产管理期间处于悬而未决的状态。
[141]



3.7.8　权力

信托与权力之间存在本质的区别，因为信托施加了一种必须被履行的义务，而权力则意味着自由裁量，仅仅是可能被行使而已。但是信托与权力之间的区别很难划分，因为一项特定的信托文件既可施加信托义务，对受托人而言又可创设使其得以行使的自由裁量权。区分信托和权力具有重要意义，一方面因为有必要确定受托人是否必须或有权据此行事，另一方面则因信托可由法院依职权执行，但法院无法依职权行使一项权力。比如，在受托人未将财产指定分配于受益人之前即死亡的情形下，如该种指定分配财产被视为一项信托义务，则法院有权实施该行为；但如果这被视为一种权力，其将随着受托人的死亡而消灭。
[142]



尤其在涉及向信托对象分配信托财产时，区分信托和权力的重要性即得以凸显。据此一系列信托及权力的种类框架可予以框定。

（i）固定信托

在固定信托中，存在必须履行向受益人分配财产的义务。如该义务未被履行，法院将依据信托文件确保上述义务得以履行。

（ii）自由裁量信托

鉴于受托人有权决定具体受益的受益人，自由裁量信托下的自由裁量权可被认为是一种权力。但这种权力必须被行使，故其看起来又类似于一项信托。鉴于同时具备信托和权力的双重特征，故有时又称为“信托权力”（trust power）。因存在指定的义务，故这是一项信托；而针对谁将受益及受益多少的自由裁量，
[143]

 这又构成一项权力。自由裁量信托的受托人负有对受益人群体予以调查，并通过自由裁量之行使，使该群体中的某位或多位受益人受益之义务。如受托人未能履行该义务，其权力即予消灭，而由法院依职权行使，或颁布命令使受益人平等受益，或视具体情形按法院认为适当的比例进行分配。
[144]



（iii）受信权力

该权力系指赋予信托受托人，由其在受托人职权范围内分配财产的权力。这是一种真正的权力，因为受托人并不负担必须行使的义务。
[145]

 然而其所包含的受信人性质，决定了受托人必须对是否应该行使该权力予以考虑。
[146]

 如该权力未被行使，则权力即行消灭，且在财产尚未分配的情况下，该权力指向范围内的财产将根据信托条款而转移。比如，于固定信托之情形，如受托人享有按其意愿分配财产份额之受信权力，该权力一旦失效，本应通过权力行使而分配的财产，将按照固定信托条款予以分配。

受信权力可被分为如下种类：

（1）一般权力——向受托人所选定的任何人分配财产的权力；

（2）特殊权力——向被选定群体中的某一个人分配财产的权力；

（3）中间权力——向某个人或某个特定群体之外的任何人分配财产的权力。

（iv）伴随信托的权力

另外一种权力类型，是待分配财产的权力未得到行使时，即产生一个信托。这种权力赋予受托人决定是否分配财产的自由裁量权，然而一旦受托人在生前未能行使该种权力，权力即行消灭，且为了该权力之对象的利益而代之产生一项信托义务。比如，在Burrough v Philcox案中，
[147]

 立遗嘱人留给他的两个儿子针对其财产的终身权益，并将剩余利益留给其子女的后代。遗嘱明确，如两个儿子均未有子嗣，则后去世的那个儿子将有权在遗嘱中按其认为合理的比例将财产在立遗嘱人的侄子和侄女中进行分配。这被认为是立遗嘱人创设了一个为其侄子侄女利益的信托，但这取决于后去世的儿子的选择权力。如后去世的儿子作出选择，该选择显然是有效的；但如其并未进行选择，财产即将基于信托为侄子侄女的利益而持有，而他们将对之享有平等的份额。这种推导路径的合理性在于，立遗嘱人具有将其侄子侄女视为一个整体并使其受益的总体意图，但这种意图又取决于其后去世的儿子依据自由裁量行使选择权所体现出的具体意图。
[148]

 一旦其儿子未行使选择权，立遗嘱人关于使其侄子侄女整体受益的总体意图即应通过一项信托的产生而予以体现，该权力并不因立遗嘱人的去世而失效。

（v）纯粹的权力

权力同样可被赋予非受托人或者受信关系以外的其他人。这被称为“纯粹的权力”，获得权力者甚至不被要求须对是否行使该权力进行考虑。
[149]

 如该权力是基于某人的身份被赋予，而非基于其受托人地位，则受托人享有的是纯粹的权力。

（vi）对所创设者究竟是信托抑或权力的判断

信托设立人或立遗嘱人所创设的，究竟是一项信托义务还是自由裁量权，取决于其具体意图，该意图应通过对信托文件的审慎推导而得出。如果强制性语言被使用，如使用了“应被分配”之类的用语，即意味着存在一个必须被履行的信托义务。另一方面，如使用了意定性语言，如“可以分配”，则意味着此时构成一项受信权力。在财产未被分配的情况下，如显示存在一项明示赠与，即意味着一项受信权力被予创设，
[150]

 盖因该赠与削弱了受托人分配义务的可能性，其原因在于，信托设立人或立遗嘱人针对财产无法被分配的可能情形已制定相应的应急预案，而且即将生效。

在McPhail v Doulton案中，
[151]

 信托文件中的一个条款要求受托人应在其认为合适的时间，基于其认为合适的条件，以其认为合适的数量，将一笔资金的收益用于使雇员及其亲属受益。受托人并不负有每年分配全部收益的义务，同时在收益不足时可对财产予以变现。上议院认为，基于所使用的文字“应当分配”——这是一种强制性文字，据此创设了一项信托权力而非受信权力。Lord Wilberforce
[152]

 承认信托与权力之间的界限是模糊且人为的，存在令人捉摸不定的阴影地带。

相类似地，在Breadner v Granville-Grossman案中，
[153]

 Park J通过参考一个旨在分配收益的信托阐述了信托与权力之间的区别。如其中的权力是一种信托权力，则受托人将负有分配收益的义务，但拥有如何在目标对象群体之间进行分配的自由裁量权。但如这是一种受信权力，受托人将拥有两种自由裁量权：是否分配收益的自由裁量权，以及，如其决定行使前述自由裁量权，如何在受益人之间进行分配的权力。典型的情况是，在该类案件中，如受托人不予行使分配收益的权力，即自动适用一项默示信托（default trust），要求未分配收益持续累积，或要求将收益分配给指名受益人（named beneficiary）。而假如受托人行使了分配收益的自由裁量权，该受益人是无法获得分配的权利的。
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第二部分　明示信托






第4章　明示信托的构成要件

4.1　基本原则

明示地设立一项私人信托，无论是由信托设立人即时设立，抑或在立遗嘱人去世后基于遗嘱设立，都需要满足一系列的要件。所有的这些要件都将在本章中被予检视，而在此之前，需特别强调明示信托系基于设立信托一方明示的意图而成立。这是显而易见的，但其重要性却往往被忽视。信托设立人在信托条款的确定及信托的具体运行方面均被赋予极大的自由空间。因此，设立信托的诸多要件均可通过对信托文件或遗嘱的精巧设计得到满足，或通过提供相应的机制来解决可能存在的问题，比如说赋予受托人足够的权力使其得以解决任何信托条款的不确定性。
[1]

 大部分与信托设立有效性相关的问题，均产生于其在实践中未作充分法律咨询，或未遵照法律建议。但这并不意味着信托设立的要件无关紧要：任一要件未得满足，信托即告无效。

与本章相关的最基本原则是：法官将尽可能维持一项信托；信托设立人或立遗嘱人设立信托的意图应被充分尊重。Lord Wilberforce在McPhail v Doulton案中
[2]

 对此予以确认，据其所述，“信托应该被维持，只要该信托具备充分且可操作的确定性以便施行。在必要时，法院可依据信托设立人明示的意图，提供帮助以促使其成立”。正如一位评论者所认识到的：“法院将竭尽全力赋予信托文件以意义。”
[3]

 但即便如此，依然存在这样一个临界点：超过该临界点，欲设立之信托即因缺乏充分且可操作的确定性，从而导致对之予以维持之愿望无法被实现。这有时源于无法判断信托设立人或立遗嘱人的实际意图，有时则因无法确定受托人在实施信托时应负何种实际义务，从而导致法院亦无法实施信托。
[4]

 在某些古老的案例中，法院倾向于在解释信托时采取更为严厉的态度，其结果是与信托治理相关的任何不确定性都可能导致信托无效。而近来，法院则采取了尽可能维持信托成立的态度。
[5]



设立一项明示信托首要的三个要件，围绕着确定性的需求所展开，即是否具有创设信托的意图、标的以及受益人。
[6]

 尽管这三个确定性是存在区别的，但其亦往往存在重合。比如，一项信托的标的的不确定会产生“反射作用”，并导致对信托设立人或立遗嘱人是否具有设立信托意图产生疑问。
[7]



4.2　设立信托的意图

明示信托的设立人，无论是信托设立人还是立遗嘱人，必须具有创设一项信托的实际意图。

4.2.1　创设信托的能力

创设信托的意图，只有在信托设立人或立遗嘱人具备可能创设信托之能力时，方可能有效。比如，假设设立行为由未成年人完成，则在该未成年人18岁生日之前，或生日后的一定期限内，
[8]

 该种设立行为的效力均被视为是可撤销的，其理由在于未成年人欠缺是否应予设立信托的判断能力，此时对其所设立的信托予以确认并不一定对其有利。进一步而言，一个欠缺心智的人所设立的信托是无效的，
[9]

 尽管法院可以代表其处分财产或者执行遗嘱。
[10]



4.2.2　意图的确定性

一系列原则可被用来判断信托设立人或者立遗嘱人是否具有创设一项信托的必要意图，而非意欲做出一项赠与，
[11]

 但最终，这是一个事实问题，需通过对信托文件或遗嘱的谨慎解释予以确定。

（i）核心检验

用以确立是否存在设立信托意图的核心检验，是考虑信托设立人是否具有使某人为他人利益而持有财产的意图，并因此将该某人置于必须这样做的义务之下。此即构成创设信托的充分基础，即使信托设立人本身并未意识到其上述行为的实际后果。
[12]



（ii）使用了“信托”一词

在设立信托时，无须使用“信托”一词。
[13]

 即使使用了该词，也并不意味着信托必然成立。比如，根据情境的不同，“信托”一词并不必然指向私法制度下的信托，也可能在“更高的”公法层面被用来描述政府官员所被赋予的为公民利益处理特定财产的义务。
[14]



（iii）意图的内容

法院需要审查设立人意图的具体内容，以确定设立人是否具有向某人施以义务，以使其为他人持有财产的意愿，又或设立人仅仅是请求他人为上述行为，而非施加了一项义务。与请求相关的词语被称为非刚性词汇。因此，如设立人使用了诸如“意欲”、
[15]

 “希望”、
[16]

 “请求”或者说“确信”
[17]

 某人在受让财产后将能为他人利益持有财产，这即不足以构成要求他人必须为相关行为的必要要件，并因此不足以成为证明具有创设信托意图的确定性证据。即使设立人基于对某人将为他人持有财产的信任而使用“信托”一词，这也不足以构成设立信托的确定意图的充分证据。
[18]



（iv）客观评判标准

与合同法理念类似，对于是否存在设立信托意图，应基于客观而非主观标准，通过检视主体间的协议或相互关系来予以判断。
[19]

 这意味着，相较于考虑信托设立人的真实意图，我们更关注从一个理性人的视角出发，对信托设立人的意图予以判断。
[20]

 因此，法院可基于案件的具体情形、各方当事人的行为以及对相关文件的审慎解读，基于推导而判断是否存在设立信托的意图。比如，在Re Adams and the Kensington Vestry案中，
[21]

 立遗嘱人在其遗嘱中规定：


我将我所有的不动产、动产和财物……遗留给我亲爱的妻子，使其对之享有完全的使用权力……并完全相信其将基于其认为正确的方式，在生前，或在死后通过遗嘱，合理处分财产并将之在我的子女之间进行分配。


法院判决，该遗嘱仅创设了一项对其妻子的纯粹赠与，而未向其妻子施加任何法律义务，从而使其基于信托为子女而持有财产。相反，立遗嘱人被认为仅仅是向妻子施加了一个道德上的义务，而这在法律上并不具可执行性。法院特别强调，在此前的案例中，对特定词语的使用被予以过分的重视，以至于被认为某些特定词语的使用即构成认定信托的充分证据。事实上，法院应该更关注对整体文件的综合解读以确定是否具有设立信托的意图。此后，在Comiskey v Bowring-Hanbury案中，
[22]

 一项类似的遗赠被认为是构成了信托。在该案中，立遗嘱人将遗产留给其妻子：


基于充分的信任，她将对财产作如同我本人会做的相同的利用，并在她去世前通过直接的安排或通过遗嘱，按她所认为的合适的方式，将之留给我的一个或更多的侄子。在她未能直接处分财产的情况下，即按我的指令，在她死后将她基于本遗嘱所取得的一切遗产及财产平等地分配给那时尚在世的我的侄子们。


上议院认为，立遗嘱人的意图是将遗产赠与其妻子，同时伴随一项财产的“待履行转赠”，即在她过世后将财产留给侄子们。侄子们将按她的遗嘱分享财产，如无遗嘱，则财产应被按份平等分配。换言之，对妻子的赠与受到在其死后为侄子们所设信托的制约。尽管妻子被赋予决定如何在侄子们之间分配的自由裁量权，但如其未在遗嘱中作出决定，赠与物则将被平等分配。

在某些案件中，信托设立文件或遗嘱中出现的某些特定用语被先例确认为足以证明信托成立的事实，构成支持具备设立信托意图的强大证据，尤其当相关文件由律师所起草时，更是如此。
[23]



（v）对意图的解读

当出现歧义时，法院需要确定明示意图的含义。在Re Gulbenkian案中，
[24]

 Lord Upjohn阐述如下：


无论被使用的语义如何隐晦或模糊，法院有义务行使其对相关事项的司法知识及专门经验、内在的常识及愿望，查明设立人的……明示意图，赋予被使用的语义以合理的意义，且如非万不得已，不应违背于它。


因此，在Gold v Hill案中，
[25]

 死者生前告诉其律师，要求律师在意外发生时作出安排，以“照顾”他的情妇及他们的孩子。Carnwath J认为此中使用的语言是含糊不清的。死者有可能是意图向其情妇作出一项纯粹的赠与，并期望她运用赠与物使她自己和子女受益，但这种期望是无法被执行的。另一种可能是，死者可能希望使财产基于信托为其情妇及子女所持有。法官的结论是，对死者意图最可能的解读是，死者希望律师作为受托人为其情妇持有钱款。

（vi）自我宣言信托

当某人旨在为了他人利益而持有其自己所有的财产时——所谓的自我宣言信托（self-declaration of trust），
[26]

 对是否存在宣告一项信托的意图的判断，将尤为关键。这在Jones v Lock案中
[27]

 予以体现。该案中，一位父亲刚结束商务旅行回到家中，因为忘了给他尚是婴儿的儿子带礼物，他向自己签发了一张900英镑的支票，并声称将之作为给儿子的礼物。他将支票放在儿子的手中，并说“我要帮他保管起来”。然后父亲将支票锁到保险箱中。六天后，父亲不幸去世。关键问题是，父亲是已将支票赠与儿子，抑或是基于信托为儿子持有该支票，又或该支票应被归属于父亲遗产的一部分。法院判决，首先，这并不构成有效的赠与，因为该支票是父亲签发给自己的，其须亲笔签名向儿子背书方能产生完整的赠与效力；同样，父亲也并不具有宣告信托的意图。对此Lord Cranworth专门指出，假如认为“此类随意的聊天”足以构成对信托的宣告，这将是极其危险的。父亲的意思所指不过是具有将支票给予儿子的意图，而并非为儿子在支票上创设某种对物性财产权益。因此，支票依然被归入父亲的遗产。

在家庭财产纠纷中，当某人宣告其将基于信托为他人而持有自身财产时，判断是否存在信托意图的决定将变得尤其敏感。比如，在Paul v Constance案中，
[28]

 死者系被告的配偶，但在生前已离开被告并与原告同居。死者在生前因伤获得了一笔赔偿款。为避免与原告开具共有账户的尴尬，死者开具了其自有账户，并将赔偿款存入其中。其与原告因参加宾果游戏赢取的奖金也被存入其自有账户中，同时他也从自有账户中取钱用来支付其与原告共同的假日旅游开支。在他死后，原告尝试宣告，死者的自有账户系死者基于信托为原告持有，因此不应被遗留给被告。法院判决，证据支持原告的上述主张，尤其是因为在一系列场合中，死者多次确认原告对账户里的钱享有与其相同的所有权。死者生前的陈述被证明是至关重要的。相类似地，在Rowe v Prance案中，
[29]

 被告与原告维持了一段14年的婚外情。被告曾向原告保证，其将与原配离婚，出售婚房，并将售房款用来购买一艘游艇，作为其和原告周游世界时的家。但被告既未与其妻子离婚，亦未出售其婚房，然而确实购买了一艘游艇。游艇被单独登记在被告名下，被告对此向原告作出的解释是，原告没有船员证。但事实上，被告自己也没有船员证。他们的婚外情关系最终破裂，而原告关于游艇系基于信托为原、被告共同持有的主张获得支持。关键的案情事实是，被告经常以“我们的”来形容游艇。结果是，被告基于信托按平等份额为双方持有游艇。

（vii）商事语境

在商事纠纷中确定是否存在一个设立信托的意图同样是至关重要的，尤其当交易一方陷入资不抵债或破产时。法院的普遍倾向是不太愿意认可产生于商业关系的信托，
[30]

 除非针对必要的意图存在清晰的证据。其中的关键点之一是，是否存在区分财产的义务，尽管这亦非决定性证据。比如，在R v Clowe（No 2）案中，
[31]

 被告在宣传册中虚假宣传投资款将获得安全的保障，以此诱使投资者们投资他的某项计划。宣传册同样宣称收到的投资款将被存入指定的客户专户，以及所有客户均将成为为其所购买的证券的受益所有权人。事实上，大部分投资款被混同于同一银行账户中，且被用于被告的个人目的。上诉法院需要解决的问题是，被告是否构成盗窃，以及其收取的投资款是否应基于信托为投资者持有。如是，则被告即构成侵占他人财物，因为客户将对之享有对物性财产权利。
[32]

 法院判决，按照宣传册的表述，针对投资款存在一项设立信托的意图，而非仅仅是构筑了债权债务关系。Watkins LJ
[33]

 承认，一般而言存在区分保管资金的要求是认定存在信托意图的重要指标之一。一旦资金被混同，存在设立信托的意图的假设即被削弱，除非存在相反的证据。相类似地，在Re Lewis's of Leicester Ltd案中，
[34]

 一家百货公司允许其他商家在其所有的商场内开展业务。这些商家被称为“特许经营者”（concessionaries），其将营业收入放置在百货公司控制的收银柜内，然后这些营业收入被付至一个单独的银行账户；每月末，百货公司在扣除佣金后将上述营业收入支付给特许经营者。此后百货公司进入重整（administration），法院需要解决的问题是，银行账户内的资金是否基于信托为特许经营者持有。法院的结论是确实如此，因为资金被存放于独立的银行账户内，由百货公司为特许经营者持有；尽管百货公司本身亦为受益人，其在有权收取的佣金范围内，对银行账户内的信托资金享有权益。

（viii）赠与的意图

当存在一项赠与的意图，但赠与物法定所有权并未成功转移时，无法通过将之视为一项信托的方式而挽救该交易。
[35]

 这是因为针对一项赠与而言，显然并不包含使赠与人负担任何为他人持有财产的义务的意图。因此，作出赠与的意图从本质上与宣告信托的意图相悖。

（ix）遗嘱信托

原则上，遗嘱应像合同一样被予以解读，
[36]

 即使其属于单方而非双方文件。因此，在确定一项遗嘱信托是否被设立时，重点是按通常理解对其所包含的特别词汇的含义予以明确，除非部分词汇是在专业技术层面上被使用；同时，遗嘱的总体目标和其他规定，以及立遗嘱人所知晓或推定知晓的遗嘱将被执行时的事实亦应被纳入考虑范围；而法官基于常识行使判断。
[37]

 但法官应忽略针对立遗嘱人意图的主观判断以及其他外部证据。对此的唯一例外是《1982年司法行政法》第21条所适用的情形。该规定将外部证据纳入考量，以协助确定遗嘱的含义，这其中还可能包括关于立遗嘱人实际意图的证据。当然，外部证据的引入被限定于特定情形，即只有在部分遗嘱内容完全缺乏意义，所使用的语言晦涩不清，或除非基于立遗嘱人的意图进行解读、否则将遗嘱所用词汇置于其他语境下即难辨其意的情形下，才能引入外部证据进行参考。因此结论是，确定一份遗嘱是否创设了信托应基于客观检验标准，除非具有第21条的适用余地。
[38]



前述原则的适用，在Re Freud（deceased）案中
[39]

 可予展现。该案中，法院必须对一名画家Lucien Freud的遗嘱作出解读，以确定其剩余遗产是否基于信托为其子女所持有。
[40]

 遗嘱的一个条款载明，其剩余遗产（residuary estate）将被给予其律师及某一个子女。遗嘱并未提及财产应基于信托而持有。鉴于该条款意思表示明确，故并无可适用《1982年司法行政法》第13条的余地，因此可被用于证明立遗嘱人意图的外部证据亦不应得到认可。法官对其他条款中涉及律师及女儿作为受托人的条款做了参考，但其并未被用来与剩余遗产相关联。更进一步的，该遗嘱系对此前存在的一份遗嘱的变更，并特别撤销了此前遗嘱中关于使剩余遗产基于信托持有的条款，这进一步证明立遗嘱人并不存在一个设立信托的意图。法院最终的结论是，立遗嘱人的客观意图是使其律师和女儿完全地取得财产，而非作为受托人持有财产。事实上，立遗嘱人的律师和女儿向法院提交了立遗嘱人在死前和他们的交流情况，以证明立遗嘱人确实存在由律师和女儿为他人持有财产的意图，即所谓的完全秘密信托，
[41]

 但鉴于这是一种外部证据，其无法作为确定遗嘱信托的依据，尽管该证据可能被用来确定一项于遗嘱之外运行的明示信托。
[42]



立遗嘱人在立遗嘱时，可能对遗嘱被执行时点的情势予以假设，对该种因素进行考量的重要性，在Loring v Woodland Trust案中
[43]

 得到阐述。该案中，立遗嘱人于2001年立下遗嘱，并留给其子女及孙辈一笔财产，其数额恰好可使该继承免除缴纳遗产税。在立遗嘱当时，遗产数额据此确定为325，000英镑。此后，与遗产税责任相关的规定被予以变更，也可依赖死者配偶所享有的遗产税豁免，如该种豁免此前未被使用过的话。立遗嘱人的丈夫于1984年去世，并且其遗产税豁免权利此前从未被使用。立遗嘱人死后，其遗产的部分受益人主张对立遗嘱人丈夫的遗产税豁免享有利益，数额为另外的325，000英镑。上诉法院应予决定的事项是，是否应推定立遗嘱人具有将该额外数额留给其家人的意图。法院的最终结论是，在对遗嘱被执行当时的情势予以考虑后，认为立遗嘱人应被视为具有在不招致遗产税的前提下，将尽可能多的遗产留给其家人的意图。因此，依据遗嘱其家人可继承650，000英镑。

4.2.3　虚假信托

在某些情形中，设立人似乎看起来存在一个设立信托的意图，然而通过进一步审视即可发现，该种意图并非是真实的，盖因设立人实际上存在某种创设不同的权利与义务的隐秘不明的动机。此所谓“虚假信托”，在法律上是无效且不可执行的。
[44]

 Diplock LJ在Snook v London and West Riding Investments Ltd案中，
[45]

 对虚假信托的实质阐述如下：


这意味着虚假信托的各方当事人的行为及其签署的文件，试图向第三人或法院呈现在他们之间创设了某种法律权利和义务的表象，然而该种仅具表象之权利义务，与其真实意图所欲创设之法律权利与义务截然有别。


对虚假信托的识别应基于对证据的谨慎分析。分析路径可依据一系列已被认可的原则：
[46]



（1）必须存在一个旨在创设具备虚假或误导性的信托外观的意图。
[47]



（2）如在被宣告时不存在不诚实或欺诈性动机，一项信托亦可能被认定为虚假信托。在Midland Bank plc v Wyatt案中，
[48]

 原告银行取得了针对Wyatt夫妇的婚姻居所利益的抵押令（charging order）。在此之前，Wyatt先生尝试宣告将其所有的针对居所的利益均系基于信托为其妻子及子女持有。这被认为并不构成一个合法的宣告，因为其并不具有为其家庭利益持有该种利益的实际意图。相反，这种宣告仅被作为一种规避其公司财务危机的安全阀。因此，这构成一项虚假信托。法院的观点是，即使对信托的宣告并非欺诈性或不诚实，而仅是错误地采纳法律建议的结果，也不影响将其认定为虚假信托结论的成立。关键的检验标准是，成立的信托是否基于某种隐秘的动机，而非创设一项真正的信托。随之而来，有观点认为“认定虚假信托之裁决，必定伴随着对不诚实行为的认定”。
[49]

 这种观点是否正确，取决于如何定义“不诚实行为”。这在衡平法中造成了极大的争议，
[50]

 尽管似乎应采用一种基于理性人行为标准的客观标准。无论如何对其予以定义，更合理的视角应该是无须将证明不诚实行为作为认定虚假信托的单独要件，尽管司法实践中对虚假信托的裁决往往意味着信托设立行为中确实存在不诚实。

（3）当设立人旨在设立一项由其他人作为受托人的信托时，则仅在设立人与受托人均存在虚假意图时，
[51]

 方才视为一项虚假信托。
[52]

 因此，在A v A案中，
[53]

 因受托人具备持有信托的真实意图，该信托被认定为不构成虚假信托。然而，何以要求设立人和受托人均具有虚假意图方才构成虚假信托的原因并不明确。Conaglen的观点是，为维持交易的稳定性，必须设立一个较高的门槛以确保一项显而易见的信托无法被轻易推翻。
[54]

 该门槛的设立，意味着只有在认定交易双方，即设立人与受托人达成某种故意引发歧义的共谋时，存在信托外观方能被认定为一个虚假信托。当然，在设立人旨在宣告自己为受托人时，则仅需对设立人的意图予以参考。

（4）一项信托如在其设立时并非虚假信托，则不可能被嗣后认定为虚假信托，
[55]

 然而一个试图将合法信托视为虚假信托的受托人可能因此承担违背信托的责任。但一项设立时的虚假信托，有可能嗣后转变为一项真正的信托。比如，当信托受托人被重新指定时，其可能对该信托之前存在的虚假意图毫无所知，并严格按照信托条款履行其权利和义务。
[56]



（5）可通过参考一系列的因素来确定是否存在故意引发歧义的意图，比如交易的人为虚构性，
[57]

 以及设立人在何种程度上可对受托人的决策权力进行控制，又或者设立人是否将信托资金视为可按其意志运用的自有资金。
[58]



（6）信托宣告同样可被成文法予以撤销，
[59]

 这一般发生在设立人的宣告信托意图旨在欺骗债权人时，
[60]

 如设立人设立信托之目的在于使财产处于债权人触及范围之外，
[61]

 或影响债权人为其合法利益而向其提起的诉讼。
[62]



4.2.4　确定意图的缺失

如果对是否存在一个设立信托的意图存有疑问，信托则无法被有效宣告。比如设立人旨在设立一项假定的信托（putative trust），并宣告自己为受托人时，这宣告不产生任何法律效果。但若其将财产转让于他人，受让人即可受益地取得财产，
[63]

 且可按其所愿对财产予以使用。

4.3　可识别的标的

4.3.1　标的的性质

信托可被设立于任何财产之上，包括土地、货币、股份以及动产，甚至包括无形财产，比如盖印契诺（covenant）
[64]

 或债权。
[65]

 例如，在Swift v Dairywise Farms Ltd案中，
[66]

 可用以减免持有者税负义务的牛奶配额，亦被确认为可基于信托而持有。

4.3.2　对标的的描述

对一项信托的宣告只有在其标的足够明确时方才有效。正如法律对设立信托的意图的确定性要求一样，对标的的描述是否能使财产可被清晰识别，最终是一个事实问题。比如，在Palmer v Simmons案中，
[67]

 立遗嘱人关于他的“大部分”遗产将为特定人群的利益所持有的表述，即是不够确定的。在遗嘱赠与领域其他因标的缺乏确定性导致无效的例子是“遗留物品的所剩部分”，
[68]

 “我遗产中未被她出售的部分”，
[69]

 “我的所有其他房产”
[70]

 以及“我的用以维持我妻子生活的小部分房产”
[71]

 等。

从另一个角度来说，在Re Last案中，
[72]

 立遗嘱人关于遗产中“任何遗留财产”的表述被认为是足够确定的。因此，当立遗嘱人将其遗产清楚无误地全部留给他的兄弟，但在遗嘱中附加声明将此后剩余的遗产部分留给另一个人，这被认为赋予死者兄弟对遗产的终身权益，并在其死后将遗产剩余部分转让给该他人。进一步地，在Re Golay's Will Trust案中，
[73]

 “合理的收益”被认为是足够确定的表述，盖因存在客观地评判“合理”的可能性。该裁决表面上似乎动摇了标的确定性背后必要的理论基础，即在受托人无能为力的情况下，法院须能够管理信托。但在本案中，法院客观上确实能确立这样一个准则以判断何谓合理收益，即参照受益人此前的生活标准。

4.3.3　对标的的识别

即使信托标的是明确界定的，信托财产也应当是可识别的，
[74]

 否则，信托同样将因不确定性而归于无效。
[75]

 尤其在信托财产指向财产整体之一部分、而未明确具体哪一部分时，对信托财产的识别就尤为关键。比如，Angela宣告其基于信托为Brian持有她所有的100头绵羊中的20头，鉴于无法确定具体是哪20头，信托将归于无效。

涉及信托财产确定的经典判例是Hunter v Moss案。
[76]

 该案中的被告拥有某公司公开发行1000股股份中的950股，并宣告其将基于信托为原告持有该公司5%，即50股股份。这看起来似乎是一项将因标的不确定性被宣告无效的信托，鉴因并不明确究竟是哪50股股份基于信托而持有。尽管如此，该信托宣告被认为是有效的。该裁决确认了一系列重要的原则。

（i）死后对标的的识别

如宣告5%股份的信托系基于遗嘱设立的，这显然是有效的，盖因遗嘱执行人将解决标的识别方面的任何不确定性。
[77]

 这是因为，在立遗嘱人死后，股份的所有权将转移至遗嘱执行人，并由其根据遗嘱对遗产进行分配。
[78]

 遗嘱执行人作为受托人有权选择任意50股股份并将其转让于遗嘱指定的人。

（ii）股份的类别

如针对50股股份的信托系由设立人生前宣告，且该股份由两个公司的股份所组成，则该信托将因标的不确定性而归于无效，盖因无法确定设立人究竟是意欲将A公司的股份还是B公司的股份用以设立信托。相类似地，如设立人拥有一个公司不同类别的两类股份，信托亦将因无法明确究竟涉及哪一类股份导致标的不确定性而归于无效。

（iii）大宗动产

Hunter v Moss案的情况与前述有所不同，因为其股份为同一类别，且为单一公司股份，问题在于设立人并未确定具体哪50股股份设立信托。在此前的案例中，对财产识别的不确定性被证明是决定性的，尽管相关案例发生于货物销售的情境下。比如，在Re London Wine Co（Shippers）Ltd案中，
[79]

 一个公司获得一批被存在不同仓库中的酒。一部分酒被出售给了客户，但依然作为存货的一部分被放置在仓库中而尚未被分拨到特定的销售合同项下。公司被破产接管（receivership）后，法院所面临的问题是，已被销售出去的酒是否应被认定为基于信托为客户持有。法院判决，因无法从库存中分离出具体哪几瓶酒可与销售合同相对应，信托并不存在。
[80]

 相类似地，在Re Goldcorp Exchange Ltd案中，
[81]

 客户向公司购买金条。在金条被实际交付前，公司陷入破产。枢密院面临的问题是，客户是否对金条享有对物性财产权利，从而获得优先于公司其他债权人的受偿权利。部分客户的诉请得到支持，因其购买的金条可自大宗存货中被予分离；但大部分客户的金条因无法分离而导致其诉请无法得到支持，法院判决金条的法定所有权并未转移给客户，且无法认定系公司基于信托为客户所持有。针对此类货物买卖情形的结论在《1995年货物销售（修正案）法》颁布后可能将有所不同，该法案规定，针对大宗货物不特定部分的买受人将取得财产权。

Re London Wine案区别于Hunter v Moss案的基础在于，其涉及对动产的拨付及法定所有权的转移，而Hunter v Moss案则针对股份及对信托的宣告，其中并未涉及法定所有权的转移。

（iv）有形财产和无形财产

从先前的原则中似乎可以得出一个结论，即在针对有形财产的信托与针对无形财产的信托之间，存在关键性的区别。在针对诸如股份这样的无形财产时，适用相对宽松的识别方法。
[82]

 因此，假如我决定基于信托为你持有我所拥有的20瓶酒中的10瓶，而这些酒拥有同样的品牌和年份，这将不构成一个合法的信托宣告，即使所有的酒都是一样的，鉴因无法识别具体哪几瓶被用来设立信托。我必须对此进行特定的识别。然而，假如我用我所拥有的100股股份中的50股来为你设立信托，该标的将被认为是可识别的，即我所持有股份的一半。但是，这种存在于动产和无形财产之间的界限是否无可辩驳？如果所有的酒看起来完全一样，这是否足以构成我基于信托为你持有10瓶酒？然而，即使酒瓶可能看起来一样，事实上可能亦非如此：比如，有些可能是有橡木盖的，而其他没有。
[83]

 相类似地，如果我宣告基于信托为你持有我的100头绵羊中的20头，假如我并未对之予以识别，则即使它们品种一样，也无法被视为完全同一，比如有些绵羊可能患有某种疾病而其他的绵羊则没有。然而，同类的无形资产则总是完全同一的。以股份做例子，同一个公司的同类别股份完全一样，因此无论具体哪一部分股份被分配给信托，均与同数量的其他部分股份无所差异。当然，股份编号不同，但这不足以导致构成“差异”，鉴因编号仅被用来计数而不影响财产的质量。
[84]

 对资金来说，情况同样如此：无所谓该笔资金中的哪一部分被用来设定信托。由Hunter v Moss案中推导出的关键原则是，针对个体特征完全一致的整体来说，以该整体之部分所设立的信托，只要对该整体本身能充分识别，且受益人在该整体中享有的份额是确定的，即使并未为受益人划拨特定部分，也不会因不确定性而无效。
[85]



（v）在特定资金中设立一项信托的意图

单纯基于有形财产还是无形财产的标准来总结财产识别的规则显然是不充分的。即使在信托标的是无形财产的时候，如设立人仅表示将部分资金设立信托，该信托亦将被认定为无效。该原则在MacJordan Construction Ltd v Brookmount Erostin Ltd案中
[86]

 被予认定。该案涉及一个主张基于信托持有款项的诉讼。一个建筑合同约定，在建筑工程认定满意前，客户将作为受托人为承建方持有合同总金额3%的价款。原本，对此应单独设立一笔保留基金，但并未实现。后来，客户陷入破产，承建方主张客户银行账户中的货币系基于信托为其持有。然而，鉴于客户从未负担从该账户中单独设立保留基金的义务，承建方的主张被驳回。Hunter v Moss案则不同，因为设立人意欲将其所拥有的部分股份设立信托并为客户持有。换言之，持股即相当于一笔可被充分确定的资金，
[87]

 且持股中的一部分将被用来为客户设立信托，而这正是设立人的真实意图。

（vi）实践意义

Hunter v Moss案的裁决，在实践中引发了一些问题，这主要是因为无法确立信托在实践中如何运行的可确定的正当性基础。
[88]



尽管在信托被宣告时，未确定具体哪一部分股份基于信托而持有无关紧要，但该问题随后即可能变得重要。比如，如某人宣告950股股份中的50股被用来设立信托，其此后将500股股份予以出售，此时即产生一个问题，即如何确定这500股股份的权属？为处理该类问题，有必要引入返还财产诉讼中的“追溯规则”（tracing rules）。
[89]

 就目前而言，该原则的细节和具体功能尚无须详细介绍。引入该原则的主要原因在于，基于该原则，应对受托人作不利解释。
[90]

 该原则适用于本案例中，即出售500股股份的受托人应当被假定为出售其受益地持有的股份，而并非以信托方式持有的股份：受托人负有义务分割股份，一旦其未履行该义务，而未出售的股份价值下跌，则那些股份应当被假定为完全地属于受托人。然而，一旦股份价值上升，则那些股份应当被假定为属于受益人。鉴于该种假定不利于受托人，其结果是，假如受托人售出50股股份，并用所得价款购买彩票并赢得100万英镑的头奖，受益人有权主张受托人所售的50股股份系其所有，且进一步主张用出售款购得的头奖。该结果是否公平，我们将在此后分析“追溯规则”时予以检视。
[91]



当然，如果受托人售出950股股份中的930股，此时必然有30股股份是基于信托持有的股份。此时，受益人有权主张受托人违反信托。

（vii）对交易的另一种解读

某些股份如何基于信托而持有这个问题，根据解读交易方式的不同，可以用不同的方法来处理。举例如下：

（1）如Angela将950股股份转让给Brian，由Brian为Claire持有50股，为David持有900股，这是一项有效信托。盖因Brian有权决定具体哪一部分对应哪一项信托。这与立遗嘱人通过遗嘱将50股留给Edward，由遗嘱执行人来解决财产不确定性的思路是一致的。
[92]



（2）假如Angela宣告其自己作为受托人持有950股股份中的50股，她的意图可能是受益人对任何50股享有受益利益，或者是受益人对所有股份享有1/19的利益，此时股份整体产权未被分割。后一种分析由新南威尔士州上诉法院在White v Shortall案中
[93]

 予以采纳。该案中，一项宣告在150万股股份中的22.2万股上设立的自我宣告信托被认为是有效的。法院采取的分析思路，并不将信托视为一项为单一的他人持有特定资产的消极信托，而是将之视为一项由所有股份组成的资金信托；该信托为两个受益人（即设立人及另外一方）所持有。因此，任何一个受益人都无须指定在哪些具体的股份上享有对物性财产权益，而是有权对所有的股份主张利益。这种分析思路之所以具有吸引力，在于其解决了识别特定财产的问题。Campell J认为，这种分析包含了一种假设，即只要留下22.2万股股份，以使受益人可在任何时候主张对该份额股份的转让，设立人即可按其意愿对股份予以自由处分。同时，受益人有权基于合理比例份额，向股东主张其所获得的针对全部股份或任意股份的分红。

Goode
[94]

 通过股份的对物性财产性质分析，对共有产权理论分析方法在诸如Hunter v Moss等案中的适用合理性予以辩护。他将此描述为无非是一件整体资产——公司发行股本——的某块碎片。因此，当部分股份被宣告为基于信托而持有时，受益人即成为一件在法律上不可分割的资产的共有产权人。这解释了为何股份有别于有形财产——其作为资产组成一部分的性质。这种共有产权理论当然是具有吸引力的。令人惊讶的是它并未被Hunter v Moss案本身所适用，因该案的信托架构看起来与该理论是一致的：设立人实际上并未宣告一项针对50股股份的信托，而是针对公司发行股份的5%的信托。法院认为信托针对设立人所拥有的其中50股股份，因其拥有公司所发行的1000份股股份中的950股，然而将信托视为针对一个整体资产，即公司所发行的全部1000股的5%，也即设立人所有的所有股份的1/19，显然能更合理地对此予以解释。这符合White v Shortall案的思路。该共有产权理论由Briggs J在Pearson v Lehman Brothers Finance SA案中
[95]

 被予进一步笃定，他认为“这种信托通过在一个明确的基金中设立一个受益的共有产权来予以运行，而非通过概念上的困难定义，即在一个基金中寻求受益人完全所有的特定部分来运行”。这种理论的一个结果是，所有股份的贬值都将由受益人基于其享有利益的份额按比例予以分担。
[96]



4.3.4　分配受益份额的确定性

标的确定意味着须同时满足信托财产的可确定和受益人之间受益份额分配的可确定。
[97]

 针对一项宣告的明示信托，如无法明确各受益人针对财产所享有的份额比例，则信托将因不确定而归于无效。因此，在Boyce v Boyce案中，
[98]

 一个受益人应选择立遗嘱人的哪一栋房产归其所有，然而她在作出决定前就已去世，该信托因不确定而归于无效。然而，该种不确定性是有可能被解决的。盖因可赋予受托人按其认为合理的方式在受益人之间进行分配的自由裁量权，或由法院运用“等分即公平”原则，将财产在受益人之间平等予以分配。
[99]



4.3.5　现时的不确定

假如信托的标的仅仅是现时无法确定，而依据信托条款足以在将来对之予以确定，则该信托不会因不确定性而导致无效。
[100]

 针对那些标的为受托人死后所留财产的信托时，
[101]

 鉴于在信托设立当时无法确定可被用来设立信托的财产范围，可能当时并不存在立即可予明确的信托。这可被视为一种财产在受托人死亡时方才具化的浮动信托。因此，假如Angela在遗嘱中留给Brian 1000英镑，并使Brian负有将所剩钱款留给Claire的义务，则Brian可按其意愿使用该1000英镑，仅负有将所有未花完的余款留给Claire的义务。这种浮动信托已被英格兰法所确立，但仅基于特定的秘密信托情形。
[102]

 似乎没有特别的理由反对该理论被更广泛地予以适用。

4.3.6　标的确定性的缺失

当一项信托因标的不确定而归于无效时，基于不确定因素本身的性质不同，将导致不同的结果。当信托标的无法确定时，对信托而言无任何财产可供依附。比如，Angela基于在部分财产上设立信托的意图，将财产转让给Brian，但无法确定具体以哪个部分的财产来设立信托，则Brian将完全地取得财产。针对无法用来设立信托的部分，亦不能认为其基于归复信托而为Angela持有，鉴因意图设立信托的财产部分无法被确定。然而，一旦信托因无法确定各受益人的份额而归于无效，此时财产将由Brian基于归复信托为Angela持有，
[103]

 盖因此时能清晰地认定Angela并无使Brian基于财产受益的意图。

4.4　信托对象的确定

对信托对象的识别，取决于相关的明示信托的种类。一般而言，对象是指信托受益人；但针对目的信托，比如说慈善信托，相关的对象则为指定的目的。
[104]



如信托是对人的明示信托，关键原则是，信托对象必须要有充分的确定性，使得受托人或（在受托人缺失的情况下）法院可据此按设立人或立遗嘱人的意图实施该信托。
[105]

 一旦对象不确定，信托即归于无效。针对对象，不同的信托类型和权力类型发展出了不同的确定性检验标准。对所有案件而言，下列六个事情须予以考量：

（1）针对确定性的核心检验；

（2）是否可足够明确地对群体进行描述，即概念的确定性（conceptual certainty）；

（3）证明某人是对象的容易程度，即证据的确定性（evidential certainty）；

（4）查明群体中某对象的位置；

（5）群体的规模；

（6）设立人或立遗嘱人意图的任意性，即主观任意性检验（test of capriciousness）。

4.4.1　固定信托

（i）确定性的基本检验

固定信托，是指受托人负有按照信托文件确定的比例将信托财产分配给受益人的信托。受托人没有决定向谁进行分配以及按何种比例进行分配的自由裁量权；信托的对象自始确定。因此，所有受益人必须可识别。
[106]

 这被称为“完全名单检验”（complete list test），这要求针对所有受益人的名单在信托财产需被分配时可予确定，但并不要求其在信托设立时即予以明确。比如，一个为Angela的孙辈及此后出生的后代所设立的信托是有效的，尽管所有孙辈的名字在信托设立时无法被全部列明。但如在财产分配时无法确定完全名单，信托即自始无效。

（ii）概念的确定性

满足完全名单检验的需求意味着，如无法清晰地定义对象，即不可能确立完全名单，信托即告无效。比如，一项为信托设立人的朋友所设立的固定信托将由于概念的确定性而归于无效，因为不可能清晰地定义究竟谁是“朋友”的概念范畴。
[107]



（iii）证据的确定性

即使存在对对象的清晰定义，如实践中无法证明对象的身份，则完全名单检验依然无法满足。比如，Adam设立了一项1000英镑的信托，并意图平等分配给其在校期间的足球队队员，这在概念上是确定的。但学校可能不再保留当时校队队员的任何记录，故该信托可能因证据的确定性而无效，因为无法确定对象的完全名单，除非有其他可证明足球队名单的证据出现。

（iv）可确定性

即使无法确定部分特定受益人在什么地方及是否依然在世，亦不影响信托的生效。
[108]

 财产将在那些可予确定的受益人之间进行分配，而无法确定的受益人的份额，可向法院进行支付。

（v）群体规模

与对象群体规模相关的问题，在确定自由裁量信托的有效性上，已被证明非常重要，
[109]

 但没有证据显示，在确定固定信托的有效性时，这是一项相关考虑因素。这可能是因为所有必要的工作已由完全名单检验完成。如证明所有对象是可能的，即无须考虑对象群体规模是否过大到可能使受托人无法管理的地步。进一步而言，群体规模在自由裁量信托中较为重要的原因，是因为受托人需要在群体中进行选择；一旦规模过大，该选择工作即不具管理上的可行性。而这在固定信托中并不构成问题，鉴因受托人并不在群体中进行选择；相反，受托人在整个群体之间分配，因此无论规模如何，受托人对信托的管理大为简便。当然，由固定信托的本身性质所决定，一般而言固定信托的对象规模普遍相对较小。

（vi）主观任意性

关于设立人或立遗嘱人的意图是否是任意的问题，在涉及财产分配的受信权力时已被证明具有重要性，
[110]

 但并无证据显示这与固定信托的有效性有任何关联。因此，即使设立人或立遗嘱人所选择的信托对象被认为是主观而任意的，也并不影响信托的效力。比如，设立人设立了一项信托，将1000英镑平等地分配给他所在的板球俱乐部里红头发的队友，即使这听上去有点无厘头，但在法律上并无不妥。

4.4.2　附条件的固定信托

（i）确定性的基本检验

固定信托同样可产生于如下情形，即受托人负有义务在特定条件成就时向受益人分配信托财产。此时，条件必须亦是确定的。确定性检验依据条件的性质而有所不同，取决于是先决条件还是解除条件，前者必须在财产可分配之前成就，后者成就时受益人则丧失其对于信托财产的权利。一个条件究竟是先决条件还是解除条件有时候难以区分，并据此可能导致对于所使用的语言的晦涩解读。

（1）解除条件

适用于解除条件的确定性检验更为严格。相较于先决条件，解除条件意味着一项后续事件将阻却信托财产的既定利益（vested interest）。
[111]

 只有在自始即可确定某特定事件将阻却受益人利益时，方构成一个有效的解除条件。
[112]

 如该种确定性无法自始即被确立，解除条件即是无效的。
[113]

 比如，在Clayton v Ramsden案中，
[114]

 一个解除条件约定，一旦受益人与“并非犹太教信仰的人”成婚，其即被剥夺信托财产。该解除条件被认为是无效的，盖因犹太教信徒的范围及意义并不具有确定性。在Re Jones案中，
[115]

 类似的严格标准被适用。该案中，解除条件的内容为，一旦立遗嘱人的女儿与某被指定的人建立了社会关系或其他关系，其即被剥夺基于信托所享有的利益。这被认为不确定而无效，因为“关系”可能包括“两个人之间相对的状态或事实”，该定义甚至可被扩展至在巴士站挨在一起排队的两个人。
[116]

 甚至在受托人被明确赋予对女儿是否进入该种关系的裁决权，
[117]

 以及法院已对构成关系的基础作出定义——虽然是极其宽泛的定义——的情形下，上述约定条件依然是无效的。

尽管已被接受的方法是，对解除条件应进行严格解释，但在近来的案件中，出现了相对较为宽松的解释方法。在Re Tepper's Will Trust案中，
[118]

 受益人在其达到25岁后将有权获得立遗嘱人的遗产收益，只要其“并未与犹太教信仰之外的人成婚”。这被视为一个解除条件，且只有在能够充分确定何为“犹太教信仰”时方才有效。Scott J认为，这在概念上视为不确定，正如Clayton v Ramsden案所作的结论一样，然而他愿意通过参考外部证据解决该种不确定性，比如“设身处地”地推测立遗嘱人提及“犹太教信仰”究竟意所何指。在Blathwayt v Lord Cawley案中，
[119]

 一个解除条件——假如受益人成为罗马天主教徒，其受益权即将丧失——被认为是足够确定的。这些案例显示法院似乎存在这样一种倾向，即尽可能认可解除条件的效力，以更注重尊重设立人或立遗嘱人的意愿。

对于解除条件，仅需要考虑其在概念上是否可予确定；而无必要对诸如证据确定或群体规模等事宜予以考虑，因为这是否定性（negating），而非赋权性（entitling）的条件。换言之，对受益人而言，其已被视为享有信托利益，除非因解除条件的成就导致该利益被剥夺。该条件要么是可确定且有效的，要么是不确定且无效的。

（2）先决条件

先决条件必须在财产可予分配之前成就，而只要有一个人能满足该条件，先决条件就是有效的。这个原则在Re Barlow's Will Trust案中
[120]

 被予确立。该案中，立遗嘱人在其遗嘱中将几幅画设立信托用来出售，并指令其遗嘱执行人允许其任何家庭成员或朋友以较低价格购买。争议焦点是，关于“朋友”的定义是否清晰，或者该指令是否因不确定性而无效。法院判决，尽管对自由裁量信托或受信权力而言，“朋友”不具备足够的概念确定性，
[121]

 鉴因针对朋友存在很多不同程度的定义，从密友到点头之交不一而足，且无法确定立遗嘱人在本案中的真实本意。但法院判决，在确定一个先决条件是否有效时，这不是一个相关的检验要件。相反，在此情境中，只要有一个人毫无疑问地满足该条件即告已足，而是否还有其他人满足该条件，并不重要。
[122]

 因此，“朋友”对一个先决条件而言已经足够确定，鉴因必然存在与立遗嘱人关系如此亲密的人，以至于无论对之施以何种标准，均可被认定为朋友。相类似地，一个向“高个子”所作的赠与一般来说是难以定义的，但必然存在某些可被轻易证明其满足该条件的人，因此该赠与是有效的。

这种针对先决条件的有效性的思路是正确的。对受托人而言，并不存在调查的义务；
[123]

 相反，应由信托对象负担自证满足条件的义务。只有在其证明满足条件的前提下，受托人方负有向信托对象转让财产的义务。因此，在Re Barlow's Will Trust案中，遗嘱中的指令为立遗嘱人的朋友创设了一个从其藏品中购买画作的选择权；但它并未创设一个对象群体。受托人并没有被要求向立遗嘱人的所有朋友提醒该选择权，希望行使该选择权的任何人应当举证证明自己是朋友，从而满足该条件。只有在受托人认可前述举证责任被合理满足的情况下，受托人才负有向其低价出售画作的义务。假如受托人并不确定根据该检验方法申请人是否是立遗嘱人的朋友，其可向法院申请指令，尽管对于法院是否能够在受托人没有办法的情况下解决该问题，也是不清楚的。

这种显失严谨的附先决条件转让的确定性检验，之所以是正当的，仅仅因为该检验标准被用作特定对象取得财产权的门槛要求。概念可能不确定乃至其他人无法满足该门槛这个事实，不得阻止那些已完成举证的人取得财产，且据此使设立人意图生效。

（ii）概念的确定性

Lord Denning在Re Tuck's Settlement Trust案中
[124]

 指出，概念的不确定性将导致一个解除条件的无效，但不会导致一个先决条件的无效。但据以产生该结论的原因并不清楚。如条件所基于的概念是不确定的，乃至从未有人能满足该条件，那么该条件事实上是无效的。因此，更合理的观点应该是概念的不确定性将导致所有条件无效，无论基于法律还是实践。
[125]



（iii）证据的确定性

鉴于证明条件得以满足的举证责任系由信托对象负担，证据的不确定性不会导致条件无效，而仅意味着特定信托对象无法证明其自身满足该条件而已。

（iv）可确定性

信托对象无法被确定这个事实，不会导致条件无效，鉴因证明条件被满足的举证责任系由信托对象负担。然而，如无任何信托对象可被确定，则条件即为失效，且财产将转移给那些对剩余财产享有权利的人。

（v）群体规模

鉴于证明条件被满足的举证责任系由信托对象负担，从受托人角度而言，附先决条件的固定信托不会因群体规模而影响实际管理的可行性。

（vi）主观任意性

尽管对此并无权威观点，但可推定的是，如条件可被认为主观任意的，此即意味着设立人或立遗嘱人并无施加该条件的明智意图，那么该条件应被忽略。

4.4.3　自由裁量信托

（i）针对确定性的核心检验

在自由裁量信托中，受托人将被赋予向哪些信托对象以何种比例分配信托财产的自由裁量权。
[126]

 容易引发混淆的是，这种信托有时被描述为“信托权力”，
[127]

 盖因存在一项分配财产的义务，但受托人对于谁将受益则享有自由裁量权。受托人必须行使该权力，否则该权力即转至法院。为确保该权力的行使，受托人必须自始即知晓潜在的受益人范围。如果自始范围即无法确定，信托即因不确定性而归于无效。
[128]



因此，对自由裁量信托而言，针对信托对象的确定性检验必须被满足。在一开始，法院并未对固定信托和自由裁量信托的确定性检验予以区分，对两类信托适用相同的受益人完全名单检验。
[129]

 该规则被认为是必要的，当受托人因违反信托未能作出选择时，法院可以进行财产分配。在这种情形下，法院将适用“等分即公平”格言，
[130]

 并授权财产在所有信托对象之间作平等分配；
[131]

 该分配只有在能够完成受益人完全名单的情况下才有可能。

然而，对自由裁量信托而言，要求其满足完全名单检验，较之固定信托将产生更多的困难。这是因为固定信托仅涉及较少数量的信托对象。而自由裁量信托所指向的潜在对象范围则大得多。比如，一项由受托人按其意愿在全镇居民范围内分配财产的信托，根据固定名单检验，将因不确定性而归于无效。这不仅在于需列明如此大规模的对象群体存在实际上的困难，同时也存在基于此类群体的性质，即人口迁入迁出所带来的流动性方面的问题。因此，上议院在McPhail v Doulton案中
[132]

 拒绝在涉及自由裁量信托的确定性时适用固定的完全名单检验。这是因为，如受托人无法行使自由裁量权，法院可采取“等分即公平”格言之外的方式来解决问题。Lord Wilberforce在McPhail v Doulton案中
[133]

 质疑了“等分即公平”格言的一般重要性，主要原因在于该格言很少能真实反映设立人的实际意图。诚如其言，在某些信托中，在所有受益人之间平均分配财产从另一个角度而言就意味着无人实际受益，信托财产可能被分摊地如此稀薄，以至于毫无实际价值可言。事实上，正如Lord Wilberforce所称，在很多案件中法院均未采纳将信托财产等分的方法。
[134]



完全名单检验对自由裁量信托而言并非毫无意义，但其得以适用的前提是设立人确实具有如下意图：即一旦受托人没有从对象中作出选择，财产即应向所有对象分配，无论是平等分配还是基于不同的比例分配。
[135]

 对设立人意图作该种解读只有在被列入名单的潜在对象范围较小时方才可能成立。尽管有观点认为，
[136]

 一旦完全名单检验自始无法确立，该类信托即告无效；但更合理的观点是，只有在受托人在合理期限内未能做出选择，且在该时间点依然无法编制信托对象的完全名单，信托才归于无效。这至少意味着设立人意图更可能得到准确体现。

针对何种确定性检验原则应被适用于自由裁量信托的问题，有必要谨慎地参考上议院在McPhail v Doulton案中
[137]

 达成的意见。该案中，信托设立人为某公司的雇员、前雇员及其亲属和受赡养者设立了一笔基金。设立人被认为是意图设立一项自由裁量信托，但其合法性取决于“亲属”和“受赡养者”是否构成足够明确的对象。作出主要判词的Lord Wilberforce认为，只要足以确定任何假定的个人是否可归入相关的群体即可，而无须确定群体范围内的每一个人。
[138]

 这有时被称之为“假定请求者检验”（given postulant test）。
[139]

 有必要强调的是，“任何假定的个人”中的“任何人”并不意味着只要有一个人满足检验即可，而是指可能被视为潜在对象的任意某人。
[140]



在上议院作出裁决之后，该案被转给大法官法庭，以确定依据Lord Wilberforce所提出的检验标准，该信托是否有效。尽管该案名称为Re Baden's Deed Trust（No 2），
[141]

 但其与McPhail v Doulton案并无区别。主审法官与上诉法院通过适用Lord Wilberforce所提出的检验标准，得出了相同的结论，即该自由裁量信托是有效的，但是对于概念确定性以及（特别是）证据确定性，三名法官的解读途径是不同的。

（ii）概念的确定性

如无法对群体的描述进行充分明确的定义，则对象的确定性检验即无法完成。
[142]



在Re Baden（No 2）案中，上诉法院认为无论是“亲属”还是“受赡养者”在概念上都是明确的。“受赡养者”被定义为经济上全部或部分依赖于其他人的人。
[143]

 关于“亲属”，Sachs LJ和Megaw LJ将之定义为共同祖先的后代，
[144]

 而Stamp LJ则将其定义为近亲或血亲。
[145]

 因此，在Re Barlow's Will Trusts案中，
[146]

 关于“家庭”的正常意义被认为是由血缘关系组成的群体。何种定义被采用至关重要，鉴于以血缘关系定义“亲属”显然将使潜在群体规模较之以共同祖先所定义的要小得多。

Sachs LJ经常考虑其他概念是否能满足概念确定性的检验，并总结认为，如将某对象定义为“负有道德义务的人”，这在概念上即不确定，而“第一代堂兄妹”则是确定的。
[147]

 其他针对群体的描述可被使用，对此有必要在每个案件中确定概念是否足够清晰。比如，“约克郡的居民”在概念上被认为是确定的，
[148]

 正如“具有犹太血统”在概念上也具备确定性，其被认为包含“部分犹太血统”的人。
[149]

 一项为“我的朋友”所设立的信托被认为是概念上无法确定的，盖因针对“朋友”从密友到点头之交存在诸多标准；在没有其他具体约定的情况下，无法确定针对朋友关系应适用何种标准方符合信托设立人的本意。
[150]

 然而，在Re Barlow's Will Trust案中，
[151]

 Browne-Wilkinson J为如何定义“朋友”给出了指导意见，尽管这出现在判定一个先决条件是否确定的不同语境中。
[152]

 他认为，朋友的合理特征包括一种长期的关系，这种关系是社会性的而非商业或职业性的，据此当事人在有机会时将经常见面。鉴于这种试图对“朋友”进行明确定义的努力，甚至有观点认为“朋友”概念即使针对一项自由裁量信托而言也是足够明确的。对于该观点，法院并未给出明确的意见，但Browne-Wilkinson J自己也认为对于设立一项自由裁量信托而言，“朋友”尚不够确定。

（iii）证据的确定性

在Re Baden（No 2）案中，三名法官均同意自由裁量信托需满足证据上的确定，但却通过不同的检验方法达至该结论。

Sachs LJ的结论是，证据上的不确定永远不会导致法院否定一项自由裁量信托。
[153]

 他认为，假定的请求者测试仅与概念确定相关，一旦对象群体的概念可予确定，则针对一个人是否可被归入该群体的证据性确定即成为简单的事实问题。如果某特定的个人未能证明其属于该群体，则其将被排除在外。但这并不会导致信托无效，而仅意味着该个体并非信托的对象而已。

Megsaw LJ则采取了截然不同的路径。
[154]

 他的结论是，无须证明一个特定的人究竟是或不是群体的一个成员，盖因自由裁量信托的效力并非取决于对群体的每一成员予以确定。相反，他认为只要能够证明数量可观的对象属于该群体即可。因此，即使部分对象既无法被证明属于对象群体，也无法被证明不属于对象群体，亦不影响信托的效力。他总结道，对某个具体的信托而言，所谓“数量可观”是一种常识上和程度上的判断。

Stamp LJ则认为，仅证明一个特定的人可被归入或排除于群体是不够的；相反，证据确定性的检验要求任何被假定对象可被明确的归入或排除于该群体。
[155]

 然而，这并不意味着应该划定对象完全名单。而是说，只要能证明任何潜在的对象是否可被确定为信托对象即可，但如针对任何潜在对象均无法证明其是否可被归入对象群体，则信托即告无效。根据Stamp LJ的这种检验标准，如“亲属”被定义为共同祖先的后代，则信托很可能被认为是无效的，鉴因这种关系很难被证明。然而，鉴于其将“亲属”的概念定义为近亲，他认为这在证据上是可确定的。

如需判断这三种证据确定性的方法中哪一种更为可取时，必须回到由Lord Wilberforce在McPhail v Doulton案中所确立的基本检验标准，即是否“能确定地说，任何假定的个人是否是该群体的成员，而（信托）并不仅仅因为不可能确定群体的每一个成员而归于无效”。
[156]

 这意味着，如Sachs LJ所指，假定的对象无法被证明为特定群体的一个成员，尚不够充分；同样地，Megsaw LJ的数量可观的检验，亦不符合Lord Wilberforce的检验标准。Stamp LJ的方法与Lord Wilberforce提出的检验标准最为契合。Megsaw LJ曾提出，Lord Wilberforce的检验标准并不合理，鉴因这将导致其回归到固定名单的测试。但这并不正确：Lord Wilberforce关键理论的第二部分明确地指出，没有必要确定整个群体；但其理论的第一部分亦明确，必须可以确定任何假定的个人是否在群体之内。如果这无法被证明，受托人即无法确定其是否应向该人分配财产，亦无法确定群体的范围。该信托当然将因对象不确定而归于无效，除非有其他方法可解决该证据的不确定性。
[157]



即使Stamp LJ的方法最为契合Lord Wilberforce所提出的假定的申请人检验标准，但这确实意味着，自由裁量信托更容易被认为是无效的，而这并不符合尽可能维持信托以尊重信托设立人或立遗嘱人的意图的基本原则。从这个角度出发，则Sachs LJ的方法显然更为可取，鉴因其不将证据的确定性作为导致信托无效的手段。他将举证责任置于潜在对象身上，而潜在对象显然具有举证的最大便利。一旦无法完成举证义务，其即不被视为信托对象之一，无法自该信托受益——但这并不会妨碍任何其他人积极自证并进而被归入信托对象群体。

（iv）对象的可确定性

即使无法明确某特定对象在什么地方或是否依然在世，
[158]

 亦不会导致信托无效。相反，无法确定对象的位置仅仅意味着该人无法自该信托获得财产分配而已。

（v）群体规模

针对对象确定性的进一步的考量是对象群体是否庞大至该种程度，以至于无法被认为是一个群体。
[159]

 在这种情形下，该信托可能因不具管理上的可行性而被认定无效。Lord Wilberforce在McPhail v Doulton案中
[160]

 提出一个试探性的观点，认为为“居住于大伦敦的所有居民”提供利益的自由裁量信托，不具管理上的可行性，因此应归于无效。

在R v District Auditor，ex p West Yorkshire Metropolitan Country Council案中，
[161]

 该原则首次被予适用并导致信托无效。该案中，一个地方政府尝试设立一项为西约克郡的部分或所有居民提供权益的自由裁量信托，这导致信托对象数量高达250万之多。法官倾向于认为针对该对象群体的定义在概念上可予确定，尽管他意识到对于何谓“居民”可能造成一定争议。然而，他认识到，该群体的规模太过广泛，以至其构成无法被认为是一个群体，因此不具管理上的实际可行性。

假如说群体规模可能导致信托丧失管理上的可行性，
[162]

 则显然有必要对这种规模边界予以确定。一个成千上万人的群体并非被认为是绝对无效的，
[163]

 但一个250万人的群体显然太过庞大。在Re Harding案中，
[164]

 一项针对伦敦四个行政区所有黑人社区的信托，被认为如非具备慈善性，即将因不具管理可行性而归于无效。
[165]

 更进一步的是，Sir Robert Megarry V-C在Re Hay's Settlement Trust案中
[166]

 认为，自由裁量信托如非针对一些特定人群，而针对任何人，即不具管理上的可行性。

然而关键问题是何以规模过大即将导致信托无效。对此法官和评论者作出了一系列解释：

（1）一旦群体规模过大以至于超出群体概念的范畴，受托人即无法履行其确定对象范围的义务。
[167]

 但Sachs LJ在Re Baden（No 2）案中
[168]

 确认，群体规模可无限变化，而受托人仅需能够辨识规模的边界，以便在该边界内行使其选择权即可。这意味着即使在规模非常庞大的情况下，受托人依然能够行使其自由裁量权。

（2）假如受托人无法行使其自由裁量权，法院亦将无法执行一项具备过大规模对象群体的信托。
[169]

 但结论为何如此则并无确切答案。盖因对法院而言，除基于司法权实施信托外，尚存在其他的替换机制，比如另行指定受托人或决定实施债务整理方案。
[170]



（3）在群体规模过大时，受托人即丧失行使自由裁量的准则，因此无法确定设立人的意图。
[171]

 然而，很多自由裁量信托即使规模不大，同样缺乏这样的准则，但其依然是有效的。比如，一项为设立人的子女设立的信托，即使其财产分配完全取决于受托人的自由裁量权，同时缺乏对自由裁量应如何被行使的指导纲要，信托依然是有效的。当然，起码在这样的案例中，相对较小的规模确实有利于受托人衡量所有信托对象的诉求。

（4）管理上的可行性原则可能反映了这样一种倾向，即反对设立人或者立遗嘱人对受托人的过度授权（excessive delegation），
[172]

 受托人被期望能足够明确地确定信托对象。

鉴于针对群体规模规则的确定，缺乏一致性的正当解释基础，且该规则并不契合尊重信托设立人或立遗嘱人创设信托意图的基本原则，我们认为应排斥对该规则的适用，
[173]

 而转向考虑以证据的确定性检验标准予以替代。
[174]

 根据此前的结论，
[175]

 针对证据确定性的合理解释是，如果某特定对象无法自证可被归入群体，则其将被排除在外。将这种方法作为一种过滤机制，足以解决管理上的可行性问题，正如在McPhail v Doulton案中针对亲属的自由裁量信托所显示的一样。这在概念上具有可确定性，因为“亲属”被定义为同一祖先的后代。这可能包括数百万人，甚至数亿人，但绝大多数人无法证明其与设立人之间的联系，而这就使得受托人的自由裁量权行使具有可行性。无可否认的是，伴随查找族谱的升级工具的出现，尤其是互联网的应用，可能自证满足条件的潜在群体规模扩大了，但这并不构成导致信托无效的基础。而且不应忘记，针对亲属的自由裁量信托的效力已在Re Baden（No 2）案中被予以确认。

（vi）主观任意性

自由裁量信托同样可能因为主观任意性被归入无效，盖因设立人并不具有设立信托的合理意图。在R v District Auditor，ex p West Yorkshire Metropolitan County Council案中，
[176]

 议会希望西约克郡的所有居民受益，因此该自由裁量信托并非是主观随意的。然而确实存在其他不同情形。应对群体的性质予以考量，以确定设立人是否具有使该群体受益的充分理由；如存在相悖之处，则信托很可能被归于无效。比如，在Re Manisty's Settlement案中，
[177]

 Templeman J——尽管案件背景是针对受信权力而非自由裁量信托——认为，授予受托人的使“全伦敦的所有居民”受益的权力显然是主观随意的，因为依据权力条款，设立人不可能具有上述意图。然而，这里的问题是，为何使全伦敦的所有居民受益就是主观任意的，而使西约克郡的所有居民受益就是合理的？群体规模上的差别可能是一个原因，但设立人与所选择的群体之间的联系可能更加关键。在West Yorkshire案中，设立人是该地区的郡议会，因此对该地区居民的利益具有特别的关注。如一个设立人选择为一个地区的居民设立一项信托，而设立人本身与该地区并无任何联系，或并无使该地区居民受益的理由，这就很可能被认为是一个任意而缺乏明确性的动机，正如Templeman J在Re Manisty案中所认为的：


依据权力条款，设立人显然不具有设立该信托的合理意图……如设立人具有任何合理的意图或期待，他就不可能要求受托人对任何随机选择且与设立人无任何可识别联系的人群予以考虑……设立人赋予受托人一种不受限制的权力，而这种权力并非对应于任何“可察觉”的群体，而是任意对应于由随机选择且与信托设立目标无任何关联的人所组成的群体，且不受任何限制或选择受益人的途径的限制。
[178]




然而，尚无任何自由裁量信托因主观任意性而被归入无效。

4.4.4　受信权力

（i）确定性的基本检验

受信权力由信托受托人及其他受信人持有。这不同于自由裁量信托或是信托权力，盖因受托人并不负担必须向对象分配财产的义务，尽管基于受信人之身份，其必须对该权力的行使予以考虑。
[179]

 针对受信权力的对象确定性的核心检验在Re Gulbenkian's Settlements案中
[180]

 被予确立，即一旦任何个人可被确定为属于或不属于对象群体，该检验即告通过。该案中，一项财产授予契据（settlement）包含一个为Gulbenkian及其妻子、子女、远亲、受雇于他的任何人及任何与其共同居住的人的利益拨付财产的权力。这被上议院认为并不因不确定性而归于无效，盖因可以明确的指出上述被列举的任何人是否系群体成员之一。在达成该结论的过程中，上议院并未采纳上诉法院
[181]

 所持的只要有一个人能被归入对象群体即构成充分确定性的观点。
[182]

 上议院之所以认为，须以明确的检验标准来衡量确定性，是因为尽管无法强迫受托人行使其受信权力，但在受托人未行使其权力之前，任何可能受益的对象均有权禁止受托人为那些对象群体之外的人行使受信权力。因此，无论对受托人还是法院来说，得以明确谁是或者谁不是权力的行使对象，都是非常重要的。

（ii）概念的确定性

在Re Gulbenkian Settlements案中，
[183]

 权力所针对的对象包括那些与特定人“共同居住”的人。这被认为在概念上是清晰的，盖因法院能够决定某特定人是否契合该描述。然而这确实与在Re Baden（No 2）一案中适用于概念确定性的更严格的原则有所矛盾，该严格原则要求特定概念须有确定之定义方能被认为合法有效。这或许是因为Re Baden（No 2）案系涉及一项自由裁量信托，而Gulbenkian则针对受信权力；又或者更大的可能是，Re Baden（No 2）案裁决在后，其时法院针对确定对象的问题已采纳了更为精细的解释路径。

（iii）证据的确定性

理论上来说，针对受信权力的证据确定检验应与适用于自由裁量信托的检验标准一致。
[184]



（iv）可确定性

正如自由裁量信托下的情况一样，特定对象所在不明及是否在世无法确定这一事实，并不影响权力的效力。该结论在受信权力中甚至更为明确，盖因对受托人而言，并不存在必须行使权力的义务。假如受托人试图行使权力以使某个无法被定位的人受益，其结果无非是不存在行使该种权力的可能性而已，但权力本身的效力并不受影响。

（v）群体规模

受信权力是否可能因为管理不具可行性而导致无效，是一个极具争议的话题。
[185]

 除特定群体的成员以外，当受托人可以为全世界的利益而行使权力时，受信权力被认为有效，
[186]

 甚至对任何不受限制的、只要受托人认为合适的人所行使的权力，亦可被认可。
[187]

 因此，确定的结论是，受信权力不会仅因群体规模庞大所导致的不具管理可行性而受阻。
[188]

 这当然是正确的。需再次被强调的是，受信权力的本质，在于受托人仅仅需要考虑（而非必须）是否行使权力，群体过大的事实不足以妨碍受托人履行其义务。在自由裁量信托下，群体过大将构成困难，这是因为分配财产的权力是必须被行使的。

（vi）主观任意性

受信权力可能因设立人不具有使对象受益的合理意图而被归入无效。当一个权力缺乏与设立人之间的可识别的联系时，即可能被认定为是主观任意的，
[189]

 但对主观任意的认定并非与对象群体的规模直接相关。比如，一个旨在使世界上的任何人受益的权利不会被视为是主观随意的，因为无法确定究竟哪一个群体具备该种主观任意性。
[190]

 然而，基于某种情形，一个旨在使所有读过《五十度灰》的读者受益的权力可能被认为是任意的，因为该群体的成员看起来是随机选择的，且与任何特定目的无关，同时不受任何限定或选择对象的方法所限制。
[191]

 然而，假如说一个使全世界任何一个人，或几乎任何一个受益的权力是有效的——显然不可能世界上的任何一个人均与设立人存在可识别的联系——那么为何一个针对较小规模群体的效力就不能被认可？假使确实存在某个设立人希望使所有《五十度灰》的读者受益，这在法律上有何不妥之处？为何设立人赋予一个权力的意图必须是合理而不能是任性而随意的？所谓主观任意性的检验存在令人难以接受的模糊性，且与尊重设立人意图的政策相悖。从这个角度上来说，这种检验标准不应被予以适用。

4.4.5　对法律的总结

与信托对象相关的各种检验标准可由如表4.1显示，打“√”表示该标准是相关的，而打“×”则表示该标准是无关的。



表4.1　针对信托对象的检验标准
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4.4.6　不确定性的解决

存在一系列可用以解决不确定性的方法。

（i）由受托人予以裁决

信托设立人可能直接赋予受托人一个明示权力以解决对象的不确定问题。但在考虑该权力的效力时，必须在两种相互冲突的原则之间取得一个平衡。一方面的原则是，应对信托设立人、尤其是立遗嘱人向受托人进行过度授权予以限制，对立遗嘱人来说，其不能依赖受托人为其作出遗嘱，比如立遗嘱人的所有财产将由受托人按意愿予以分配。
[192]

 否则即可能排除法院对信托对象是否确定的司法审查权，而这是无法被接受的。但同时，另一方面的原则，则是尊重信托设立人或立遗嘱人的意图，因此，如设立人或立遗嘱人意欲使受托人享有解决不确定性的权力，那该意图即应被充分遵守。

协调上述两个相互冲突的原则的倾向性解决方式是，受托人有权裁决因证据确定性引发的问题，而非概念确定性的问题。比如，在Re Coxen案中，
[193]

 立遗嘱人允许由受托人决定一个撤销赠与的条件是否被满足。法院判决，只要针对撤销条件的条款约定明确，立遗嘱人的该种授权就是合法的。该案中，受托人基于信托持有房产，但该房产应允许立遗嘱人的妻子居住在内，但一旦受托人认为立遗嘱人的妻子已不再永久居住，该房产即应转让于对剩余遗产享有权利的人。法院判决认为，该条件不因不确定性而无效，盖因授予受托人权力并使其判断是否停止永久居住是合法的，且“停止永久居住于何处”在概念上是可确定的。受托人的观点仅与证据确定性相关，即基于事实条件是否已被满足而作出判断。相类似地，在Dundee General Hospitals Board of Management v Walker案中，
[194]

 在一项从苏格兰提出的上诉中，上议院认为一项载明下述事项的信托是有效的，即由受托人按其单独且完全的自由裁量权判断一个医院是否被国家征收。但值得注意的是，受托人在决定时，须合法行事：此时还存在一个检验标准，以防止受托人的自由裁量失去控制。

然而，一旦定义性的概念失之明确，尝试赋予受托人权力以确定该概念，亦不足有挽救信托的效力。比如，在Re Wright's Will Trust案中，
[195]

 一项向受托人作出的剩余财产赠与，且由受托人将该财产用于“基于其自由裁量权判断的、可能向我或我的已故丈夫提供帮助的机构或人”，被认为在概念上是不确定的，并因此归于无效。相类似地，在Re Jones案中，
[196]

 一笔资金基于信托为立遗嘱人的女儿而持有，而一旦受托人认为其与被指名的人产生“社会的或其他的关系”，立遗嘱人的女儿即将丧失对该资金一半的权利。“社会的或其他的关系”被认为在概念上是不明确的，而需要依赖于受托人的理解以确定其究竟何指。因此，该解除条件被认为是无效的。而在Re Wynn案中，
[197]

 基于遗嘱条款，受托人被赋予解决因实施信托所产生的所有疑问的权利。这被认为是无效的，因为受益人所享有的要求法院解决不确定性的权利不能被信托设立人剥夺。

在Re Leek案中，
[198]

 Sachs LJ认为，在自由裁量信托下，受托人被赋予的确定某人是否对设立人享有“道德上的请求”的权力，意味着受托人作为裁决者有权决定谁享有该种道德要求。这可能被认为是错误的，盖因这看起来似乎是赋予了受托人对概念确定性的裁量权。然而，事实上，通过对受托人该种权力的仔细解读可以证明其结论是正确的。需要注意的是，一项为对设立人享有道德要求的人所设立、并由受托人决定何谓“道德要求”的信托，与一项为受托人基于其主观判定享有针对设立人的道德要求的人所设立的信托之间，存在区别。前者涉及受托人对“道德要求”概念的定义，因此是不被接受的；而后者则涉及对具体享有道德要求的对象的认定，其中受托人并非作为裁决者行使该权力，其主观判断即构成该种权力定义的不可或缺的一部分。
[199]

 这种解释在Re Coates案中
[200]

 被采纳。该案中，立遗嘱人在遗嘱中赋予其妻子这样的权力，即在她“认为我已经遗忘朋友们”的时候向朋友们支付一小笔钱，这被认为不因不确定性而无效。法院判决，他妻子可以确定立遗嘱人是否忘记将其朋友包括在遗嘱内。换言之，相关的概念并非“我遗忘的朋友们”，而是“那些我妻子认为是我朋友，却被我遗忘的人”。

（ii）由第三方予以裁决

当出现证据不确定性所导致的对象识别问题时，由设立人指定第三方予以解决的做法被确认为是可接受的。比如，在Re Tuck Settlement Trusts案中，
[201]

 授予契约明确，任何与某人是否娶了一个具有犹太教信仰、“具备犹太血统的妻子”相关的不确定性，均可通过合法地求诸一个首席拉比来予以解决。Lord Denning将之类比于合同法，即如双方当事人约定将不明确事项交由第三方予以裁决的，其受第三方所作裁决的约束。相类似地，他认为，信托设立人或立遗嘱人可以将不确定事项留予第三方决定，但这不能取代法院的司法管辖权。受托人无论何时何地，均可向法院申请指令。

然而，上述与合同法所作的类比实际上并不准确，因为在信托法下，法院针对受益人的利益具有监督管辖权。然而，对于设立人或立遗嘱人而言，将与证据确定性相关的问题留给受托人解决是合理的，因此将同样的问题留给第三方解决显然亦无不可。然而，Lord Denning则更进一步，认为概念不确定同样可由第三方予以解决。
[202]

 他并不认为这将排除法院的司法管辖权，盖因受托人依然可申请法院对于第三方是否具有不当行为或作出不合理决定作出裁决。Lord Denning所持的上述观点的关键理由在于，信托设立人或立遗嘱人的意图应当获得尊重：如果信托设立人的意图确实是由第三方对信托对象进行确定，那么即应如此操作。

在尊重信托设立人意图与确保法院的监督管辖权不被取代之间取得平衡，并非易事。较早的判例倾向于否定受托人或第三方作为概念定义的裁决人的资格，
[203]

 但时至今日，钟摆显然已摆向另一端。
[204]

 然而，将作为裁决人的第三方用于裁判对象定义是否不明确，对此分析存在另一种解释方法。该种方法由Eveleigh LJ在Re Tuck's Settlement Trusts案中
[205]

 予以采用。他认为，第三方并非解决对象群体定义的不确定问题，而是其本身的判断构成了对象群体定义的一部分。比如，与其说对象是那些具有犹太教信仰的人，以及在定义不明确的情况下，由首席拉比予以确定的那些人，不如直接说对象群体本身就是首席拉比所认为的那些具有犹太教信仰的人。换言之，其概念本身即非客观上的具有犹太教信仰的人，而就是首席拉比主观认定具有犹太教信仰的人。

无论对第三方角色的哪一种解读被采纳，法院的监督管辖权均不可能被完全排除，法院可要求第三方对其结论背后的理由给出解释。如第三方的决定被认为是不合理的，法院可进行干预并撤销第三方所作的对概念的解读。
[206]



（iii）分离

当一项自由裁量信托的设立系针对两个群体，其中一个满足确定性检验，而另外一个却不满足确定性检验，一个简单的解决方法是将不满足确定性检验标准的群体剥离出去，否则将导致整个信托因不具确定性而无效。比如，一项信托可能被宣告为为设立人的亲属及设立人对之负有道德义务的人所设立。而在Re Leek案中，
[207]

 Sachs LJ的观点是，分离在该种情形下并无适用空间，尽管他同时又认为在合同法下分离是可被接受的。相类似地，在Re Wright's Will Trusts案中，
[208]

 对象群体中既包含可识别的名称确定的慈善组织，也包含其他无法识别的慈善主体，但法院拒绝将之理解为赠与仅针对可识别的慈善组织有效，因为对可识别对象和不可识别对象之间进行分离的方式无法予以适用。但分离的方法被认为可在慈善信托中得到适用，如一项赠与系针对慈善组织和非慈善组织同时做出，则仅对前者是有效的。
[209]



（iv）针对受益人的广泛定义

在Schmidt v Rosewood Trust Ltd案中，
[210]

 枢密院认为，现代社会中，在起草信托文件时将宽泛定义的对象包括在内的方式，即赋予受托人决定谁应予受益的最大自由裁量权，具有其自身的合理性。对此最大的障碍可能是受托人在运用自由裁量权在群体中确定对象时存在管理上的不可行，
[211]

 但如受托人的权力系受信权力而非信托权力，则不存在前述障碍，盖因受信权力不会因管理上的不可行而归于无效。
[212]

 这已由中间权力机制予以认可，
[213]

 即受托人具有向世界上的任何人而非特定一小群人分配财产的权力。该种权力在Blausten v IRC案中
[214]

 予以确认。但该案认为，其效力经确认系基于一个前提，即受托人可以依据设立人的书面同意在群体中明确特定的对象。一旦该条件缺失，中间权力即将因如下两个原因归于无效：其一，群体规模过大以至于无法被认为构成有效信托；其二，群体规模过大以至于受托人无法考虑是否行使权力。但这两个原因在Re Hay's Settlement Trust案中
[215]

 被Megarry V-C予以驳斥。在确定中间权力的效力时，他并未对群体规模过大是否将导致受托人无法行使其义务予以考虑。鉴因对受信权力而非信托权力而言，受托人的义务仅仅是对是否行使权力予以考虑，而并非必须行使该权力。他进一步认为，无论受托人是否取得设立人的书面同意，以使其可在群体中确定特定对象，均不影响群体范围内的潜在对象的数量。

（v）意愿书

意愿书（letter of wishes）
[216]

 是由设立人向受托人所作出的一种沟通方式，设立人据此要求受托人在行使自由裁量权时将特定事项纳入考量范围，但该要求对受托人而言不具约束力。
[217]

 尽管意愿书可能涉及受托人的一系列权力，但其往往与受托人向信托对象分配财产的权力更为相关。意愿书有助于解决对信托对象的描述不清晰导致的概念不确定问题。比如，信托可能系为一个特定社区内的居民所设立，而意愿书则声明设立人希望受托人将财产分配于居住在该社区内的委托人的朋友们。这对受托人而言，并不具有刚性的约束力，他们并不负担必须在设立人的朋友中间分配财产的义务，但意愿书显然有利于在受托人行使自由裁量权时提供帮助。

4.4.7　对象确定性的缺失

假如设立人试图宣告一项信托，并存在明确的意图和信托标的，但如信托对象不明确，信托即告无效——然而此时原本应转让给受托人的财产应如何处分？显然不应由受托人绝对地获得财产，盖因我们已明确知晓设立人并不具有该意图；其真实意图在于使受托人为其他人的利益持有该财产。这种情形下，信托无法设立的原因仅在于对象的不明确。因此，符合逻辑的结论是受托人应为设立人持有财产；这就是所谓的“归复信托”。
[218]

 延伸的结论即是，设立人有权要求受托人向其返还转让财产的法定所有权，
[219]

 且如设立人希望如此，还可重新宣告一项信托，当然信托对象必须明确。在遗嘱信托的情形下，受托人系为那些对剩余遗产享有权利的人持有财产。

4.5　受益人原则

一旦前述三个确定性得以确立，接下去就有必要决定受益人原则是否得以满足。这要求信托财产为可识别的受益人或信托对象持有。该要求显然与对象确定性存在重合，盖因一旦存在确定的对象，则必然存在可识别的受益人。然而事实上，受益人原则具有截然不同的功能。比如，一项为设立人的亲属所设立的信托在概念上和证据上都是确定的，但同时也存在设立人的亲属均已过世的可能。因此，受益人群体可能并不存在，并导致无人有权强制实施该信托。

这将导致信托归于无效，因为一项为特定人所设立的明示信托必须具有可识别的对象，以便法院可为其利益而强制实施信托。
[220]

 这是受益人必须被识别的首要原因。事实上，受益人原则似乎仅要求受益人在永续期间的某个特定时点可识别。
[221]

 这意味着，即使在信托设立时受益人不可识别，该信托亦可能是有效的。

受益人原则的一个自然而然的逻辑后果是，明示信托必须为人所设立。为目的而设的信托是无效的。因此，在Morice v Biship of Durham案中，
[222]

 一项为“杜伦主教基于其自由裁量权所判定的最符合慈善及仁慈的目的”而设立的信托是无效的，盖因不存在可识别的受益人。
[223]

 因此，一般而言为目的而设的信托将不被认可。当然，亦存在如下重要的例外情形：
[224]



（1）慈善信托是有效的明示目的信托。这是长久以来被认可的受益人原则的例外，
[225]

 且并不构成对受益人原则基本原理的破坏，因为检察总长和慈善事务委员会负有强制执行慈善信托的义务。

（2）有时候，一项明示信托从表面看来系一项目的信托，但存在可识别的自信托间接受益的对象的可能，据此可满足受益人原则。
[226]



（3）非慈善的目的信托在一些极其特殊的案例中被认可。这大多为一些古老的案子，尽管基于其特定的事实，这些案例可能会被遵从，但其得到推广适用的可能性不大，因为其与受益人原则相冲突。它们被形容为“麻烦的、破格的、异常的”。
[227]

 它们包括为动物、纪念碑以及劳苦大众所设立的信托。当然这些目的信托被确定为有效的前提，是该目的必须可充分确定地予以描述。
[228]



4.6　永续规则

4.6.1　反永久归属规则

财产必须在规定时间内授予个人，如在该时间内没有授予，则一项财产利益即可能被归入无效。
[229]

 该规则的目的在于防止财富被无限期地锁定，否则财产可能因在富人间的代际传承而被牢牢控制。比如，Alan通过遗嘱设立连续性利益，由其女儿Brenda取得终身权益，该利益然后由Brenda的儿子Clive终身享有，剩余遗产则由Clive的大儿子获得，只有当每一项利益在永续期间内被授予约定之人，方才被视为有效。
[230]

 一项利益被视为可授予的前提是，其无须满足任何先前条件（如受益人年满指定年龄），亦非取决于受托人对自由裁量权之行使。

该种利益授予规则，在被授予之前，同样适用于一项附先决条件的信托下的衡平法利益。因此，先决条件必须在永续期间内得以满足，否则因先决条件未得满足，所对应之利益即无法在永续期间内被授予，该利益即将被归入无效。
[231]

 反永久归属规则也适用于下述场合，即一项信托下的利益因解除条件的成就而丧失，
[232]

 因此解除条件须在永续期间内成就，否则该条件是无效的。该规则同样适用于遗嘱，依据该遗嘱，遗产继承人负有义务将财产留给其他人，即所谓“待执行遗嘱原则”（doctrine of executory bequest）。
[233]

 该规则还适用于分配财产权力的行使，
[234]

 因此该权力也必须在永续期间内行使。

4.6.2　永续期间

依据普通法，永续期间参考相关生存期间（relevant life in being）加上21年予以确定。这意味着，在上例中，如果Brenda的寿命被视为相关生存期间，那么她本人的终身权益在永续期间内可以清楚地授予，Clive同样可取得其利益，盖因其在Brenda去世之后即可取得剩余利益，而这显然未超出以Brenda寿命加21年计算的永续期间；但如Clive在Brenda去世前尚未有子嗣，则其子女的利益可能被归于无效，因为该利益实际授予的时间可能已在Brenda去世21年以后。

普通法下的永续期间由成文法予以修改，因此有可能指定一个不超过80年的永续期间。
[235]

 此后，与此相关的法律又由2009年永续和累积法予以修改，该法引入了一个单一的125年的永续期间，
[236]

 而不论信托文件是否对期间进行了不同约定。
[237]

 一般而言，永续期间自信托文件或遗嘱生效时起算。
[238]

 当信托文件通过对指定分配财产特殊权力的行使而予以实现时，永续期间自创设该种权力的信托文件生效之日起算。
[239]



4.6.3　“等着瞧”原则

永续期间是否被满足，依据普通法，一开始是在信托设立的时点所决定的，因此如果该财产有可能永续期间外授予，那么该财产下的利益将是无效的。基于2009年永续和累积法，出现了“等着瞧”原则（“wait and see”rule），
[240]

 该原则适用于财产授予发生在永续期间届满之后，从而导致财产上的利益无效之情形。该种情形下，仅永续期间届满后被授予的那部分信托财产利益方被视为无效；而任何在届满时点之前授予的利益依然是有效的。相类似地，一个指定分配权力除非已被确定无法在永续期间内被予行使，否则均应被视为有效。假如一个为群体利益所设立的赠与，可能在永续期间内无法确定所有的群体成员，比如部分成员尚未出生，正如一项为“我的子女、孙辈及重孙辈”所设的信托一样。在此情形下，相比因部分利益在永续期间之外被授予而将整个信托归于无效，更合理的做法是人为地关闭群体的大门，并使得那些在永续期间内被确定的人可受益于该信托。这可依据将那些将在永续期间之外授予利益的人排除在外的方式达成，只要该种排除不会导致群体内空无一人。
[241]



4.6.4　目的信托的存续

法定永续规则涉及对人的财产授予，并确保该财产必须在125年内被授予，这决定了信托的存续期限。但法定永续期间并不适用于目的信托。对慈善信托而言，并不适用永续规则，鉴因这一类信托，如其定义所显示的，旨在使公众受益，因此始终存在永久的公众利益。
[242]

 而在非慈善目的信托中，并不存在这样的公众利益，因此，即使法定永续规则不适用于该类信托，
[243]

 但其依然受制于普通法的永续规则。
[244]
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第5章　法律形式

5.1　概述

在上一章中，我们审视了明示信托的设立要件。本章则涉及明示信托的设立程序以及相关事宜。这需要对两个必要的程序予以关注，盖因这两个程序均涉及形式上的要件。第一个程序涉及与信托设立本身相关的可能形式，比如需以书面形式证明交易已实际发生。第二个程序则涉及对财产向受托人转移的证明，比如要求完成相关文件并将之提交于第三方等。这个涉及财产向受托人转让的环节及与此相关的程序，被称之为信托的“构成”（constituting）。一项信托，仅在财产有效转移至受托人时，方才得以生效。

在审视这些程序的过程中，我们将会发现所涉及的原则同样适用于信托设立以外的其他领域。这些原则的广泛适用性，进一步证明了衡平法在英国法律体系中的重要地位，尤其在商业交易领域方面。

5.2　信托设立的形式

5.2.1　信托的宣告

（i）由设立人设立

在大多数情形下，一项信托无须满足任何形式要件即可设立。比如，针对个人动产的信托的设立，诸如货币、股份、动产等，仅口头宣告即可而无须书面形式。
[1]

 然而，如宣告一项以土地或土地利益为标的的信托，则须由经宣告人签署的书面文件予以证明。
[2]

 但如该种土地信托系为归复信托、默示信托、推定信托，则该种经签署之书面文件亦并非必需。
[3]

 针对一项明示的土地信托，一旦无法由经签署的书面文件予以证明，该信托亦并非被归入无效，而是缺乏可执行性。
[4]

 换言之，信托本身是有效成立的，然而受益人无法申请对之予以执行。因此，假如受托人自愿受信托约束，自可如此；但受托人如非基于自愿，则无法强行要求其履行信托义务。
[5]

 因此，书面形式要件的功能，仅在于证明设立人宣告信托的意图，而非设立信托的必要条件，故宣告信托本身无须以书面形式作出，书面证据亦无须与信托宣告同时产生。
[6]

 尽管信托大多由设立人签署，但也存在由受托人签署的情形。
[7]

 这些形式，主要用来防范欺诈和滥用，以确保设立人充分知晓由其行为所导致的法律后果，为宣告一项信托，并据此设立一套标准化的交易规范。
[8]



（ii）由立遗嘱人设立

以遗嘱方式设立一项土地信托必须以书面形式完成。
[9]

 而通过遗嘱方式设立针对其他财产的信托，则无须特殊的形式要求。但任何遗嘱信托均须满足《1837年遗嘱法》所规定的形式要件，而不论财产性质为何：一旦遗嘱归于无效，则一般而言，
[10]

 信托即随之归于无效。与遗嘱相关的形式要求包括遗嘱需以书面形式，由立遗嘱人或其指令的其他人在立遗嘱人在场时予以签署。
[11]

 同时当场必须有两名见证人予以见证并在遗嘱上签字。这些形式要求旨在尽可能降低出现错误、欺诈、不当行为及基于遗嘱恶意处分财产行为的可能性。

5.2.2　未满足形式的后果

（i）由设立人设立

如一项针对土地的信托仅通过口头方式设立，其将因未能满足成文法规定的形式要件，而导致预期受益人（intended beneficiary）无法对信托予以执行。但实践中该规则可能导致严重的不公平。比如，Alan将土地转让给Brian，并使其基于信托为Clare持有该土地。如该信托仅由Alan口头予以宣告，因不符合形式要件，原本应为受益人的Clare即无法要求执行该信托。而假如Alan满足了将土地转让给Brian的土地转让环节的形式要件，Brian此时即拥有对土地的法定所有权。
[12]

 Alan并不具有使Brian基于土地受益的意图，而预期受益人Clare却无法申请执行信托，因此Brian将取得针对该土地完全的受益权利。这就是因Alan未能遵从法定形式的结果。这种结果显然是不公正的。

衡平法基于“衡平法不容忍成文法被用作欺诈之工具”的格言，对该类案件予以干预。换言之，衡平法不允许任何一方利用法定要件的僵化特征而对信托设立人或受益人实施欺诈。该格言在以下两种情形中是相关的：

（1）双方情形

Alan可以口头宣告其为Brian持有土地。该信托并无经签署的书面文件可予证明，故其缺乏可执行性。如Alan希望撤回该宣告，鉴于土地在法律上依然是他自己的财产，且该财产并非基于信托取得，则Alan在衡平法下被视为利用1925年财产法对形式要件的规定对Brian进行欺诈的可能性并不大。
[13]

 但如案情为Alan口头将土地转让给Brian，并使Brian基于信托为Alan持有该土地，情形即截然不同。一旦Brian明知Alan设立信托的意图，却在取得财产后否认信托，其即构成欺诈。
[14]

 Brian可能抗辩，主张信托因缺乏书面形式而并未被有效宣告，但这将被认为是利用成文法作为工具实施欺诈。依据衡平法，Brian将被视作为Alan持有土地。衡平法格言所谓之欺诈，并不局限于Brian基于主动行为受让财产之情形，同样还适用于Brian试图基于所取得的财产法定所有权对抗Alan的受益利益的任何情形。这在Bannister v Bannister案中
[15]

 以一种极端的方式予以体现。该案中，A是一位拥有一幢小别墅的寡妇，她与其姐夫B达成了一项口头约定，将别墅转让于B，但A基于约定享有可按其意愿居住于别墅中的权利。然而，B仅允许A居住在一个房间内，并在此后以A无权占用该房间为理由试图夺取整套别墅的所有权。法院判决，B试图通过设定财产转让的绝对特征来对抗A的终身权益的行为，构成欺诈性行事，因此在A希望的时间内，该财产由B为A之利益基于信托方式持有。

在双方情形中适用衡平法格言的经典判例是Rochefoucauld v Boustead案。
[16]

 该案中，Comtesse de la Rochefoucauld伯爵夫人在斯里兰卡拥有一片咖啡种植园。她将土地按揭，按揭权人将土地卖给了被告。被告曾口头同意基于信托为伯爵夫人持有该土地，条件是由伯爵夫人向其返还购买价款及费用。被告此后将种植园出售并赚取利润，然后宣告破产。对上诉法院而言，其面临的问题是，伯爵夫人是否有权对上述利润提出主张，并转而引申出以她为受益人的信托是否被有效宣告的问题。鉴于未经书面形式，基于《1677年欺诈法》（《1925年财产法》的前身），该信托似乎缺乏可执行性。然而，上诉法院判决，成文法不应沦为阻止欺诈行为被证明的工具，鉴于被告知晓财产被出售给他的目的，系由其基于信托为伯爵夫人持有，对其而言，对信托的否认即构成欺诈。因此伯爵夫人被允许以口头证据证明信托的成立。

在Rochefoucauld v Boustead案中，信托被特别认定为一项明示信托，
[17]

 其重要性在于这意味着伯爵夫人的诉请并未超过诉讼时效。
[18]

 此后的案例中，或将信托认定为推定信托以阻止财产受让人基于欺诈而受益，
[19]

 或将信托认定为归复信托，
[20]

 因其可于明示信托的创设失败中产生。
[21]

 然而，将信托认定为明示信托与《1925年财产法》所使用的语言相一致，信托是有效的，仅仅是因缺乏书面形式而不具备可执行性。

（2）三方情形

当Alan将土地转让于Brian，而Alan与Brian之间存在该财产应基于信托为Clare持有的口头约定时，尽管对Clare而言，该明示信托无法被执行，但对Brian而言，如其否认信托并试图据此取得财产的法定所有权，即构成欺诈。然而，对此是否有适当的解决方法？基于对事实的不同分析，存在三种潜在的解决路径：

①Brian将基于归复信托为Alan持有该土地。
[22]

 该信托无须以书面形式予以证明。
[23]

 归复信托被认可的原因之一，在于Alan并不具有使Brian受让受益性转让的财产的意图。
[24]

 根据Alan的意图，Brian应为Clare，而非为其自身利益持有该土地。一旦归复信托被认可，Brian即为Alan的利益持有该土地，而Alan有权终止该信托并要求返还土地。Alan可以如其原始意欲的那样，为Clare宣告信托，并在该次设立过程中使信托满足形式要件。当然，基于Brian的所作所为，Alan很可能将选择另外的受托人。

②Brian应基于推定信托为Clare持有土地。
[25]

 该信托同样无须以书面形式予以证明，
[26]

 但推定信托能否得以认可，取决于Brian的行为是否能被视为显失公平。
[27]

 Brian在明知Alan具有设立信托意图的情况下，依然尝试否认信托之行为，可能被认为构成推定信托的充分基础。认定Brian系基于信托为Clare的利益持有财产具有尊重Alan最初意图的优势。但与该结论相对立的一面是，将Brian视作为Clare利益持有财产的受托人，规避了《1925年财产法》第53条第（1）款第（b）项对证据的要求。

③Brian基于明示信托为Clare持有土地，其理由与Rochefoucauld v Boustead案所认可的理由一样。当Alan以口头方式宣告一项信托（由Brian为Clare持有土地），这是一项有效成立的信托，仅缺乏可执行性而已。但是，如Brian尝试据此获得财产法定所有权，衡平法则不容许Brian利用成文法规定作为欺诈的工具，该信托即变为可执行的。

在这三种选择中，第一种方式是最不便利的。第二种和第三种方法就结果而言并无区别，仅仅是分析方法不同。尽管如此，第三种方式显然更为合理。只要Brian知晓Alan的真实意图是为Clare的利益设立信托，衡平法即不予容忍Brian的欺诈行为，并赋予信托可执行性，即使其未能满足法定形式。但如Brian在受让财产后才发现Alan使其基于信托为Clare持有财产的意图，则情形又截然不同。此时，Brian并非欺诈性地受让财产，而有权将其视为一种赠与，并依据成文法的形式要件规则保有财产，而不受制于信托。
[28]



（ii）由立遗嘱人设立

（1）形式的必要性

当立遗嘱人意欲在遗嘱中设立一项信托，存在各种可能导致形式要件未被满足的因素，比如只有一个见证人，或者见证人系在立遗嘱人不在场的情形下对遗嘱进行见证。鉴于遗嘱本身因未满足形式要件而无效，任何遗嘱信托亦随之归于无效。又或者，立遗嘱人因受误导而在遗嘱中将财产转让于某人，立遗嘱人以为财产转移之目的系使受让人基于信托持有财产，实际上却是遭受了欺诈。然而，一旦立遗嘱人欲使财产基于信托而持有的意图未能明示地通过书面形式表达出来，基于遗嘱受让财产的一方即无须受制于信托，因为此时依据1837年遗嘱法的规定，得使遗嘱生效的严格要件未被满足。

很重要的一点是，遗嘱法之所以规定形式要件必须被满足，不仅是为了确保立遗嘱人的意图得到明确且精确的表述，以及确保立遗嘱人未遭受欺诈或不当影响，其同样也是为了确保立遗嘱人不能为他自己保留将来通过未满足形式要件的文件来随意处分财产的权利。正是基于最后一个原因，在Re Jones案中，
[29]

 立遗嘱人在遗嘱中设立一项赠与，同时赋予自己在将来对之予以变更的权力，这被法院认定为无效。

（2）对形式要件的修正

然而，衡平法发展出一系列机制来确保关于遗嘱的严格形式规则不会与立遗嘱人的意图发生冲突。比如，在遗嘱明确载明的情况下，遗嘱生效时既已存在的非正式文件可被并入遗嘱中。
[30]

 这被称为“参引合并原则”（doctrine of incorporation by reference）。又或者，当遗嘱被另一正式文件所确认时，非正式文件可在遗嘱生效后被并入，这被称为“遗嘱的附件”（codicil）。确保实现立遗嘱人意图的另一机制是，当财产基于遗嘱留给有待后续确定身份的受遗赠人时，如受遗赠人的身份可通过参照具有独立法律意义的事实予以确定，而非取决于立遗嘱人自己的后续决定，该遗赠即是有效的。无论受遗赠人系在遗嘱设立后被予确定，或需在遗嘱内容之外被予确定，均不重要。比如，一名父亲在其遗嘱中声明将遗产留给他两个儿子中未从第三方处获得遗产的那一个，则第三方的行为将决定哪一个儿子有权自其父亲的遗嘱中受益；遗嘱被视为有效的原因在于对受遗赠人的确定系参照第三方的明确决定，而该决定本身具有独立性而非取决于立遗嘱人本人的后续决定。

然而，造成遗嘱形式要件未得满足的原因可能恰恰源自立遗嘱人本人的意图，在衡平法下，这将导致独特而复杂的问题。对立遗嘱人而言，可能存在特殊的原因使其不欲使遗嘱的实际受益人为他人所知，典型的情况是其希望通过遗嘱使其情人或私生子受益。鉴于遗嘱将遭受遗嘱检验，且可供公众查询，在上述情形下立遗嘱人显然不欲使其真实意图在遗嘱本身的内容中被披露。
[31]

 此时，立遗嘱人可能决定在遗嘱中将财产留给一个指定的人，而实际上则希望该财产被用于使那些未在遗嘱中指定的人受益。这可通过两种方式实现。第一种是，立遗嘱人在遗嘱中明确，被指名的人将基于信托为另一未披露之人持有财产，而该未披露的人只能由受托人单独进行联系。这被称之为“半秘密信托”（half-secret trust）。在这种情形下，遗嘱明确受托人仅作为受托人受让财产，但无权基于遗产受益，通过该种安排可使财产受让人悖于立遗嘱人意图行事的机会大大降低。但问题是，这种在遗嘱中连受益人的名字都不予披露的信托是否有效？这看起来显然与1837年遗嘱法的规定相左，因为对遗产的处分发生在立遗嘱人去世之后，而此时与信托相关的重要条款尚未被并入遗嘱之中。
[32]



另一情形是“完全秘密信托”（fully secret trust）。此时，遗嘱将财产受益地留给被指定的人，但立遗嘱人的意图系使受遗赠人基于信托为其他人持有财产，该意图应通过与受遗赠人的单独沟通予以实现。这种情形下，立遗嘱人的意图无法实现的可能性要大得多，盖因基于遗嘱的明确表述，受遗赠人绝对的取得财产。从遗嘱表面来看，并无任何迹象显示存在一项信托。但假如受遗赠人在知晓立遗嘱人意图的情况下，尝试获取对财产的法定所有权，其将被视为利用遗嘱法的相关条款进行欺诈。这看起来构成衡平法干预的充分依据，但再一次，有必要从政策层面予以考虑，即在立遗嘱人死后，使立遗嘱人宣告信托的意图生效，而该意图又未在遗嘱中明示，这是否合适。

立遗嘱人意图为其私生子设立秘密信托的重要性在Re Freud（deceased）案中
[33]

 予以体现。Lucian Freud是一个据称拥有至少14个子女的艺术家，而该案涉及对其遗嘱的适当解释。就遗嘱的表面内容来看，Freud的剩余遗产将被绝对地留给他的律师以及其中一个子女，即本案原告。而Freud的另一个子女，即本案被告，主张Freud的遗产并非完全且绝对地转让给原告，Freud的真实意图是使财产受让人基于信托持有遗产；鉴于体现真实意图的条款并未在遗嘱中得以明确，这构成一项半秘密信托。
[34]

 该案实际上的争议是对遗嘱予以合理的解释，以确定Freud是否有意宣告一项信托，尽管与信托相关的条款并未在遗嘱中得以显示。
[35]

 最终经过对遗嘱以客观方式进行解读，法院形成的意见是，并无任何宣告信托的意图可被证明，因此Freud的剩余遗产确系完全地给予原告。然而，原告承认其与Freud在其去世前确实曾有过关于剩余遗产应如何使用的交流。因此看起来，这应构成一项完全秘密信托，即使就遗嘱表面看来并无对真实意图内容的显示。尤其关键的是，原告自己声明，被告并非该信托的受益人之一。这从反面印证确实存在其他的受益人。

如果衡平法介入这些案件，什么才是最适当的解决方法？针对一项宣告为第三人持有的土地信托，在未能满足法定形式的情形下，此时如设立人在世，则可能的解决方法是在该种情形下认定受托人基于归复信托为设立人持有土地，设立人此时有机会重新宣告一项信托以使其满足形式要件。
[36]

 但在遗嘱情形中，鉴于立遗嘱人已过世，该种归复信托路径无法被适用于秘密信托情形。当然也可以认定遗产系基于归复信托为那些对剩余遗产拥有权利的人所持有，但没有任何机制可以确保受托人会尊重立遗嘱人的意图，从而为符合立遗嘱人意图的预期受益人宣告该信托。当预期受益人是立遗嘱人的情妇或私生子的时候，作出这种信托宣告显然是实际继承立遗嘱人遗产的家庭成员最不希望看到的事情。因此衡平法需要找到其他的解决方法——能使遗产安排向前推进而非向后回转至立遗嘱人手中的方法。

鉴于半秘密信托和完全秘密信托所导致的问题并非同一，有必要分别对之予以考虑。某些普遍原则适用于所有秘密信托情形，无论是半秘密信托抑或完全秘密信托，故有必要首先予以考量。

（3）适用于秘密信托的普遍原则

针对秘密信托的关键争议在于，其是否与《1837年遗嘱法》相冲突：假如认为秘密信托是有效的，则转让于受遗赠人的财产将被认为系基于信托为他人持有，就完全秘密信托而言，则遗嘱表面内容完全不涉及任何信托；而就半秘密信托而言，遗嘱并未披露信托的具体条款和对象。无论何种情形，财产均将在立遗嘱人过世后按未经遗嘱显示的条款予以处理，这显然与遗嘱法规定的严格的形式要件相矛盾。

秘密信托的合理性基础，有时候在于依据遗嘱受让财产的受遗赠人知晓立遗嘱人的真实意图，即要求其基于信托为他人持有财产，此时受遗赠人即无法依据遗嘱法的形式要件主张信托无效，否则即涉及利用成文法作为欺诈工具而为自己谋利。此时，信托被认定为遗嘱信托，尽管其未能满足遗嘱法所规定的形式要件。然而，更为可取的观点是，无论是完全秘密信托还是半秘密信托，均不应被视为遗嘱法的例外情形，而是因为其运行机制独立于遗嘱本身内容，因此不受针对遗嘱本身的规定要件的约束。这被称为“外部遗嘱”理论（“dehors（or outside）the will”theory）。基于该理论，秘密信托被视为在立遗嘱人在世时
[37]

 即经立遗嘱人通知并经受托人接受而有效宣告的明示信托。该信托独立于遗嘱而产生，其基础在于受遗赠人接受了该种个人义务。尽管该信托直至遗嘱执行人在立遗嘱人死后将信托标的授予给受托人时方才构成，
[38]

 然而这并不意味着该信托为遗嘱信托，盖因信托在立遗嘱人在世时即已被设立，仅仅是信托构成待立遗嘱人死亡及财产经由遗嘱执行人转让给受托人后方才自动发生。

关于秘密信托的“外部遗嘱理论”，由Sir Robert Megarry V-C在Re Snowden案中
[39]

 予以确认：


秘密信托的全部基础即在于其在遗嘱之外运行，其并不改变遗嘱所明确载明的事项，亦不妨碍遗嘱按其主旨运行，但其在所受让的财产之上加诸了一项信托。


然而，“外部遗嘱理论”并非针对秘密信托的完美解释。信托在立遗嘱人在世时被宣告，但在其死后实质构成的事实，意味着衡平法允许信托约束信托宣告后所取得的立遗嘱人遗产中的财产，这与即时宣告的信托不得针对将来所取得的财产的通常规则相悖，
[40]

 尽管这可能被视为一项针对立遗嘱人将其未来所取得的财产留给受托人的承诺的信托，而非针对财产本身的信托。
[41]



在考量两种类型的信托如何创设及运行时，将完全秘密信托和半秘密信托均视为立遗嘱人生前创设的明示信托、而非基于遗嘱创设的信托是非常重要的。对于其创设及运行，存在一系列经认可的原则：

①1837年遗嘱法所确立的形式要件要求，并不构成认可秘密信托的前提。比如，在Re Young案中，
[42]

 立遗嘱人作出一项对其妻子的遗赠，并同时加诸条件要求妻子按立遗嘱人此前所要求的，履行某些对他人的馈赠义务，包括向立遗嘱人的司机赠与2000英镑等。该司机见证了该遗嘱，这意味着他无权受让遗嘱项下的任何遗产。
[43]

 然而，法院判决认为，司机依然对该赠与享有权利，该种权利源自立遗嘱人所宣告的口头信托，而非来自遗嘱项下的遗赠，因此其与遗嘱形式要件无关。

②鉴于秘密信托直至立遗嘱人死后方才构成，信托的条款可能被立遗嘱人在宣告后予以变更，如撤销或更改遗嘱，或以其他途径处分遗产。
[44]

 然而，对此可引入财产禁反言原则（doctrine of proprietary estoppel）以禁止任何尝试撤销信托或修改其条款的行为。
[45]

 该原则在立遗嘱人已作出信托有效的明确陈述，并可能导致受益人的信赖利益受损的情况下被予适用。
[46]



③如受托人在立遗嘱人之前去世，这将导致信托无效。这似乎是针对完全秘密信托而言。
[47]

 针对半秘密信托，可能的抗辩是，基于“信托不因受托人缺失而无效”的衡平法格言，受托人的死亡不会导致信托无效，
[48]

 除非该受托人的身份对信托而言具有特殊的重要性。该格言显然适用于半秘密信托，盖因受托人的存在通过遗嘱表面即明确可见，但似乎缺乏充分的理由来解释为何该格言不能被推广适用于完全秘密信托，因为同样立遗嘱人在死后只能依赖受遗赠人基于信托持有财产。
[49]

 当然，如受托人在立遗嘱人之前死亡，一般而言立遗嘱人有机会指定另外的受托人。

④在立遗嘱人去世之前，受托人享有撤回其先前所作出的承诺接受信托的自由，受托人据此即摆脱基于信托为其他人持有财产的义务。此时，立遗嘱人有机会指定新的受托人，而一旦立遗嘱人去世之前没有充分时间重新指定，则可由法院代为指定新的受托人。
[50]

 但在立遗嘱人去世之后，受托人即不再享有撤回其基于信托所担负的义务的权利，直至替代其地位的新受托人被指定前，其将受信托所约束。
[51]



⑤如信托受益人在立遗嘱人之前死亡，则情形如何？在Re Garden（No 2）案中，
[52]

 法院判决死亡受益人的遗产代理人可主张其遗产份额。一般而言，当受遗赠人在立遗嘱人之前死亡，赠与即予失效，除非受遗赠人在此之前已取得了针对财产的某种预先利益（prior interest in the property）。但假定的受益人在秘密信托下并不拥有任何利益，盖因信托在立遗嘱人死亡、法定所有权授予受托人之前尚未实质构成。但此后，Re Garden（No 2）被视为错误裁决。较之于失效，赠与被认定为由受托人基于归复信托为对立遗嘱人的剩余遗产享有权利的人所持有。

⑥假如秘密信托被定义为一种明示信托，则在信托标的为土地的时候，对信托的宣告必须由经签署的书面文件予以证明。
[53]

 这在涉及土地的半秘密信托的Re Baillie案中
[54]

 被予确认。然而在Ottaway v Norman案中，
[55]

 一项标的为土地的完全秘密信托被认为是有效的，尽管其并未经书面文件证明。这可能意味着，针对土地的完全秘密信托被视为一种推定信托，因此类土地信托即使在缺乏书面文件证明的情况下依然被认为是有效的，
[56]

 或者说——更有可能的情况是——法院并未充分理解口头宣告对该案信托的重要作用。更为可取的观点是，无论是针对土地的完全秘密信托还是半秘密信托，即使并无经签署的书面文件证明，其均可被有效宣告，因受托人的行为允许立遗嘱人将土地留给受托人并期望受托人将基于信托为其他人持有该土地，意味着受托人不应当被允许将《1925年财产法》所规定的形式要件作为欺诈的工具。适用该原则并不意味着信托本身无法成为一项明示信托。
[57]



（4）半秘密信托

典型的半秘密信托产生于立遗嘱人在遗嘱中将财产留给一个指定的人，并使其基于一项已经宣告、或将要宣告的信托而持有上述财产的情形。
[58]

 从遗嘱中可以明确受遗赠人系作为受托人而存在，其无权基于财产而使自己受益。但鉴于预期受益人并未在遗嘱中被披露，1837年遗嘱法中的严格的形式要件并未被满足。尽管如此，法院乐于执行此类信托，当然执行须基于严格的条件。

①告知的期限

信托条款必须在遗嘱生效之前或遗嘱生效同时，向受托人告知。
[59]

 于遗嘱生效之后才向受托人告知信托条款，意味着半秘密信托的失败，此时财产将被视为基于归复信托为遗产的剩余受益人（residuary beneficiary）所持有。相类似的是信托条款从未向受托人进行告知的情形。
[60]

 在Re Keen案中，
[61]

 受托人被交予一封密封信的事实——尽管信件内容在立遗嘱人去世之前并未被阅看——被认为是构成识别受益人的充分告知，理由是受托人在立遗嘱人去世前即掌握了确定受益人的手段。进一步而言，仅将信封交予遗嘱中指名的两位受托人中的其中一位亦无不可。

依据Re Keen案的结论，在遗嘱生效之后方才告知的信托条款无法有效宣告一项半秘密信托，其原因在于这涉及为立遗嘱人保留非正式地变更遗嘱的权力，而这有悖于《1837年遗嘱法》的规定。
[62]

 然而这并不具充分的说服力。对完全秘密信托而言，即不适用这样的告知规则，
[63]

 且前述理由与秘密信托的外部遗嘱理论不符。基于外部遗嘱理论，该类信托并非由遗嘱予以宣告，而是由立遗嘱人在遗嘱之外另行宣告，且信托在立遗嘱人去世之后方才实质构成。因此，正确的结论应该是，即使对半秘密信托而言，其条款只要在立遗嘱人去世之前向受托人告知即可。
[64]



②与遗嘱条款的统一性

在Re Keen案中，尽管半秘密信托的条款在遗嘱生效之前即予告知，但信托依然被认为是无效的，盖因其与遗嘱条款存在矛盾。该案中，立遗嘱人在其遗嘱中将10，000英镑留给受托人，要求受托人为那些立遗嘱人在世期间将予通知的人或慈善组织的利益，处分上述财产。该信托被认为是无效的，因为在遗嘱生效前，受益人的名字已经予以告知，而这与遗嘱的条款相悖。根据法院的理解，鉴于遗嘱所使用的语句系“按立遗嘱人将予通知”而非“按立遗嘱人已予通知”，遗嘱条款要求受益人的名字在遗嘱完成后方才告知。因此，与半秘密信托相关的法律的核心特征之一，即用以证明信托条款的证据必须与遗嘱条款相统一。比如，在Re Huxtable案中，
[65]

 遗嘱声明4000英镑的财产基于信托为慈善目的而持有，而慈善目的则由立遗嘱人与受托人予以约定。法院判决认为，尽管口头证据可被用于确立慈善目的的内容，但其无法被用来证明立遗嘱人的意图是将收益全部且绝对地用于该慈善目的，而这与遗嘱关于所有资金均应以信托方式持有的声明不符。

③对信托条款的变更

对半秘密信托而言，在遗嘱生效之后对条款所作的变更是无效的，至少当条款变更并未被告知受托人时，结论显然如此。这在Re Cooper案中
[66]

 被确认。该案中，立遗嘱人在其遗嘱中宣告了一项5000英镑的半秘密信托，并在遗嘱生效之前将信托条款告知了受托人。一个月后，立遗嘱人做出了一个旨在废除先前遗嘱的新遗嘱。新遗嘱声明，此前遗赠给受托人的5000英镑将被增加至10，000英镑，且受托人已知晓立遗嘱人对该笔资金用途的意图。然而，增加资金的事实实际上并未向受托人告知。法院判决认为，最初的5000英镑如立遗嘱人向受托人所告知的，基于半秘密信托条款所持有，但后来增加的5000英镑则基于归复信托为那些对立遗嘱人的剩余遗产享有权利的人所持有，盖因该增加部分金额并未向受托人告知。然而，假如后续的赠与金额低于此前曾向受托人告知的金额，则将构成一项生效的信托，因为数额较大者将涵盖数额较小者。
[67]

 同样被接受的是，如后续的赠与仅对此前已告知的赠与金额作细微的增加，则基于“法不干涉琐事原则”（de minimis
 principle），该种细微调整在法律上被认为并不构成影响。

④作为受益人的受托人

在Re Rees案中，
[68]

 立遗嘱人宣告了一项半秘密信托。在遗嘱生效之时，受托人被告知在其按遗嘱要求履行支付义务后，受托人可受益地取得所有盈余。法院判决，盈余不应归属于受托人，而应由其基于归复信托为那些对立遗嘱人的剩余遗产享有权利的人所持有。其理由在于，立遗嘱人对受托人的口头告知，与遗嘱条款相冲突，盖因遗嘱条款载明该受托人无权受益地受让财产而应作为信托受托人为他人持有财产。

在Re Tyler案中，
[69]

 Pennycuick J认为其无法轻易识别Re Rees案背后的逻辑。就表面而言，该案的推理过程是缺乏说服力的：如果遗嘱声明财产将基于信托为某些人所持有，那何以这些人中的一部分不能成为受托人？尽管这并未在Re Rees案中被予以明确，但显然，如支持受托人对有权获得盈余行为的主张，将构成一种真实的欺诈危险，鉴因受托人即可能寻求为自己获取遗嘱未予显示的个人利益。当受托人试图基于立遗嘱人的遗产受益，而该种使自身受益之行为未经遗嘱本身明示确认时，其作为受托人而被期待的最高标准的行为准则即可能被违背。如果这是正确的分析，这就意味着，即使Re Rees案中的受托人尝试受益于半秘密信托本身，而非获取遗产的任何盈余，其亦无权如此行事。

⑤识别半秘密信托的理论基础

如果用以证明半秘密信托条款的证据无法被认可，则受托人将基于归复信托为那些对立遗嘱人的剩余遗产拥有权利的人持有财产，
[70]

 盖因受托人显然无法为其自身利益而受让财产。如此一来，为何还要确认据以证明信托条款的证据，并据此要求受托人基于秘密信托为立遗嘱人所选择的人持有财产？对此存在两种不同的解释。

第一种是所谓参引合并理论，
[71]

 这可使得那些经遗嘱明确认定、且在遗嘱生效之时也已存在的非正式文件被并入遗嘱。
[72]

 该理论的要求看起来确实与针对半秘密信托的要求相一致，因为立遗嘱人必须将信托条款，包括对受益人的识别，在遗嘱生效之前或当时告知预期受托人（intended trustee），且该遗嘱必须对信托有所提及。一旦这些条件得到满足，秘密信托的条款即可被并入遗嘱，据此1837年遗嘱法规定的形式要件可被视为得到满足。该理论同样可被用来解释在遗嘱生效后再告知信托条款为何即被视为无效，除非遗嘱经由一个附件确认，而通过该附件可显示存在对信托条款的告知行为。
[73]



尽管针对半秘密信托的参引合并理论可被用来解释该种信托的要求，但基于一系列原因，这种解释路径是不充分的。其一，该理论仅涉及遗嘱中的文件并入，无法扩展至口头告知的并入，因为这种告知显然与1837年遗嘱法规定的形式要件，即遗嘱的所有部分均应以书面形式达成不符。
[74]

 然而，对信托条款的口头告知足以使半秘密信托生效的观点已经得到确认。
[75]

 其二，一个文件，即使未告知受托人，亦可被并入遗嘱。而向受托人告知信托条款，足以使一项半秘密信托生效。其三，参引合并理论用来解释半秘密信托的主要优势，是证明信托条款只有在遗嘱生效之前被告知方才合理。然而该要求已被指责为与针对完全秘密信托的要求不一致，且有悖于外部遗嘱理论。因此，参引合并理论不足以充分解释为何半秘密信托得以被认可。

针对半秘密信托的另一种解释是，这种信托之所以被认可，其理由在于防止对预期受益人的欺诈，即受遗赠人虽同意基于信托持有财产，但实际上并未如此行事。
[76]

 尽管防范欺诈被视为认可完全秘密信托的主要原因之一，
[77]

 但在半秘密信托中，情形并非全然相同。盖因与完全秘密信托不同，于半秘密信托，遗嘱表面即清晰无误地显示存在一项信托，故对受托人而言，其对受益人进行欺诈的空间是有限的，除非受托人声称针对信托条款的告知发生在遗嘱生效之后。即使如此，除非受托人有权受益于立遗嘱人的剩余遗产，否则其亦无法自半秘密信托的失败而得益。

因此，如对欺诈作严格之解释，并将之局限解释为受托人希望自信托无效的法律后果中受益之情形，则防范欺诈无法解释半秘密信托何以被法律所确认。然而，如将欺诈解释为包括显失公平行为，则其可被用来证明对该种信托予以确认的正当性基础所在。在半秘密信托中，立遗嘱人寄希望于受托人为他人利益持有财产，而受托人对此意图已充分知晓；如受托人试图摆脱这种为他人持有财产的约束，即被视为构成显失公平行为；此时认可半秘密信托的效力可用来防止该种显失公平行为的发生。该原则由上议院在Blackwell v Blackwell案中
[78]

 予以确认。该案中，立遗嘱人在其遗嘱中将钱款留给五个受遗赠人，并要求将钱款用于使立遗嘱人此前已向受遗赠人明确告知的人受益。在遗嘱生效之前，立遗嘱人口头通知受托人将该钱款用于使其情妇及私生子受益。这被认为是一项生效的信托。法院特别予以明确的是，1837年遗嘱法无意干涉衡平法管辖权，在遗嘱未明确披露受益人时，可引用遗嘱外的证据来对受益人进行识别。但触发该衡平法管辖权行使的关键要素被认为是信托的告知以及受遗赠人的接受。

因此，认可一项半秘密信托的基本条件是立遗嘱人已将信托目的告知受遗赠人，而受遗赠人基于默示或承诺同意将按立遗嘱人的前述目的行事，据此立遗嘱人基于对受遗赠人所作承诺的信赖使遗嘱生效，并将财产留给受托人。
[79]

 换言之，基于告知、接受、信赖等基本要件的存在，这构成某种形式的禁反言。此时，对受遗赠人而言，其违反承诺即构成显失公平。
[80]

 这较为合理地解释了为何半秘密信托得以认可，以及为何对半秘密信托予以确认需以满足特殊要件为前提。

⑥对半秘密信托的法律总结

与半秘密信托相关的法律，包括其构成要件、信托性质及其存在的合理性等，均存在诸多争议，这主要源于法官和评论者的不同分析所导致的混淆。然而，依据上议院对Blackwell v Blackwell案的裁决所提示的关键观点，半秘密信托可通过简单的方法予以分析。半秘密信托是一种立遗嘱人通过遗嘱宣告的明示信托。这种信托仅在受托人已被告知信托条款的时候方才有效，而不论该种告知发生在遗嘱生效之前或生效之后，
[81]

 而此时受托人已被视为接受了受托人地位，或者通过默示可被推定为已接受了受托人地位。据此，当财产于立遗嘱人去世后被转让于受托人并据此使信托实质构成时，受托人一旦违反义务即被视为构成显失公平。

（5）完全秘密信托

与半秘密信托依据遗嘱表面即可确定不同，完全秘密信托则完全隐藏于遗嘱背后。根据遗嘱本身，财产被完全地赠与一个特定的人，但立遗嘱人的真实意图是要求受遗赠人基于信托为他人持有赠与财产。这可能是因为立遗嘱人希望使某人受益而又不让其他人知晓或怀疑，比如实际受益人为其情妇或私生子之情形。又或者，立遗嘱人可能在遗嘱生效时尚不确定谁应予受益，故将财产留给值得信赖之人，比如律师，并使其基于后续指令而处分财产。
[82]



该情形下，根据遗嘱条款，受遗赠人将绝对地受让财产。然而，在假定信托条款已向受遗赠人告知的情况下，受遗赠人信赖遗嘱的严格条款而忽视立遗嘱人希望其基于信托为其他人持有财产的真实意图，将构成显失公平。受遗赠人不应为其自身利益而受让财产，因此完全秘密信托被认可为有效，但须受制于严格的条件。

衡平法认可完全秘密信托的原因，很大程度上是出于防止欺诈，这在古老的Thynn v Thynn案中
[83]

 得到最清楚的体现。该案中，一位父亲在其遗嘱中将其妻子确定为遗嘱执行人。他们的儿子说服母亲，由他作为遗嘱执行人是更合适的选择，而他将基于信托为母亲持有遗产。此后儿子通过安排废除了父亲此前的遗嘱，并起草了以他自己作为遗嘱执行人的新遗嘱。当新遗嘱被提交给他父亲签署，并由遗嘱撰写人向其父亲宣读时，他父亲表示无法听清遗嘱的内容。父亲最终签署了遗嘱，但显然是在一种十分可疑的情形之下。父亲死后，儿子获得遗产，并否认系基于信托为其母亲持有遗产。法院判决认为，鉴于儿子的欺诈行为，尽管在遗嘱中并未按成文法要求以书面形式宣告信托，但信托被认为是有效成立的，财产应基于信托为他母亲持有。

如下述条件满足，一项完全秘密信托将被认可。
[84]



①立遗嘱人的意图

立遗嘱人必须具有设立一项明示信托的真实意图，该信托要满足三个确定性，即意图确定性、标的确定性、对象确定性，
[85]

 以使受遗赠人受明确的义务所约束，为可识别的受益人持有认定的财产。
[86]



然而，立遗嘱人可能并不希望完全秘密信托在其死亡后立即产生。比如，立遗嘱人可能为受遗赠人创设一项义务，要求受遗赠人通过其自身的遗嘱以特定方式处分财产。这在Ottaway v Norman案中
[87]

 被予体现。该案中，立遗嘱人在遗嘱中将其所拥有的一间平房、平房里的财物及部分钱款留给管家。立遗嘱人与管家之间达成协议，管家将在她自己的遗嘱中将平房留给立遗嘱人的儿子。管家按照协议的安排起草了遗嘱。但四年后，管家重新起草了遗嘱并将平房留给该案被告。在立遗嘱人和管家死后，立遗嘱人的儿子向法院主张，被告系基于信托为其持有该平房，该诉请获得了法院的支持。儿子同时主张，按照其父亲的意图，管家可按其意愿花销钱款，但剩余部分应归其所有。法院认为，假如这确实是立遗嘱人的真实意图，则将构成一项有效的信托。据此管家有权按其意愿使用立遗嘱人留给她的钱款，但她去世时在遗嘱中应将剩余钱款留给立遗嘱人的儿子。法院认为，如果前述假设为真，在管家在世期间，信托义务处于待定状态，
[88]

 但在其去世之时该信托义务将立刻依附于她的遗产之上。因此，如果她未在遗嘱中将剩余钱款留给立遗嘱人的儿子，剩余钱款亦应由遗嘱执行人基于信托为立遗嘱人的儿子持有。然而实际上，要确认立遗嘱人确实具有使管家将剩余遗产留给他儿子的意图是不可能的，因为没有任何证据可以证明管家负有义务，将立遗嘱人留给她的钱款区别于她的自有钱款。鉴于并不存在对管家的该种要求，因此信托并无可确定的资金让其予以依附。

尽管Ottaway v Norman案仅对待定的信托义务进行了附带分析，然而这可能具有重要意义。因此假如该案的立遗嘱人具有使管家将剩余钱款留给他儿子的意图，他儿子即将对此享有对物性财产权益。然而这是何种类型的信托？常规的基于立遗嘱人死亡的信托被认为是一项由立遗嘱人生前设立、死后构成的明示信托。
[89]

 然而这种分析路径并不适用于悬而未决的信托（suspensory trust），因为在立遗嘱人死亡时，信托财产依然未被确定，且一旦受遗赠人将财产花销殆尽，则信托财产根本不存在。因此，更合理的分析方式是将之视作一项自受遗赠人死亡时即依附于立遗嘱人剩余遗产之上的推定信托。
[90]

 信托标的直至那时方才得以确定。自立遗嘱人死亡至受遗赠人死亡的期间内，受遗赠人应被视为财产的绝对所有权人，但受遗赠人在此期间负担基于其与立遗嘱人达成的协议安排而产生的受信义务，受遗赠人因此不得出于违背该义务的企图而将财产赠与或作出其他安排。一旦受遗赠人的行为有悖前述协议安排，基于立遗嘱人的意图而对财产享有潜在利益的人可申请禁令以阻止受遗赠人的财产处分行为或主张返还被处分的财产。在受遗赠人死后，如受遗赠人并未在遗嘱中对财产作出安排，则受遗赠人的遗嘱执行人将基于推定信托为前述对财产享有潜在利益的人持有财产。当然，在受遗赠人合法处分其自立遗嘱人处受让的财产时，可能实际上并无任何财产可基于推定信托为他人所持有。

②向受遗赠人的告知

立遗嘱人必须在去世前将信托、信托条款、信托财产以及受益人向受遗赠人告知。
[91]

 比如，在Re Boyes案中，
[92]

 立遗嘱人将遗产留给他的律师，并明确告知其在遗产上设立信托，但并未明确为谁所持有。在立遗嘱人去世后，在其文件中发现了一封信件，声明剩余遗产应基于信托为其情妇所持有。这被认为不足以构成一项有效信托，因此遗产基于归复信托为立遗嘱人的近亲属所持有。该秘密信托被认定为无效的原因在于，受遗赠人必须在立遗嘱人去世之前即被告知谁是受益人：只有当受托人知晓所有信托关键条款，并对此表示接受的时候，受托人方受信托之约束。

而在半秘密信托的情形下，在立遗嘱人在世时递交一封密封信可被视为完成了充分的告知，只要受遗赠人明确知晓信封内的文件是对信托条款的说明，并对此予以接受。
[93]



③受遗赠人的接受

信托必须由受遗赠人以明示或默示方式予以接受。
[94]

 又或者，受遗赠人可通过明示或暗示方式承诺将在其遗嘱中以特定方式处分财产。
[95]

 与针对半秘密信托的要求不同，
[96]

 此时针对告知与接受的条件无所谓在遗嘱生效之前或之后被满足，
[97]

 但必须在立遗嘱人去世前被满足。一旦受遗赠人接受了信托，其即无权对之进行否认。
[98]



如果基于遗嘱的赠与向两个或更多的混合共有人（tenant in common）作出，而只有部分共有人被告知秘密信托的存在，则信托仅约束该部分知晓信托存在者，其他人将受益地获得财产。
[99]

 然而，在向两个或更多的共同共有人（joint tenants）作出赠与时，当秘密信托仅向部分人进行告知，如告知发生于遗嘱生效之前，则信托约束所有人；
[100]

 如告知发生于遗嘱生效之后，则仅约束那些接受信托的人。
[101]

 该种区别的原因似乎在于，当告知发生于遗嘱生效前，遗嘱获得了所有相关方受信托约束的承诺，因此任何违背承诺的人均将被视为构成显失公平。然而，在告知发生于遗嘱生效后的情形下，只有那些作出承诺的人方才受之约束，而业已作出的赠与不会因诱使遗嘱生效而遭受效力上的瑕疵。
[102]

 然而，这种区分并不具有说服力，盖因即使部分人系在遗嘱生效后方表示接受信托，立遗嘱人依然具有改变遗嘱的机会，而实际上其并未对之予以更改。更合理的观点是，如立遗嘱人基于某人所作出的其将接受信托的承诺而将财产付诸秘密信托，且该承诺构成立遗嘱人作出赠与的前提条件（即如不存在这样的承诺，立遗嘱人就不会作出赠与安排），秘密信托即约束所有受让财产的人，而不论受让人对财产是混合共有还是共同共有，也不论受让人是在遗嘱生效前还是生效后做出相关承诺。
[103]



④证明标准

主张秘密信托成立的人负有证明其已被设立的责任。
[104]

 对于证明标准，法院在Ottaway v Norman案中
[105]

 认为，法院须基于明确的证据方可得出立遗嘱人具有有别于遗嘱表面内容的意图的结论。此时可类比适用文件更正（rectification of documents）的衡平法原则，
[106]

 依据该原则，当法院认为文件并未反映当事人的真实意图，而需行使衡平司法权对之予以修正时，需适用较之一般更高的证明标准以证明表面文件有别于当事人真实意图。

然而，在Re Snowden案中，
[107]

 Megarry V-C认为基于盖然性（on a balance of probabilities）的一般民事证明标准可适用于确立完全秘密信托，
[108]

 除非受托人被指控构成欺诈。该案中，立遗嘱人在过世前6天作出遗嘱，将其剩余遗产绝对且完全地留给她兄弟。而立遗嘱人的兄弟在立遗嘱人过世后6天亦去世，并将财产留给他的儿子。立遗嘱人的律师，作为起草并见证遗嘱的人，出具证据证明立遗嘱人希望其兄弟可为其分配遗产，并作出对所有人公平的结果。对法院而言，须考虑针对该信托的证明标准。Megarry V-C在确定据以确认秘密信托的证明标准时，对类比适用衡平法更正原则的相关性提出质疑，因为秘密信托系独立于遗嘱而运行，并不涉及对遗嘱正式条款的更正。
[109]

 相反，遗嘱确定了由谁受让财产，此后由一项独立于遗嘱的外部信托向受遗赠人施加反映立遗嘱人实际意图的义务。关键的是，尽管Megarry V-C认为，欺诈事实足以确立一项秘密信托，但他不认为这是必要的。因此，并不存在针对所有秘密信托均予适用的统一的证明标准；证明标准应取决于是否足以证明存在欺诈。如主张存在欺诈，则信托须建立在最清晰的证据之上；如并未主张存在欺诈，则可适用证明标准较低的盖然性民事标准。就该案事实而言，Megarry V-C认为无须证明欺诈的存在，然而即使较低的民事证明标准亦并未得到满足。立遗嘱人被认为并未向其兄弟施加任何法律上可供执行的义务，而仅是将财产留给他，让他按其所理解的立遗嘱人本人可能采取的方式来自行决定如何处分财产。这构成一种道义上而非法律上的义务，因此并不存在使其基于秘密信托持有财产的意图。据此，针对完全秘密信托的第一项要求即未得到满足。
[110]



就Re Snowden案而言，困难在于究竟何时方才必须证明存在欺诈以确立一项完全秘密信托。盖因正如我们即将所见，对完全秘密信托予以确认的合理性基础在于防止欺诈——该种所谓欺诈，系应从显失公平的角度予以理解——从而导致立遗嘱人关于财产基于信托而持有的期望落空，
[111]

 但在确定证明标准时，对欺诈应采纳狭义的理解，系指故意且恶意的欺骗。因此，如所谓的秘密信托受托人否认信托存在并据此试图受益地取得财产时，更高的举证标准应被满足，正如Ottaway v Norman案所显示的那样。然而，如问题仅仅是据以确立完全秘密信托的条件是否被满足，比如立遗嘱人是否拥有宣告一项信托的意图，如在Re Snowden案中所示，此时并不存在对欺诈的指控，则较低的盖然性举证标准应予适用。相类似地，对半秘密信托而言，通常不存在狭义上的欺诈情形，因为信托明示于遗嘱表面。但狭义上的欺诈也可能出现在半秘密信托中，比如受托人否认信托条款在遗嘱生效前即已向其告知，且受托人对剩余遗产享有权利，因此如信托失败，受托人将受益地取得财产。

但Re Snowden案的这种分析方式将导致一个悖论：它意味着对受托人行为的指控越严重，在信托被认可之前所需满足的证明标准就越高。因此，鉴于需要证明狭义上的欺诈以确定一项完全秘密信托，此时对信托受益人而言，更有利的方式是不要主张存在欺诈，此时其仅需满足盖然性证明标准即可。

在Re Snowden案中，原本可能采用另一种能使秘密信托被认可的方法。法院本可发现立遗嘱人意图使某一个特定群体受益，即其近亲属，却将其财产留给兄弟来决定如何达至该目的。这应当视为设立了一项为了其近亲属利益的信托，然而该信托取决于其兄弟的选择权力。
[112]

 立遗嘱人的兄弟在世时并非强制行使该权力，但如该权力未被行使，在其过世后财产将在立遗嘱人近亲属之间被平均分配。

⑤完全秘密信托要件未得到全部满足的情形

如果可予证明立遗嘱人确实具有设立一项信托的意图，且该意图已向受遗赠人告知并被受遗赠人接受，但无法证明谁是预期受益人，或者信托条款不具合法性或无法被确定，
[113]

 那么财产将基于归复信托为那些对立遗嘱人的剩余财产拥有利益的人所持有。
[114]

 当立遗嘱人是否具有使受遗赠人作为受托人持有财产的意图都无法被证明时，受托人即受益地取得财产。

⑥超出遗嘱的适用

尽管完全秘密信托仅发生于与遗嘱相关的情境中，但秘密信托案例所认可的原则却适用于遗嘱以外的交易。比如，在Gold v Hill案中，
[115]

 立遗嘱人指定其律师作为一张人寿保险单项下的受益人，并告诉律师其希望将保单项下的收益用于照顾其伴侣及子女。立遗嘱人去世后，其律师接受了保单下的收益。法院判决认为，通过类比秘密信托，该律师被认为是基于信托为立遗嘱人的伴侣及子女持有前述收益。鉴于律师系被指定为保单下的受益人，而并非基于遗嘱，其机制并非完全等同于秘密信托，然而其效果是一样的，即律师被期望基于信托为他人利益持有钱款，而该信托仅在立遗嘱人死亡后方才生效。自该时点起，该律师接受保单下的收益，并负有将该笔收益用于使立遗嘱人的伴侣及子女受益的义务。任命在立遗嘱人死亡之日方才生效，因此仅需在此时告知信托的性质即可。

源自完全秘密信托理论的原则亦适用于下述场合，即立遗嘱人未能撤回一项现行的赠与，因其信赖受赠人关于如何使用赠与物的保证，
[116]

 以及一个人未能作成一项遗嘱，因其信赖近亲属（基于继承对遗产享有权利的人）关于他们如何使用该财产的保证。
[117]



⑦认可完全秘密信托的理论基础

半秘密信托被认可的理由在于防范受托人以显失公平行为规避其向立遗嘱人所作出的、基于信托为他人持有财产的承诺，而完全秘密信托被予认可的合理性基础在于防范欺诈。
[118]

 此时的欺诈可作相对宽泛的解释，因为并不要求对受托人企图欺骗立遗嘱人的意图进行证明。尽管有时候法官认为，狭义上的欺诈即“诈骗”（deception）
[119]

 构成确认完全秘密信托的基础，但如今更合理的观点是，这仅仅在部分情形下才需被证明，而非针对所有完全秘密信托的必需要件。
[120]



（6）关于秘密信托的统一适用理论？

尽管看起来半秘密信托与完全秘密信托在法律上存在较大差异，
[121]

 前者存在于遗嘱表面，而后者完全隐藏于遗嘱背后，但更合理的观点是，两者并不存在本质上的差异。两者均为明示信托，且尽管于立遗嘱人去世之时方才构成，均独立于遗嘱而产生。两者被予认可的原因，均在于防止因背弃对立遗嘱人所作的承诺而导致的欺诈——宽泛意义上的显失公平行为。
[122]

 因此，针对两者而言，其构成要件亦应相同，即设立信托的意图，在立遗嘱人去世之前向受托人就信托条款予以告知，以及受托人对信托的承认或默认。从这个角度进行分析，半秘密信托和完全秘密信托的合理性和作用是值得肯定的。

（7）在今天，秘密信托依然应被认可吗？

较之20世纪早期，时至今日认可秘密信托的理由似乎已并非那么充分。将某些特殊的受益人隐藏于遗嘱背后，比如说情妇或私生子，似乎已不能够被视为允许秘密信托有效的充分理由，尤其是在非婚生子已经取得针对遗产的权利的情况下。
[123]

 主张秘密信托应予保留的另一原因是立遗嘱人可能尚无法决定谁可自其遗产受益，因此希望由其他人代为作出决定，如Re Snowden案情形一般。
[124]

 但这并不构成规避1937年遗嘱法运行的充分理由，鉴因该法律正是为了防范这种对遗产分配的非正常安排而存在。一个可能的解决方法是，
[125]

 无论针对半秘密信托抑或完全秘密信托，均要求在遗嘱生效之前即告知关键条款。如此既可确保维持秘密的策略予以保留，亦可防止立遗嘱人在无法决定受益人的情况下适用秘密信托。

5.3　信托构成的形式要件

5.3.1　一般原理

（i）信托构成的性质

除与信托设立相关的形式要件之外，在确定一项信托何时构成时，也涉及形式问题。对一项生效信托而言，其不仅需要被宣告，同样须确保财产所有权被授予受托人。这种所有权授予过程被称为“构成”信托。构成信托所需的要件取决于信托在何种情形下被宣告，以及预期以信托方式持有的财产的性质。当信托未能有效构成时，衡平法已发展出一个复杂的法律体系对此进行干预，并促使信托生效。该体系同样适用于未依据普通法有效转让一项赠与的情形。

（ii）时间节点

时间节点的问题同样重要。信托宣告与信托构成无须同时发生。
[126]

 因此设立人可在某一天宣告一项信托，然后于此后再转让财产法定所有权。其推论是，即使信托已被宣告，但直至信托构成前，设立人均有权改变想法。然而，一旦信托构成，设立人即不能再要求返还已转让的财产，即使受托人和受益人并未为此提供任何对价。时间节点的重要性还有另一个原因：假如Ann希望宣告一项信托，但宣告行为发生在财产已被转让于Bill后，那么该信托是不存在的，而Bill将绝对地获得该财产。

（iii）处分财产的模式

存在三种处分财产的模式。正如我们即将所见，识别转让人意欲采用何种财产处分模式对理解该领域的法律实施至关重要，盖因如转让人意图采用一种无法生效的财产处分模式，至少作为一般规则，衡平法不会通过主动适用另一处分模式而实现转让人的意图。
[127]



（1）受益地转让法定所有权

当转让人对财产享有法定所有权时，其可能意欲将财产绝对地转让给受让人，据此转让人即完全地丧失法定所有权，而另一方则受益地取得该财产。这种对法定所有权的转让可能涉及土地转让，动产的出售或赠与，债权转让，以及股份的转让。当存在向受让人绝对地转让财产的意图时，对转让人而言，显然没有使该财产基于信托被持有的意图。

假如转让人同意向受让人赠与财产，但却未能成功，比如因财产未能实际转让或者因转让人改变意图，衡平法至少作为一般规则，并不为受让人提供帮助。
[128]

 这是因为“衡平法不帮助无偿受让人”，
[129]

 即那些未为转让提供对价的人，如受赠人。衡平法不帮助无偿受让人的原则与另一原则“衡平法无法弥补存在瑕疵的赠与”密切相关。这与衡平法对待赠与所持的一贯怀疑态度相关。
[130]

 假如赠与人因一时糊涂而作出赠与，并在此后予以反悔，衡平法认为此时并无强行介入并促成赠与生效的必要。
[131]

 相反，应允许赠与人享有改变其赠与意图的权力。当然，一旦预期受让人为财产支付了有价值的对价，比如支付货款，此时即可能被视为构成合同，如转让人未能转让财产，受让人可基于违约提起诉讼，在衡平法下甚至可主张要求转让人实际履行其转让财产的承诺。
[132]

 但这与弥补一项存在瑕疵的赠与无关，鉴因受让人已支付了对价。这正是“赠与”与“合同”之间的实质区别。

（2）基于信托的转让

转让人可能意图将财产的法定所有权或者衡平法所有权转让给受让人，并使其基于信托为转让人或第三人持有该财产。这种情形下，转让人并无使受托人绝对地受让财产的意图，一般而言，亦无使受托人受益地受让财产的意图。

（3）自我宣告为受托人

最后，相较于向受让人转让财产法定所有权，财产的法定所有权人或衡平法所有权人可能宣告其自己基于信托为他人持有财产。这种情形下，财产所有权人将变成受托人，其将继续持有财产法定所有权，但对之不再享有受益利益，
[133]

 受益利益此时将归属于受益人。又或，财产的法定所有权人可能宣告其基于信托为自己与其他人持有财产，
[134]

 此时其将继续享有针对财产的受益利益，但并非绝对的受益利益，盖因存在另外的受益人对财产享有受益利益。

5.3.2　明示信托的构成

依据预期受托人的不同，存在两种构成明示信托的方法。

（i）自我宣告为受托人

构成信托的第一种方法简单明了。当设立人宣告自己成为其原本享有法定利益或衡平法利益的财产的受托人时，
[135]

 信托将即时自动构成，盖因信托财产的所有权原本已由设立人所有。

（1）宣告自己作为受托人的意图

该种构成的关键点在于，设立人是否具有自我宣告为受托人的意图。
[136]

 而一旦该意图被予确立，只要设立人确实享有财产的所有权，信托即自动构成，
[137]

 且法院将代表受益人执行该信托，即使受益人是无偿受让人。

（2）多个受托人的情形

在设立人自我宣告为受托人时，需特别予以考量之情形，是设立人同时还希望使其他人作为受托人的情形。此时，向这些其他受托人进行转让是否为信托构成之前提？该问题在枢密院关于T Choithram International SA v Pagarani案
[138]

 所作的重要裁决中被予以考量。该案中，设立人是一个非常富有的商业人士，其在重病时签署契据，通过信托方式设立了一个慈善基金会。他指定自己为受托人之一，并口头宣告将其所有财产捐献给基金会。这被理解为将财产转让于慈善信托，因为这正是基金会运行的机制。
[139]

 在其所有的股份被转让给受托人之前，该商业人士去世。然而，枢密院认为，因为财产所有权已授予作为受托人之一的该商业人士，针对其财产的信托已有效构成，而不论财产所有权是否还授予其他受托人。因此，在设立人宣告其将财产赠与基金会的一刹那，信托即告构成。按照上述推导逻辑，即使财产并未授予所有的受托人，信托也是有效的，原因在于设立人的良知已受到即时宣告的信托的影响，以至于对设立人而言，如其否认信托的存在，即构成一种显失公平。假设设立人在世，其即负有确保信托财产的法定所有权授予所有的受托人。因此，只要有一位受托人对财产享有所有权，信托即被视为有效构成，即使该受托人与设立人系同一人而并无财产转让实际发生。

（ii）将所有权授予受托人

另一种信托构成的方法是设立人将财产的所有权授予受托人。针对该财产所有权的授予是否需要形式要件，取决于信托财产的性质。比如，针对已登记土地的转让需进行登记变更，
[140]

 而未经登记土地的转让则需通过契据；
[141]

 股份的转让应制作转让书并进行交付，然后在股东名册上予以登记；
[142]

 版权须以书面形式转让；
[143]

 动产的转让，要么通过赠与契据（deed of gift），
[144]

 要么通过赠与的意图以及交付占有（delivery of possession）的完成。
[145]



假如设立人本身即为一项信托的受益人，其可在作为受益人所享有的衡平法利益之上再宣告一项信托，并使受托人基于该信托为其他受益人持有该衡平法利益。但这种向受托人转让业已存在的衡平法利益，需要以书面形式进行。
[146]

 这在Kekewich v Manning案中
[147]

 被予明确。该案中，一项针对股份的信托系为A的终身权益所设立，其剩余价值将在A过世后完全地转让给B，B将其针对剩余价值的衡平法利益转让给C，并使C基于信托为D持有。此时，一项针对股份剩余价值的衡平法利益被有效创设。

一旦财产所有权被授予受托人，信托即完全构成并生效，且无法被撤销。
[148]

 即使受托人及受益人未就信托构成支付任何对价，亦不影响信托的效力。
[149]



在Re Ralli's Will Trust案中，
[150]

 信托有效构成的准确时点即具有重要意义。该案中，立遗嘱人将其遗产为其妻子的终身权益设立信托，然后在其妻子死后，剩余遗产应绝对地留给其两个女儿Helen和Irene。Helen在其婚姻授产契约（marriage settlement）中明确将后续取得的任何财产均授予Irene的子女。立遗嘱人的遗孀和Helen去世后，原告即Helen的丈夫成为立遗嘱人的遗嘱和Helen的婚姻授产契约的唯一受托人。争议焦点是，原告持有Helen所享有的立遗嘱人剩余遗产的一半份额，是基于Helen遗产的信托，还是基于她的婚姻授产契约的信托（受益人是原告的三个子女）。法院判决，原告应基于婚姻授产契约的信托而持有Helen享有的剩余遗产份额。理由是，原告是作为婚姻授产契约的受托人受让财产，而其是否作为遗嘱项下的受托人受让财产在本案中并非关键事实。换言之，婚姻授产契约信托在原告取得财产的一刹那即告构成，尽管原告系作为另一信托项下的受托人受让该财产。因此，财产法定所有权让与受托人的事实本身构成了信托，而不论财产所有权授予受托人的具体原因。
[151]



5.3.3　未完全构成的信托

当一项信托构成不完全时，作为一项明示信托即无法生效。此时衡平法可能对失败的信托安排进行弥补，但衡平法的干预需要绕过一条重要的原则，即“衡平法不帮助无偿受让人”。所谓无偿受让人，此时系指未就向受托人转让的财产支付任何对价的预期受益人。当信托有效构成时，这不会造成任何问题，因信托构成的效力本身即在于使得受益人获得信托财产的权益，而不考虑其是否为无偿受让人。然而，一旦信托并未有效构成，受益人并未支付对价的事实即将意味着其无权主张强制执行。正是无偿受让人的这种特征，使得衡平法可以将之与另一种失败的交易相类比，即失败的赠与（failed gift）。当赠与人意图向受赠人作出一项赠与，但未能有效转让财产或者财产根本就没有转让，此时的基本原则是衡平法不应弥补一项瑕疵的赠与，
[152]

 因为（再次强调）衡平法不帮助无偿受让人。

（i）失败的信托

衡平法不应帮助作为无偿受让人的受益人，以挽救一项未能完全构成的信托。确立该观点的经典判例是Milroy v Lord案。
[153]

 该案中，设立人意图通过契据将股份转让给Lord并使其基于信托为原告的利益而持有股份。设立人将股份交给Lord，但该财产转让并未满足后续的形式要求，因此针对股份的法定所有权并未被授予。尽管Lord作为设立人的代理人持有其授权委托书，以使其可以将股份转到自己名下，但该权力并未被行使，股份依然登记在设立人名下。法院判决，鉴于上述股份的法定所有权并未授予Lord，信托未有效构成，因此是无效的。此外，设立人必须竭尽所能，根据信托财产的性质，确保财产已转让给受托人。法院注意到了Lord握有授权委托书并据此可自行将股份转移至自己名下的事实，并对是否可据此认为信托无瑕疵的可能性予以考虑。然而法院拒绝将Lord持有作为设立人代理的授权这一事实作为支持信托生效的基础，法院判决，如果该授权原本并无要求设立人作出股份转让的效力，则法院亦不应据此迫使代理人进行股份转让。另一个可能的结果是，将设立人视为基于明示信托为原告持有股份，但这显然并非设立人的真实意图，故无法被认为是一个适当的解决方法。

（ii）失败的赠与

当一项赠与存在瑕疵时，作为一般规则，
[154]

 衡平法不会弥补其存在的瑕疵。比如，赠与人意图进行一项赠与，但在其去世前并未完成法律所要求的向受赠人转让所有权的要件，此时法院不会强制其遗产代理人继续完成赠与人生前未能完成的赠与行为。
[155]

 同样，当赠与存在瑕疵时，法院不会对赠与人所采用的用词作善意的解释，并将赠与人视作为受赠人利益而持有财产的受托人。
[156]

 这是因为作出赠与的意图从根本上来说有别于自我宣告为受托人的意图：对赠与人而言，其意图是免除自己对财产的所有义务，而一个受托人则将对财产承担繁重的义务，因此将赠与人置于受托人的地位，将导致赠与人被迫承担超出其预期的义务。

（iii）对失败信托和失败赠与的挽救

尽管衡平法关于不予救济无偿受让人和不予弥补瑕疵赠与的原则是根本性的，但衡平法同时还存在更进一步的原则，即“衡平法不应着意否定一项赠与”，
[157]

 无论是一项对受赠人的直接赠与，还是一项基于信托为受益人所作的赠与。尽管衡平法认为，对一项失败的赠与或者未完全构成的信托（incompletely constituted trust）而言，不能将赠与人或设立人视作基于明示信托为受赠人或受益人持有财产，并据此挽救前述有瑕疵的赠与或信托，盖因这并不符合赠与或设立信托的意图，但衡平法通过其他方法来满足设立人或赠与人的真实意图。

（1）设立人或赠与人已为转移所有权竭尽所能

当设立人或赠与人已竭尽其所能尝试将所有权转让给受托人或受赠人，则即使财产转让因无法控制的外部原因而实际未能成功，此时即可适用“衡平法把应做之事视为已做之事”的衡平法原则。
[158]

 该原则的效果在于，尽管就普通法而言，设立人或赠与人依然保有法定所有权，但衡平法此时假设所有权已经转移至受托人或者受赠人。然而这种所有权的转让仅在衡平法层面被认可。因此，法定所有权归属于设立人或者赠与人，而衡平法所有权则归属于预期的受托人或者受赠人。这种对法定所有权和衡平法所有权的分割，意味着产生了一项信托；鉴于该信托产生于法律本身的运作，其应被视为一项推定信托。
[159]

 推定信托的受益人，即预期的受托人或者受赠人，此时有权主张财产向其转让。
[160]

 一旦法定所有权向其转移完毕，受托人此时即基于信托为预期受益人持有财产，而受赠人即完全地取得财产。

该原则的适用，可通过Re Rose案
[161]

 予以特别说明。该案中，转让人意图在1943年3月将股份转让给受让人，其中的一部分作为对妻子的赠与，其余部分则转让给受让人使其基于信托持有。转让人完成了相关的文件起草并将之提交给发行该股份的公司。该转让最终于当年6月由公司董事进行登记。此后转让人过世。如果前述财产转让被视为在3月生效，将不产生遗产税，而假如转让被视为在6月生效，则将产生遗产税。上诉法院判决，尽管转让直至6月股份被登记于受让人名下之时方才生效，但就衡平法而言，其于3月即已生效，盖因转让人在进行转让时已在其能力范围内竭尽所能。尽管可予确定的是，作出一项赠与的意图不能被解释为等同于宣告一项信托的意图，但这是针对明示信托而言，但法院判决转让人系为受让人之利益，以推定信托方式持有股份。关键是，如果转让人已在其能力范围内竭尽所能，使转让生效，那么转让人将基于推定信托为受让人而持有财产。

此前，在一个出于巧合也名为Re Rose的案件中，
[162]

 立遗嘱人通过遗嘱将其持有的某公司股份遗赠给Hook，但必须是在立遗嘱人去世前尚未将股份转让给Hook的情况下。立遗嘱人依据公司法规签署了转让文件，然后给予Hook股份证明，然而直至立遗嘱人过世，股份并未被登记至Hook名下。法院面临的问题是，在立遗嘱人在世时股份转让是否已经发生，或者是否存在遗嘱下的转让，这在普通法下可能是无法操作的。然而法院判决，鉴于立遗嘱人已履行一切所需要完成的行为，向Hook授予股份法定所有权，衡平法应视其为已然发生，故在立遗嘱人在世时，对股份的赠与即告生效。

在上述两个案子中，设立人或赠与人均被认为已实施其力所能及的所有努力以确保股份所有权转移至受托人或受赠人。但对案件的事实应作审慎分析，以确保设立人或赠与人确实已履行所需的所有行为以促成财产转让。在Re Paradise Motor Co Ltd案中，
[163]

 股份的转让人被认为已履行一切使转让生效的所需行为，即使其并未签署转让文件，盖因签署文件并不被认为是必需的。该结论可与Re Fry案
[164]

 进行比较。该案中，赠与人居住在境外，故需要取得HM Treasury的同意方能转让股份。尽管其已提交申请，但尚未获得结果。这被认为无法证明赠与人已尽其所能地使转让生效，因为HM Treasury可能会要求提供更多的信息。事实上，在两个Re Rose案中，设立人及赠与人均可能被认为尚未穷尽一切可能性以使法定所有权转让生效，盖因在股份转让被予登记之前需要取得公司董事的同意，而董事在此之前可能要求提供更多的信息。
[165]

 因此，更为可取的观点是，第三人可能会要求设立人或赠与人在所有权转让前履行更多义务这一事实，并不意味着设立人或赠与人没有穷尽其努力以使转让生效。永远存在要求赠与人或设立人做更多的事情以增加转让生效的可能性的要求，比如明确提出要求公司将受托人或受赠人登记为股东，
[166]

 然而合理的评判标准是设立人或赠与人已履行了为使转让生效的必需行为，而缺少这些行为，转让是根本不可能发生的。

因此，当赠与人意图赠与受赠人股份，并已履行一切所需行为，但法定所有权依然未予转让时，衡平法的观点是股份基于推定信托而为受赠人持有，受赠人此时即可主张法定所有权的让与。但此时，股份的法定所有权依然需在形式要件得以满足时方能转让。相类似地，当设立人意图将股份转让给受托人时，但穷尽手段所有权依然未予有效转让，此时设立人即被视作基于推定信托为预期受益人持有股份。设立人依然可安排将法定所有权转让至预期受托人，受托人则基于明示信托为受益人持有股份。在上述两种情形中，设立人或赠与人都无法主张撤销交易，盖因推定信托将即时自动构成。

当意图转让给受托人或受赠人的财产为股份时，由设立人或赠与人基于推定信托持有股份的结论具有重要的实践意义。比如，设立人与赠与人将享有分红，但由于股份系基于信托持有，则信托效力亦覆盖股份所产生的分红。同样，设立人或赠与人将被要求为受益人的利益而行使依附于股份的投票权。

Re Rose案所确立的原则也被适用于除股份之外的其他财产转让。比如，在Mascall v Mascall案中，
[167]

 一位父亲意图将其所有的房产赠与儿子。父亲将土地证交付于儿子，并签署了转让文件。此时儿子需要将该转让申请提交用章并向HM Land Registry申请登记其所有权，但在该项工作完成前，父亲与儿子决裂，父亲因此尝试宣告取消赠与。但在衡平法下，该赠与被认为已经发生效力，因为父亲此前已履行为使转让生效的一切所需行为。尽管对父亲而言，确实存在亲自前往办理产权变更登记的可能性，而其实际上并未如此行事，但这被认为并非关键因素，因为考量的关键是依据常理，父亲是否已在其能力范围内穷尽了手段以使转让生效，而在本案情况下，由受赠人办理登记本身是符合常理的。

（2）显失公平

Re Rose案所确立的原则甚至被推广适用至如下情形，即当设立人或赠与人尚未穷尽一切手段，但确实为使转让生效已采取足够多的行动时，则任何试图否定转让效力的行为，均可能被认为是显失公平的。这种观点由上诉法院在Pennington v Waine案中
[168]

 被予确立。该案中，赠与人告诉其侄子，她将给予侄子在某公司的400股股份，且希望侄子成为该公司的董事之一，而要成为董事，侄子至少得有该公司的1股股份。他们双方都签署了转让书，并将之交付于公司审计师。但在审计师将转让书交付公司之前，赠与人就过世了。法院需要解决的问题是，赠与人为使转让生效是否已采取足够多的行动，以及据此股份是否应从赠与人的剩余遗产中予以剥离。严格来说，赠与人在该案中的行为并不能被认定为为使转让生效已采取一切所需行为。因为尽管她已签署转让书并将之交付给公司审计师，但审计师被视为她的代理人。而代理人在本案中并未采取一切所需行为，因此作为本人的赠与人亦不能被视为已采取一切所需行为，因为代理人的疏忽由本人予以承受。进一步而言，赠与人在代理人将转让书交付公司之前，随时可能要求代理人将转让书向其返还，这从反面证明赠与人并未采取一切所需行为以使转让生效。

尽管如此，法院依然认为侄子已对股份享有衡平法利益，因此股份应从赠与人的剩余遗产中剥离。Arden LJ的观点对此进行了最为清晰的阐述。他认为，鉴于侄子已被告知将获得前述赠与，且其已成为公司的董事，因此如赠与人在去世前试图撤回赠与，将被视为显失公平。在形成该结论的过程中，两个政策目标被予以考量：其一，应尊重赠与人的转让意图；其二，应防止赠与人或其遗产代理人通过撤销转让的方式导致显失公平之结果。

当然，在衡平法下，无论“显失公平”一词在何种情形下被使用，均会引发缺少确定性和原则性的疑虑。
[169]

 在Pennington v Waine案中，Arden LJ认为，
[170]

 关于何种情形下赠与人撤销赠与将被视为显失公平，法律并未提供一个完整的要素清单，法院应考量一切可能的相关因素以对此形成判断。就该案事实而言，这些因素包括，赠与人具有向她侄子即刻转让股份的意图，且基于自由意愿确实采取了相关行动；她向侄子告知其将为赠与；她的代理人明确告诉侄子无须自行办理股份登记；侄子同意成为公司的董事，而这以受让部分股份为前提。基于前述事实，赠与人的遗产代理人任何关于撤销赠与的尝试均将被视为显失公平。

然而为何前述因素被认为是相关的？合理的观点是，前述事实证明侄子具有对赠与人所作陈述的合理信赖，尽管这并未导致其信赖利益受损。因此，关于显失公平的基本检验应基于禁反言，但无须证明存在信赖利益损害。
[171]

 从受赠人对将产生的赠与的信赖角度出发，认定Pennington v Waine案中的显失公平的观点，由Briggs J在Curtis v Pulbrook案中
[172]

 予以进一步阐述。但Briggs J认为需有信赖利益损害的存在，而在Curtis v Pulbrook案中并无损害事实存在，故未生效的赠与无法通过认定推定信托的方式被予挽救；而在Pennington v Waine案中，侄子的信赖利益损失体现在其基于对将获赠与的信赖，而同意成为公司的董事。
[173]

 但问题是，鉴于股份法定所有权并未实际转让于侄子，很难理解该种信赖如何导致了损害。相反，侄子同意成为公司董事，仅说明其具有对赠与发生的信赖，而上诉法院的裁决并未显示侄子基于该信赖导致了任何损害。

事实上，与其使用“显失公平”一词，对上诉法院而言，对Pennington v Waine案更合理的阐述应该是赠与人及其遗产代理人基于禁反言而不得撤销赠与。将显失公平以及其所包含的过错内涵作为基本检验是一种误解。关于显失公平的这种检验功能由枢密院在T Choithram International SA v Pagarani案
[174]

 的裁决中予以适用，但那是一种全然不同的情境，即信托设立人自我宣告为明示信托的受托人，因此在其拒绝向其他共同受托人转让所有权时，被视为是显失公平的。但该案中，设立人已将自己宣告为受托人，而Pennington案则试图通过显失公平将赠与人转变为受托人。与其将显失公平作为衡平法是否应予介入的评判标准，更合理的观点是将显失公平作为赠与人禁反言而将达至的结果。换言之，赠与人之所以被认定显失公平，系基于禁反言事项的存在。就Pennington v Waine案表面事实而言，并无充分证据证明侄子具有对赠与人表述的充分信赖，除了其同意成为公司董事的事实之外，而这以他至少拥有公司的1股股份为前提。因此，该案建立在显失公平基础上的抗辩是难以成立的。

Pennington v Waine案的另一争议为，赠与人基于何种性质的信托为受赠人持有股份。Clarke LJ的观点是，这是一项明示信托，因为赠与人向其侄子转让了股份上的衡平法利益，因此其即基于信托为侄子持有该股份。但这显然是错误的，因为赠与人的实际意图是直接将股份赠与侄子，而并非基于信托为侄子持有股份；而且衡平法的根本原则之一就是衡平法不能通过宣告信托的方式挽救一项效力存在瑕疵的赠与。
[175]

 进一步而言，即使赠与人已确实向其侄子转让一项衡平法利益，但需要存在一个产生该利益的先前事件，而该案中并不存在这种事件。赠与人是股份的绝对所有权人，而在其试图转让股份前，亦无任何可导致与股份相关的衡平法利益产生的事件发生。

Arden LJ对Pennington案中的信托性质的分析显然更具合理性，他认为这是一项推定信托。这与显失公平的认定原则相一致，而显失公平被确认为产生推定信托的事件之一。
[176]

 这亦不构成对衡平法不应通过宣告信托的方式挽救一项效力存在瑕疵的赠与的原则的违背，鉴因推定信托产生于法律本身的实施，而不取决于当事人的意图，因此无须宣告行为的存在。进一步而言，一项作出赠与的意图无法被视为一项基于信托持有财产的意图的关键原因，来自受托人与赠与人之间的本质区别。
[177]

 赠与人的意图是免除自身对财产的一切义务，而受托人则对财产担负沉重的义务。而对推定信托而言，受托人并不负担如此沉重的义务，盖因这属于一种消极信托（bare trust）。
[178]



（3）授予财产的契诺（Covenants to settle）

当设立人已通过契诺或承诺，将财产授予一项既存或新设的信托，但未将财产的所有权转让给受托人，信托受益人可能要求执行该契诺而迫使设立人转让财产，或基于设立人违反该契诺而主张赔偿。但通常而言，受益人并非主张执行该契诺的适格主体，盖因受益人并非与设立人签订合同的任何当事人，该合同在设立人与受托人之间成立；而且受益人并未针对契诺提供任何对价，因此仅为无偿受让人，而衡平法并不帮助无偿受让人。
[179]

 然而，也存在受益人可予主张执行该契诺的情形，这或者是因为受益人享有这样做的法定权利，或者是因为衡平法对对价的解释较之普通法更为宽泛，因此受益人可能实际上并非无偿受让人。

①《1999年合同（第三人权利）法》

时至今日，衡平法不帮助无偿受让人的原则的重要性，因《1999年合同（第三人权利）法》而大为下降。根据该法的规定，并非合同一方当事人的第三人在合同明确约定该第三人有权执行时，
[180]

 或合同条款旨在授予第三人利益时，
[181]

 除非在后者情形下合同各方明确具有不使第三人享有执行权利的意图，
[182]

 否则第三人有权主张执行合同条款。有权主张执行的第三人必须于合同中明确名称或称呼，或系合同约定的第三人群体之一员，或符合合同对第三人的描述，但无须在合同生效时即已存在，
[183]

 因此出生于合同生效后的设立人的子辈或孙辈同样可基于《1999年合同（第三人权利）法》而主张执行合同。第三人享有与合同当事人相同的救济，而不论其是否提供了对价。如第三人基于《1999年合同（第三人权利）法》有权主张执行合同条款，则在出现如下三种情形下，未经该第三人同意即无法主张撤销或修改合同，否则将影响第三人所享有的权利：
[184]



第一，第三人告知合同的承诺人其同意条款约定；

第二，承诺人知晓第三人具有对条款的信赖；

第三，存在合理理由认为承诺人应预见到第三人具有对条款的信赖，且实际上第三人确实具有对条款的信赖。

《1999年合同（第三人权利）法》对于通过将财产授予信托的契诺的影响是，信托的受益人有权主张执行该契诺，并据此要求设立人为受益人的利益向受托人转让财产，即使受益人为无偿受让人。比如，Ann与Belinda约定将财产转让给Belinda，以使其基于信托为Clive持有该财产，而Ann未能将财产转让给Belinda，此时Clive享有对Ann的直接诉因，主张其违反契诺，因为前述契诺条款旨在授予Clive利益，而Clive的名字已在契诺中被予明确。Clive同时可主张因违反契诺导致的损害赔偿。Clive亦可选择主张执行契诺，要求Ann向Belinda转让财产，因为依据《1999年合同（第三人权利）法》的明确规定，Clive享有与合同当事人相同的主张实际履行的权利。
[185]

 然而，《1999年合同（第三人权利）法》关于实际履行的规定在适用中会造成一些困难，因为按规定该种请求权并不赋予无偿受让人。
[186]

 鉴于大部分处于Clive地位的相关方均为无偿受让人，故有观点认为在《1999年合同（第三人权利）法》下与实际履行相关的规定不应被适用，
[187]

 如损害赔偿方式不足以构成充分救济——主张实际履行的必要前提之一——即可针对契诺申请实际履行。
[188]

 然而，这将导致与衡平法基本原则的冲突，即衡平法不帮助无偿受让人，因此更为可取的观点是，如第三人未提供对价，其即无权享有主张实际履行的救济权利。

尽管《1999年合同（第三人权利）法》的制定一定程度上减弱了无偿受让人无权执行一项将财产授予信托的契诺这一原则的重要性，但该原则并非已无用武之地。因《1999年合同（第三人权利）法》仅适用于2000年5月11日
[189]

 之后签署的契诺，且只针对受益人的名称或与受益人相关的描述在契诺中被予明确的情形。因此，参考之前那些对无偿受让人无权执行契诺的原则予以确认的判例，及那些对用以规避前述原则的方法予以确认的判例，依然是必要的。这些方法依然是重要的，因为1999年合同（第三人权利）法并不构成对其规定之外的第三人权利或救济的影响。
[190]



②无偿受让人的定义

当Ann与Belinda达成契诺，将财产转让给Belinda以使其基于信托为Clive持有，而Ann未完成财产转让，如Clive为财产转让提供了对价，其即享有《1999年合同（第三人权利）法》规定之外的针对Ann的衡平法请求权（equitable claim），此时Clive即非无偿受让人。正如我们所见，很少存在受益人提供了有偿对价之情形，无论该对价是货币还是服务。普通法下，如契诺被包含在一项契据中，则契诺当事人将可以申请执行该契诺，即使其是无偿受让人。而衡平法下，契据中的契诺与其他形式的契诺并无区别。但是衡平法对对价的定义较之普通法而言更为广泛，因为其将所谓的“婚姻对价”（marriage consideration）亦包含在内。这意味着，如一项将财产授予信托的契诺被包含在婚姻对价之内，则丈夫、妻子及其婚后子嗣均有权执行该契诺，
[191]

 但该契诺无法由除此之外的其他亲属申请执行。
[192]

 非婚生子女及之前婚姻中出生的子女并不属于婚姻对价之范畴内。如受益人被纳入婚姻对价范畴内，且一项契诺构成婚姻对价一部分，则受益人即有权主张因违反该契诺导致的损害赔偿，以及在损害赔偿不足以提供充分救济时，主张对该契诺的实际履行。

某人是否能被归入婚姻对价范畴的法律重要性，在Re Plumptre's Marriage Settlement案中
[193]

 得予体现。该案中，基于一份婚姻授产契约，任何取自妻子父亲的钱款均通过契诺被设定一项为妻子利益的信托，剩余部分则归其近亲属所有。妻子的近亲属此后试图主张执行该契诺，但因其无法被归入婚姻对价范畴，他们被认为属于无偿受让人而无权主张执行。

甚至在由第三人为契诺提供了有偿对价的情况下，受益人亦可能无权主张对该契诺的执行。在Re Cook's Settlement Trust案中，
[194]

 儿子通过契诺，将其父亲在世期间出售画作所得的销售收益用于为其子女设立信托，其子女系无偿受让人，因为财产授予契约并未被包含于信托设立人的婚姻对价之中。然而，父亲为该契诺提供了有偿对价。儿子将一幅Rembrandt的画作给予其妻子，而妻子将该画作出售。法院需要考量的问题是，是否可要求受托人执行儿子的契诺，并据此要求将画作的销售收益归入为其子女所设的信托。法院判决，因为儿子自己的子女系无偿受让人，其无权要求受托人为其执行该契诺，即使其祖父为该契诺提供了对价。

③与将来取得的财产相关的契诺

当设立人旨在宣告一项针对其尚未取得、但期望于将来获得的财产的信托时，针对将财产授予信托的契诺（covenant to settle property on trust）是否存在对价的问题，已被证明具有特殊的意义。这在宣告当时，显然无法成为一项有效的信托，盖因此时尚无任何财产可供设立信托。然而，一旦设立人确实取得了财产，并将之转让于受托人，信托即构成并生效。但在设立人确实取得财产，却并未将之转让给受让人时，情形则将如何？受托人及受益人是否得以将信托宣告视为一项转让财产的可执行契诺，并据此要求设立人向受托人转让财产？

普通法下，一项旨在将将来财产授予信托的契诺，即使存在对价，亦不具可执行性，原因在于在合同成立时并无实际存在的财产。然而在衡平法下，如存在对价，该契诺即具可执行性，
[195]

 其法理基础在于“衡平法把应做之事视为已做之事”这个格言。
[196]

 契诺将被视为一项转让将来取得的财产的承诺。一旦契诺承诺人（covenantor）取得财产，衡平法即将该财产视为已被转让于信托，因此契诺受益人（covenantee）即取得该财产的衡平法利益。
[197]

 该原则的适用意味着，尽管财产法定所有权依然由契诺承诺人享有，但财产的衡平所有权已归于契诺受益人，因此财产一旦被取得，即基于推定信托为契诺受益人持有。对该原则的适用，在Pullan v Koe案
[198]

 得以体现。该案中，一项婚姻授产契约的效力是，将财产授予丈夫、妻子以及婚姻存续期间出生的子女。妻子通过契诺承诺，其婚后所取得的任何价值超过100英镑的财产，均将被授予同一信托。此后，妻子自其母亲处获得一笔价值285英镑的礼物，并将该笔钱款存入她丈夫的银行账户。她用部分钱款购买了债券，并将利息也存入丈夫的账户。她丈夫去世后，婚姻授产契约的受托人向遗嘱执行人主张取得前述债券。法院判决，妻子自母亲处获得的钱款赠与应基于信托持有，鉴于债券系用该钱款购买，故债券亦应归于信托。尤其关键的是，法院同意为那些可被归入婚姻对价范畴的人（即其妻子和子女）执行婚姻授产契约中的契诺，盖因他们并非无偿受让人。因此，当妻子自其母亲处接受赠与之时，衡平法即假设该笔赠与财产已基于契诺转让给信托。
[199]



衡平法把应做之事视为已做之事的原则，应基于为有权主张执行契诺的人的利益而方得适用，故无偿受让人无权主张适用该原则。
[200]

 比如，在Re Kay's Settlement案中，
[201]

 一个未婚的设立人，为自身终身权益，并在此之后为其尚未出世的子女利益，签署了一项财产授予契约。该契约包含了一项处分将来财产的契诺。设立人此后实际取得了财产，但拒绝了该契约的受托人关于将该财产转让给信托的要求。法院判决，她对此并不承担责任，盖因契诺并非基于婚姻授产契约而作出，因此其子女系无偿受让人，并不具有向她主张执行该契诺的地位。相类似地，在Re Brook's Settlement案中，
[202]

 财产基于一项婚姻授产契约项下的信托为妻子的终身权益、并在其去世后为子女利益而持有。其中一个子女，A，意图向受托人转让其将来可能享有权利的财产。他的母亲此后拨出一笔钱款给A。法院判决，此前A向受托人所作的转让是无效的，因此受托人必须向A支付其母亲所指令的款项。因为受托人并未为A的承诺提供对价，该承诺即不具可执行性。

④帮助无偿受让人的机制

尽管作为一般规则，无偿受让人无权主张执行授予或转让财产的契诺，但在一些例外情形中，无偿受让人可以获得直接或间接的救济。

（4）契诺不具可执行性情形下的信托构成

当设立人通过契诺，承诺向一项信托转让财产，且该契诺因缺少对价而不具可执行性时，如设立人确实向受托人转让了财产，该信托将完全构成。此时设立人无权要求返还财产，受益人有权主张执行该信托。
[203]

 相类似地，如设立人通过契诺，承诺其将基于信托持有将来取得的财产时，鉴因与自我宣告为受托人相关的原则，在设立人收到财产时，该信托即自动构成。
[204]



（5）契据下的契诺受益当事人

在Cannon v Hartley案中，
[205]

 法院判决，即使受益人系无偿受让人，如与其签订的契诺系为契据形式，则其依然可以依据普通法主张因违反契诺导致的损害赔偿。但作为无偿受让人，其不可能获得实际履行的衡平法救济。
[206]

 向受益人支付损害赔偿并不构成信托，盖因这是向受益人作出的损害赔偿，以补偿因违反契诺而遭受的损失。

（6）受托人依据普通法提起的损害赔偿诉讼

盖因设立人系与受托人而非受益人订立契诺，设立人违反契诺不予向信托转让财产的事实，将赋予受托人依据普通法提起违反契诺之诉的权利，至少当契诺被包含于契据之中时，受托人很可能主张行使该种权利，盖因其不大可能为转让提供有偿对价。但此时受托人将被赋予什么救济方法？实际履行只有在受托人提供了有偿对价时，方才可予主张。受托人有权主张损害赔偿，赔偿数额应基于其自身损失，而非受益人的损失，
[207]

 但鉴于受托人不应自信托受益，其结论是受托人本身不大可能因未能受让财产而遭受损失。但在设立人承诺将支付约定金额的情形下，受托人有权起诉主张该金额而无须证明损失。一旦受托人收到该笔款项，其即基于信托为受益人持有，因受托人不应受益地受让款项，
[208]

 其受让款项之时信托即予构成。

公认的观点是，受托人有权决定是否向设立人提起违反契诺之诉。受益人无权要求受托人基于普通法执行契诺，其原因在于受益人系无偿受让人，衡平法的观点是，如其无权直接主张执行契诺，其显然亦不应通过间接方式获得类似权利。
[209]

 部分判例认为，法院应当指示受托人不对契诺提起诉讼，
[210]

 尽管更合理的观点是，虽然受托人可基于其意愿为该种行为，
[211]

 但其并不负有必须如此行事的义务。
[212]

 但是，在Beswick v Beswick案中，
[213]

 Lord Reid在附带意见中则认为，受托人负有为受益人利益向设立人主张钱款交付的义务，对此合理的解释是，在信托已构成时，受托人即负有该义务，因此时其基本义务即在于为信托的整体利益而取得或持有信托财产。
[214]



（7）受托人主张的实际履行

在某些情形下，受托人有权主张对契诺的实际履行，并据此要求设立人向信托转让财产以使信托构成。如受托人可以通过受托人以外的身份获得实际履行的救济，结果亦如此。这在Beswick v Beswick案中
[215]

 得予体现，尽管该案基于一个不同的情境。该案中，Peter是一个从事矿业的商人。他与侄子达成了一项安排，将其事业交付给侄子，而侄子则承诺聘请Peter为顾问，并在Peter去世后付给其遗孀每周5英镑作为生活费。但在Peter去世后，侄子违背了自己的诺言。对Peter的遗孀而言，鉴于其并非合同当事人，其无权基于合同提起诉讼。然而，她却被指定为Peter的遗嘱执行人，基于该授权，其有权为Peter遗孀（即她自己）的利益而主张对契诺的实际履行。尽管该案结果同样可以适用于将财产授予信托的契诺，但必须注意到，在Beswick v Beswick案中存在一项得使Peter遗孀以遗嘱执行人身份主张对侄子的契诺的实际履行的特殊情形，即她丈夫为此提供了有偿对价。但在一般情形下，当设立人通过契诺向受托人转让财产以使其基于信托持有财产时，无论受托人抑或受益人均不对此提供对价，因此并不存在主张实际履行的可能性。

（8）承诺信托

有时候，鉴于设立人关于向信托转让财产的承诺可被视为一种权利财产（chose in action），故该承诺本身亦可被视为一种财产，可由受托人基于信托为受益人的利益持有。承诺信托（trust of promise）自承诺作出之时即予构成，盖因由该承诺产生的权利被以信托方式持有，而这与受益人是否系无偿受让人无关。据此，受托人将被要求为受益人的利益执行该信托。这可被用来与向受托人转让财产的契诺的一般规则相比较，依据该规则，受托人并不负有执行该契诺的义务，盖因此时不存在信托义务。
[216]

 查明承诺信托的重要性在于，因已存在一项完全构成的信托，受托人即负有为受益人利益执行该承诺的义务。因此，如Alan通过契诺，将财产转让给Barbara，并使其基于信托为Clare持有财产。假如说Barbara可基于信托为Clare持有Alan所作出的承诺，则一旦Alan已取得财产并拒绝将之让与Barbara，Barbara即可据此主张损害赔偿，
[217]

 并基于信托为Clare持有所获赔偿；在提供对价的情形下，Barbara还可主张对契诺的实际履行。如Barbara拒绝采取行动，Clare可自行提起针对Alan的诉讼，并将Barbara作为共同被告。
[218]

 一项授予将来财产的契诺，就其本身而言是否可成为一项信托的标的，时有争议，
[219]

 主要原因在于其事关将来财产，而并未创设可执行的债权。但这种观点具有误导性，盖因信托标的是契诺本身，而非依据契诺可能取得的将来财产。这在Fletcher v Fletcher案
[220]

 被予明确阐述。该案中，设立人基于契诺，承诺向受托人支付6000英镑，该承诺基于信托为设立人的非婚生子Jacob持有。法院需予考量的问题是，Jacob作为一个无偿受让人，是否有权主张执行该契诺。法院判决，存在一项为第三人利益的契诺本身的信托，据此Jacob可选择在普通法下以受托人名义、或在衡平法下以自身名义提起诉讼。

然而，尽管承诺信托原则上可被接受，但实际上只有在承诺的意图在于为其他人的利益设立信托之时该信托方可确立。
[221]

 实践中，该意图的证明难以确立，且无法假定。
[222]



当一项承诺信托已被设立时，如承诺人在取得财产后并未将其所承诺的财产转让给受托人，受托人有权基于违反契诺向承诺人主张赔偿其所遭受的损失，但由于受托人系无偿受让人，其无权主张对契诺的实际履行。
[223]

 一种可能的观点是，就受托人本身而言，财产未被转让给信托的事实并不会导致其产生任何损失。实际损失系由受益人遭受，但受益人的损失不应当归于受托人。
[224]

 但是，如契诺旨在向信托支付一笔资金或转让某项财产，受托人的损失即可直接依据未能受让的资金金额或财产价值予以确定。因此，受托人有权主张因设立人违反契诺导致的实质性损害。损害的计算方法，可通过Re Cavendish Browne's Settlement Trust案
[225]

 予以说明。法院确认的观点是，对于违反向信托转让财产的契诺，受托人有权向去世的设立人的遗产管理人主张损害赔偿。赔偿数额通过参考依据契诺本应向受托人转让的土地的价值予以确定。

在Re Cook's Settlement Trusts案中，
[226]

 法院判决认为，依据与承诺信托相关的原则，债权可以作为即时信托的标的，即使其可能于将来发生；而针对将来获得财产设定的一项契诺，鉴于财产实际上可能始终无法获得，其不可基于信托持有。这两者应予以区分。但这种区分本身是十分微妙的。显然，一项旨在设定将来获得财产的契诺可能转化为一项承诺信托，假如确实存在针对该种信托的意图。
[227]

 然而，Re Cook案似乎将焦点转向了契诺承诺人取得将来财产的可能性上，取得财产的可能性越大，这越可能被视为一项承诺信托而非一项纯粹的契诺。

即使设立承诺信托的必需意图可在事实上被予确立，一个必须考量的政策要素是，允许契诺承诺人设立此类信托是否适当。如果说将承诺视为一种可用来设立信托的财产是可以接受的，但显然被视为财产的承诺应归于契诺受益人所有，据此应由契诺受益人来宣告信托，并以衡平转让的方式将承诺的利益归属于受益人。否则，就相当于承诺人在受诺人所受让的财产（承诺）上施加了一项信托，并据此在受诺人不知情的情况下剥夺了受诺人针对承诺可能享有的所有利益。如果前述分析是正确的，那么在Fletcher案中，承诺信托就无法被设立，盖因受托人直至设立人死亡均不知晓承诺的存在，且在知晓的第一时间就试图对此予以拒绝。然而，将重点置于契诺承诺人的意图的合理性在于，如是否宣告信托取决于受诺人的意图，信托很可能将不会被宣告，因为信托的存在将剥夺受诺人所有与承诺相关的利益。
[228]

 当然，在诸多判例中，均涉及是否存在一项针对承诺的信托宣告的争议，而承诺的效力在于使受益人获取利益，故起码在受益人已被指名或可依据描述确定时，
[229]

 其有权依据《1999年合同（第三人权利）法》主张执行承诺。

①死因赠与

在赠与人意图在其去世时作出一项赠与，而赠与财产的所有权在赠与人在世时尚未转移时，则该财产的所有权可能在其实际去世时转移。在某些情形下，这种所有权的转移在赠与人去世时自动发生，而无须衡平法的介入，当财产为动产时，如该动产在赠与人在世时已被交付给受赠人，所有权转移的效力基于赠与人的去世而得以完善。然而，当财产是权利财产或土地时，则赠与人去世产生的法律效果是使财产所有权被让与至赠与人的遗产代理人，而非受赠人。在该种情形下，受赠人即可基于衡平法关于死因赠与的原则，要求赠与人的遗产代理人对受赠人针对该财产的权属予以完善，即使受赠人属于无偿受让人。

死因赠与（Donatio mortis causa
 ），是指基于对赠与人死亡的预期而作出的赠与。这是衡平原则的核心基础所在：如赠与人对自身死亡有所预计，并在此情形下向受赠人作出赠与，则衡平法进行干预并使赠与完善就具有合理基础。

死因赠与原则的适用取决于三个条件的满足。
[230]

 其一，赠与的作出必须伴随赠与人因特定原因而对即将到来的死亡的预期，
[231]

 这或许是因为赠与人罹患绝症，又或者因其即将开启一段九死一生的旅途。其二，赠与必须以赠与人的死亡为条件，且赠与人具有该种意图，即一旦其恢复，财产即应向其返还；其三，财产需已向受赠人进行交付，或财产的实质产权凭证已被转移至受赠人，以使赠与人被剥离对财产的掌控，而非仅仅是与财产物理上的分离。剥离掌控意味着剥夺赠与人控制财产的能力。为构成死因赠与，何物应被转让取决于财产之性质。比如，就动产而言，交付动产储放地址的钥匙即被视为是充分的；
[232]

 对权利财产而言，交付可证明权属的文件即告已足。
[233]

 而针对土地，Sen v Headley案
[234]

 的结论是，将装有土地契据的箱子的钥匙给予受赠人的行为，构成一种指示交付，足以被视作对未经登记的土地掌控权的交付。
[235]



死因赠与原则通过推定信托的方式发挥功能：一旦赠与人去世，相关财产的权属即转移至赠与人的遗产代理人。当前述与死因赠与相关的条件被满足时，衡平法即要求遗产代理人为赠与人利益持有财产。这种信托基于法律本身的运行，因此在法律效力上是推定产生的。
[236]



尽管并无死因赠与原则被用来构建一项明示信托的案例，但似乎并无否定该原则被适用于明示信托的充分理由。比如，Alan在预期将死亡时，希望Brian为Clare的利益持有财产，Alan将财产的产权凭证给予Brian。此后一旦Alan去世，信托即应被认为已经构成。Alan的遗嘱执行人将基于信托为Brian持有财产，而Brian则将基于信托为Clare持有。

假如赠与人在预期其死亡而作出赠与后，身体恢复健康，则赠与人有权取消财产转让而取回财产。
[237]



②Strong v Bird案中的规则

当赠与人承诺向受赠人进行赠与，但财产法定所有权并未转让时，另一个完善权属的方法是通过适用Strong v Bird案
[238]

 所确立的规则。该规则的核心是，当受赠人可基于其所具有的其他身份能力取得财产时，亦足以对权属予以完善。该规则一般适用于受赠人作为执行人取得财产的情形。
[239]

 比如，Alan承诺给予Brian一笔资金，但该笔资金在Alan去世前并未实际转让，而Brian作为Alan的遗嘱执行人将取得该笔钱款，此时Brian作为遗嘱执行人对钱款享有法定所有权的事实即可完善Brian作为受赠人对钱款所应享有的权属。其背后的逻辑在于，如受赠人不再需要法院的协助，而可通过其他途径取得财产，赠与即应被视为是完善的，只要赠与的意图依然存在。
[240]



该规则还被扩张适用于由执行人受让赠与物之外的其他情形。在Strong v Bird案本身，其即被用来使对债权的清偿生效。该案中，A是B的岳母，并与B同住，为此A每月向B支付一笔费用。B向A借了一笔款，并约定其将于一定时期内扣除A每月向B支付的费用后进行偿还。A按此约定履行了两个月，接下去则继续按全款向B支付款项。A去世后，B被指定为遗嘱执行人。法院需要解决的问题是，B对A的债务是否因其被指定为遗嘱执行人即被视为已予清偿。法院的结论是，在B取得A的认证遗嘱的一刻起，其债务即告清偿。

当B被指定为A的遗产管理人时，该规则同样可予适用。
[241]

 该规则的该种扩张适用遭受了大量批评，
[242]

 其原因在于对遗产管理人的指定与遗嘱执行人的指定不同，前者并非基于死者的行为，而系由法律直接决定，其中包含有不确定的因素。然而合理的观点是该规则确可适用于遗产管理人的情形，
[243]

 盖因该规则的核心基础在于B可基于受赠人之外的另一身份取得法定所有权，该事实即足以对财产权属转让环节予以完善，至于这是基于立遗嘱人的意思表示还是基于法律的运行则是无关紧要的。

Strong v Bird案确立规则的适用，基于赠与人具有作出一项即时赠与或清偿债务的意图，该意图之实现仅因不满足形式要件而未生效，但该意图持续至赠与人去世之时。比如在Re Conin案中，
[244]

 一位母亲希望将房子留给她的一个女儿，作为女儿对她及丈夫多年来照顾的回报。但母亲基于误解，错误地认为因该女儿系非婚生子女，其无法受让房产。作为弥补，母亲给了女儿一张33，000英镑的支票。该支票直至母亲去世后才被发现，但已无法兑现，盖因针对该支票的兑现授权自银行知晓出票人死亡时起即已告终止。在女儿被指定为母亲的遗产管理人后，她试图基于Strong v Bird案所确立的规则主张取得母亲的房产。该诉请并未被法院支持，盖因并无证据证明母亲向女儿赠与房产的意图一直持续至其去世时，尤其是母亲已签发了一张支票作为弥补。相类似地，该规则在Re Wale案中
[245]

 亦无法得到适用。该案中，立遗嘱人试图在某些投资上设置信托，但后来压根忘掉了这一想法，并将投资视作其自有财产。Strong v Bird所确立的规则无法被适用，因为立遗嘱人在投资上设定信托的意图并未持续。

Strong v Bird所确立的规则不适用于赠与人旨在通过遗嘱设立赠与的情形，
[246]

 否则即可能导致对1837年遗嘱法所确立的形式要件的规避。尽管该规则在赠与人死后具有某种效力，但其并不构成与遗嘱法所确立的要件的冲突，鉴因其仅适用于赠与人具有作出即时赠与的情形。

Strong v Bird所确立的规则已被确认为可适用于完善赠与及债务清偿，同时其亦可适用于通过契诺为财产设置信托的特殊情形。
[247]

 因此，如Alan通过契诺将财产转让于Brian，使Brian基于信托为Clare的利益持有财产，如Alan未实际将财产转让于Brian，该信托即无法实质构成。然而，如Brian被指定为Alan的遗嘱执行人，Strong v Bird所确立的规则即可适用，Brian作为受托人应取得的财产权属即据此被予完善，信托即可完全构成。这种因受托人基于其他身份取得财产使得信托构成的情形，此前已被Re Ralli's Will Trust案
[248]

 确认。该案虽因设立人没有设立一项即时赠与的意图，而不涉及Strong v Bird所确立的规则的适用，但两个案件之间存在类似性，其结论是无论受托人基于何种身份取得财产权属，只要财产法定所有权已被让与受托人，信托即告构成。
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第三部分　目的信托






第6章　慈善信托

6.1　概述

在本书第二部分中，我们对以个人为受益人的私益信托做了阐述。在第三部分，我们将关注目的信托（trusts for purposes）。受益人原则要求信托必须存在可识别的人（identifiable people），可执行该信托。
[1]

 由此可见，目的信托一般是无效的。该原则的一个显著例外，即是慈善信托，即使其系为特定目的而非为特定人而存在，但其有效性长久以来一直被予认可。法律对明示的慈善信托青睐有加，盖因其为公众整体或公众一部分提供了利益。慈善信托可以被归入公共信托的类别，其目的在于促进社区整体的福利，
[2]

 从而区别于为私人个体提供福利的私益信托。

慈善在社区生活中扮演了重要的角色，且作为公共服务一部分的作用日渐明显。时至今日，已有超过165，000个慈善组织在慈善委员会进行登记，年营运超过700亿英镑的资产。因此，慈善在数字上的、财政上的、政治上的重要性日趋明显。而衡平法在创设和发展与慈善设立、定义、运行相关的法律方面，扮演了重要的角色。

6.1.1　慈善信托的本质

慈善组织是纯粹为慈善目的而设立的组织，而根据高等法院的裁决，
[3]

 该慈善组织必须依据英格兰法律而设立，即使其慈善目的将在英格兰境外实现。信托是用以实现慈善目的的机制之一，
[4]

 但同样存在其他法律制度。比如说，慈善目的同样可通过设立一个慈善公司（charitable company）
[5]

 或一个非法人组织（unincorporated association）来实现。但无论慈善目的以何种方式予以实现，控制及管理行政组织的人，均被称为慈善受托人（charity trustee）。
[6]

 慈善受托人的概念与慈善信托中的受托人有所区别，后者系信托语义下的受托人，当然有时也被称为慈善受托人。但当用于实现慈善目的的机制并非信托时，控制及管理方只能被称为慈善受托人，而不能称为慈善信托受托人。比如，一个公司制的慈善组织的总经理，根据《2011年慈善法》是一个慈善受托人，但并非慈善信托受托人。这种区分方法仅具有技术上的意义，实践中则并无多大作用，盖因慈善受托人同样负有忠实义务和管理责任，这与慈善信托受托人并无区别。

无论慈善目的以何种机制实现，一个组织如满足如下三个条件，即可能被认为是慈善性的：

（1）以法律认可的慈善目的而设立；
[7]



（2）其目的须为公众整体利益，或公众多数群体（sufficient section）的利益；
[8]

 及

（3）须为完全且纯粹的慈善性质。
[9]



6.1.2　慈善信托所具有的优势

较之私益信托，设立一项慈善信托具有一系列的优势。

（i）无确定受益人之必要

当一项慈善以信托形式存在时，即使并不存在有权申请执行信托的确定受益人，它也是有效的，即无须满足受益人原则。这是因为申请执行信托的权利原则上由检察总长代表王室享有，并在实际上由慈善委员会予以行使。

（ii）存续时间

较之私益信托受永久存续原则限制，
[10]

 即仅能在一定的时间内存续，慈善信托可永远存续。经注册的最古老的慈善组织是位于坎特伯雷（Canterbury）的King's School，创立于1500年前。但慈善信托财产的受让规则与私益信托并无不同，
[11]

 故财产必须在125年内由慈善组织予以受让。
[12]



（iii）目的确定性

对私益信托而言，法律严格要求其必须在设立信托时即有确定的意图和目标；
[13]

 而对慈善信托而言，法律要求则宽松灵活得多。相对而言，较之商业背景，法院在慈善背景下更乐于认可存在设立信托的意图。
[14]

 倾向性的观点是，具有将财产用于慈善目的的意图即告足够，而不要求该信托需有足够明确的具体目的。
[15]

 如词义不够明确，慈善委员会或法院可为此作出具有特定慈善目的的安排。当信托文件的约定失之宽泛或模糊之时，慈善信托受托人甚至可以执行一项契据，对信托的条款予以限制
[16]

 或扩大，
[17]

 而不是将信托视为无效，只要该种对条款的限制与捐赠人据以做出捐赠的条款不发生冲突。
[18]

 此种做法的合理性基础是，受托人享有默示的授权，可代表捐赠人在受托人契据中纳入相关的条款。

然而，慈善信托的目的必须是完全且纯粹慈善的，否则，整个信托将是无效的。
[19]

 但同时，但凡可能，法院将尽可能采取善意的解释，以避免该信托归于无效。
[20]

 假如对一项信托存在两种可能的解释，一种解释可使信托构成一项有效的慈善信托，而另一种则将使该信托目的归于非慈善且无效，则法院将尽一切可能采取前者对信托进行解释。
[21]



（iv）税收优惠

信托设立人希望其所设立的信托构成慈善信托的一个主要原因，是据此可获得显著的税收优势，无论对慈善组织和对捐赠人而言，都是如此。对慈善组织而言，优势包括在所得税和资本利得税方面的减免。一系列最终进入法院的关键慈善案件，均涉及与英国税务海关总署（HM Revenue & Customs）之间的纠纷，争议集中在信托是否构成慈善目的。法院一旦裁决某组织并非慈善组织，则意味着将导致较大的税收责任。

（v）近似原则

当一项私益信托失败而尚有信托资金余留时，该部分财产将依据归复信托被返还给信托设立人。
[22]

 然而，当一项慈善信托失败时，剩余信托资产将依据近似原则，
[23]

 被用于另一项相似的慈善目的。该原则的基础在于，当财产被投入于慈善信托时，信托设立人及捐赠人均明确且知晓，该财产亦应被用于慈善目的，即使针对特定的慈善目的的信托未能实现。

（vi）形象提升

被登记为慈善组织的另一个重要好处是提升形象，从而增强组织筹集资金的能力。
[24]



（vii）平等

尽管2010年平等法旨在消除歧视、促进平等，针对慈善而言则存在受限制的例外，只要其作为一种旨在达成合法目的的适当手段、或作为一种防范出现或弥补某些特定不公的手段的必要性可得到证明，其即可能将一些看似具有歧视意味的目的作为信托目的。
[25]

 因此，慈善有可能仅为妇女或残障人士提供便利，只要其合法目的性可被客观地予以证明。
[26]

 慈善组织能在多大程度上存在“歧视”在Catholic Care（diocese of Leeds）v Charity Commission for England Wales（No 2）案中
[27]

 被予以考虑。该案中，某罗马天主教慈善组织提供收留服务，但按宗教惯例该服务不对同性恋者开放。法院在审查客观正当性时承认，确实会对如下可能性予以考虑：即慈善组织如不采取该具有歧视性的政策，慈善捐赠人即可能撤回其捐赠。但即使如此，法院亦未对仅仅利于异性夫妇的政策的正当性予以确认。

6.1.3　慈善组织的不利性

被确认为慈善信托同样也可能造成一系列不利。鉴于其公共性，其将担负诸多管理性和行政性的义务。所有慈善组织须在慈善委员会进行登记，这意味着为取得相关资质必须负担一定的支出。一旦登记成功，按照《2011年慈善法》第8部分，受托人须制作年度预算，安排接受审计，并就其活动向慈善委员会寄送年度报告。拒绝提交报告或上报利润可能招致刑事处罚。

6.1.4　慈善信托的管理和监督

针对慈善组织，存在一系列的管理和监督机制。

（i）检察总长

检察总长有权以王室名义推行及执行信托，
[28]

 其作为慈善的保护者行动，并被视为是“受益人利益的代表”。
[29]

 由检察总长对慈善信托财产予以保护的理由在于，并没有任何个人可对慈善信托财产主张受益人权利。

（ii）慈善委员会

慈善委员会负责对慈善信托的日常管理，
[30]

 同时其亦具有准司法功能。《2011年慈善法》
[31]

 对慈善委员会的一系列目标进行了规定，包括促进公共信托发展，提升公众对慈善组织的信心，提升慈善信托受托人法律义务方面的合规及强化对慈善资源的有效利用等。总体而言，慈善委员会具有一系列关键功能，包括：
[32]



（1）决定一个组织是否是慈善组织；

（2）对慈善组织的不当行为或不当管理进行确认和调查；及

（3）保持对慈善登记名册的更新。

慈善组织登记名册包含了所有在慈善委员会被登记的慈善组织，
[33]

 但并不包含由成文法规予以豁免的慈善组织、毛收入未达到5000英镑的慈善组织，以及由慈善委员会特别规定可不予登记的收入未达到10，000英镑的组织，或由国务大臣直接管理的慈善组织。
[34]

 慈善委员会应将那些不再被其视为慈善组织的组织、已被注销或已停止经营的组织移出慈善登记名册。
[35]

 一旦某组织被纳入慈善登记名册，其即应被终局性地视为一个慈善组织，除非存在相关的登记变更信息。
[36]

 任何可能受此影响的人，如遗嘱人的近亲，可对财产被纳入慈善组织提出异议，或申请将其移除出登记名册。
[37]

 当一个慈善组织需要被登记时，由慈善受托人负责申请；
[38]

 慈善受托人同样负责在慈善组织注销或者该组织的信托发生变更时通知慈善委员会。
[39]



慈善委员会享有一系列的管理权力。比如，它有权对特定慈善组织或某类慈善组织发起调查，
[40]

 并向慈善受托人发出指令要求其为慈善的利益采取特定行动；
[41]

 慈善委员会同样能就慈善组织管理事宜或受托人职责履行事宜向慈善受托人提出建议。
[42]

 慈善委员会还有权在对慈善组织的管理中依权宜批准一些特定行为，比如针对慈善财产的特别申请，即使受托人本身并无采取该行动的权力。
[43]



慈善委员会针对如下方面，还拥有与高等法院平行的司法权限，
[44]

 比如设立一个管理慈善组织的特定项目，指定、撤销或变更慈善受托人，以及转让信托财产。但慈善委员会无权决定慈善财产的归属、信托是否存在以及在何种程度上存在，
[45]

 且因慈善委员会本身富有争议的本质特性，及其所引发的针对法律或事实的特殊问题，当某事项被认为更适合由法院予以裁判时，慈善委员会即丧失其平行的司法权。
[46]



针对慈善委员会在决定某组织是否构成慈善组织时无法正确行使裁量权的担忧日渐增长。慈善委员会的作用在于适用由法院或议会确立并发展起来的法律。而慈善委员会看起来正视图发展出一套自成体系的法律解读体系，并作出一些缺乏“法律严谨性”的裁决。
[47]



（iii）裁判所

初级裁判所和上级裁判所
[48]

 有权受理针对慈善委员会所作的裁决、命令和指令——诸如决定是否对一个慈善组织予以登记，或者是否将一个组织移出慈善登记名册——所提起的上诉或申请。慈善委员会或检察总长亦可将针对慈善委员会本身的权力或慈善法律适用等事宜提交裁判所。针对法律要点，可自初级裁判所向上级裁判所提出上诉。
[49]

 正如上级裁判所在针对独立学校的慈善地位所做出的裁决一样，裁判所对于慈善法的发展扮演了潜在的非常重要的角色。
[50]



裁判所对于因慈善信托的内部管理或功能管理所引发的争议具有管辖权，但只针对依据英格兰法所设立的慈善。
[51]

 与此相关的诉讼程序，被称之为“慈善事务程序”（charity proceedings），
[52]

 可由慈善组织单独提起，或由任何慈善受托人或任何对该慈善享有利益的人提起，或在地域性慈善的情形时，由两个以上该慈善所在地区的居民提出。
[53]

 当某人较之普通公众，因慈善的正当管理被确保，而享有更大的或不同的利益时，我们即能称之为“对慈善享有利益”。
[54]

 一般来说，提起该程序须由慈善委员会予以批准；当相关事务依据委员会的自身权限即可处理时，委员会则不予批准。这种做法确保了慈善组织不会浪费不必要的诉讼资源在内部争议事宜上，
[55]

 同时也保护了慈善组织不会受扰于无望的挑战者们。
[56]



裁判所可能依据司法审查程序对慈善委员会或特定慈善组织所作的裁决予以审查，该程序仅在裁决与具有公共身份的慈善主体相关时方成为可能。比如，在Scott v National Trust案中，
[57]

 法院确认，原则上，国民信托（National Trust）鉴于其全国性的影响力且由特别的议会法案管理，其所作的裁决受制于司法审查。在该案中，狩猎协会的会员和诸多农民要求对National Trust作出的不再对其土地上的猎鹿许可证予以更新的决定进行司法审查。而法院判决，原告无法寻求司法审查，盖因司法审查只能在别无它途时方才可行。只有在这种情况下，慈善事务程序作为一种监督慈善组织决定的特殊的法定程序方能被作为一种替代救济方案被采用。在RSPCA v Attorney-General案中，
[58]

 对司法审查进一步限制的观点被确认。该案涉及一个慈善组织所作的一项政策的合法性问题。该项政策驱逐了部分以挑战慈善组织关于反对捕猎狗的政策为目的的现有会员，并阻止持有相同目的的会员的加入。法院确认，被驱逐的现有会员拥有提起慈善事务程序的适格地位，但那些未能成功申请入会的人则不被认为对该慈善组织享有足够的利益。该部分人群同样无法提起司法审查程序，盖因该程序不能被用来规避慈善事务程序的法定要求，即原告对该慈善组织享有利益。如此一来，他们所享有的唯一途径就是向慈善委员会或检察总长提起申诉。

6.1.5　慈善的法律定义的简要历史

直至《2006年慈善法》制定之前，英格兰法均未对“慈善”有过正式的定义，该定义目前通过《2011年慈善法》予以巩固。在此之前，对慈善的定义主要通过有限的成文法规定，法院的裁决，以及近来的慈善委员会关于是否予以登记慈善组织的决定中予以体现。对慈善定义的历史在今日依然重要，盖因新的成文法规定即构筑在此基础之上。

（i）《1601年慈善用益法》的前言部分

《1601年慈善用益法》在前言部分对一系列慈善目的予以规定。这被证明对此后的慈善法发展具有重要意义。这些慈善目的包括：对老弱及贫穷人群的救济，对病人及残疾士兵或海员的生活保障；学校及大学；对桥梁、教堂及高速道路的维修；对感化院的修建改造；贫穷年轻女性的婚姻；以及对入狱者的改造救济。成文法对此予以规定的目的，在于纠正慈善信托管理中的滥用，法院则依赖该前言来决定一项目的是否构成慈善目的。前述名单并非是穷尽式的，但为法律的后续发展提供了基础：在确定其他目的是否构成慈善目的时，可类推参考已被列明的上述慈善目的，并参考前言的“精神或本意”。
[59]

 当一项特定目的未被前言所包括，或无法通过类推成立，则其即不构成一项慈善信托，即使其有利于公众。

（ii）慈善的四种分类

在此后的300多年里，慈善法的发展与对上述前言的参考密切相关。在19世纪末的Commissioners for Special Purposes of Income Tax v Pemsel案中，
[60]

 Lord Macnaghten归纳了一系列有助于对慈善进行定义的关键原则。他确定了慈善的四个分类，即救济贫穷、促进教育、促进宗教以及有利于社区的其他目的。在Scottish Burial Reform and Cremation Society v Glasgow Corporation案中，
[61]

 Lord Wilberforce对此进行了进一步释明。他认为由Lord Macnaghten所归纳的四种分类是具有价值的，但该种分类方法仅出于方便，因此存在某种慈善目的无法被归入任何一个分类的可能性。关键是，他确认任何慈善均应为公众的利益，且被“归入前言的立法真意”范围内，正如法院所阐述的一样。

这些裁决的法律后果是，一项信托的目的如可归入前言的立法本意或精神，其即将被认为构成慈善信托；而由Lord Macnaghten提出的四分类法为此提供了一个检索表。除目的必须为慈善外，同时还必须确立该目的须为公众利益。针对为救济贫穷、促进教育或促进宗教所设立的信托，可假定
[62]

 其可产生利益，除非某些特定目的被证明无法产生任何利益，此时前述假定可能被推翻。
[63]

 而针对被归入第四种分类即有利于社区的其他目的的信托，则需对可产生的利益予以实际证明。针对“公众”的构成要件，依据不同分类，不同的检测标准被发展起来。

（iii）《2006年慈善法》和《2011年慈善法》

《2006年慈善法》于2008年生效，历史上首次对“慈善”进行了定义，尽管该定义是构建在此前的法律之上。慈善目的被定义为经法律认可的慈善目的，且该目的须为公众之利益。
[64]

 于2012年生效的《2011年慈善法》对此前与慈善相关的诸多法条予以归纳，但并未对《2006年慈善法》进行显著的增加或变更。

6.2　《2011年慈善法》

6.2.1　慈善的分类

《2011年慈善法》对13种经认可的慈善目的的描述予以了确认，
[65]

 而一项慈善组织的目的起码须满足其中的一种。这其中的一部分复制了此前己被认可的慈善分类，比如对教育和宗教的促进；另外部分则仅仅是将经法院或慈善委员会裁决发展的成果汇编成典，比如促进文化和环境保护。对慈善的最后一种分类“其他目的”在第2条第（4）款中予以规定，其确认慈善分类是不固定且可通过类推《1601年慈善用益法》前言的方式予以发展，如由法院进行后续解读及基于2006年慈善法所确认的新的种类。
[66]

 这种对“慈善目的”的发展可通过慈善委员会、初级裁判所或上级裁判所（First-tier and Upper tribunals）的裁决进行。

6.2.2　公众利益

任何慈善均须满足公众利益要求。此前针对救济贫穷、促进教育和宗教的慈善信托所适用的，除非具有反证，否则即假定其满足公众利益的理论已遭废除，
[67]

 因此每一个慈善，无论是已存的还是新设的，均须对其满足公众利益要求予以证明而不再存在例外。一旦无法证明，其即无法，或将不再被登记为慈善组织。

《2011年慈善法》并未对“公众利益”提供定义，故对此须依据先例及从慈善委员会之前的裁决中予以推导。然而，慈善委员会被要求对如何解读公众利益提供指导，
[68]

 其于2008年完成该项工作。
[69]

 该指导旨在将解读建立在普通法之上，在不创设任何法律或定义的前提下，通过明确原则和要素的方式对法律的一系列重要方面予以释明，希望据此有助于对公众利益进行衡量。

上述指导的合法性在The Independent Schools Council v The Charity Commission for England and Wales案中
[70]

 被上级裁判所予以审查，并被发现在诸多方面存在缺陷，或者是法律本身不正确，或是存在模糊或歧义。比如依据指导，如某组织因部分成员无力支付费用而剥夺其受益机会的做法被认为是不满足公众利益要求的，但该结论被认为是错误的，盖因组织只需为穷人提供象征性的利益即可。
[71]

 此外，指导建议，慈善组织必须为穷人提供“合理的”资助，并由慈善委员会或法院对“合理”标准予以确定。该建议被认为与法律规定相冲突。按照法律，受托人仅被要求提供象征性的利益，只要超过该标准受托人即可自行决定其所提供的内容及程度。因此，慈善委员会被要求对此前的指导进行修正。新的指导于2013年予以发布。
[72]



慈善委员会新的指导认为，在确立公众利益要求是否得到满足时，两个重要方面的内容须同时被予满足，包括对利益的认定，以及对公众或公众一部分的认定。

（i）对利益的认定

慈善组织所提供的利益必须可识别或可描述，但无须可衡量。基于公众利益检验背景对“利益”一词的使用往往对法院造成困扰，鉴于“利益”一词也被用来描述慈善目的。对此，必须在“利益”的两种用法之间做出明确区分。慈善目的无须是利益性的，而且应通过参考对慈善目的的分类及前言的精神，将之作为一个法律问题予以确定；而用于公众利益检验的“利益”，则属于一个应予确定的事实问题，尽管针对一项目的是否是利益性的无须达成观点上的共识。
[73]

 比如，在Re Shaw案中，
[74]

 George Bernard Shaw在其遗嘱中关于将其剩余遗产用于资助创设一个40位的字母表体系以替代现行的26位字母表的要求，被认为是不能对公众提供任何普遍的用处。立遗嘱人或赠与人关于信托目的是否可产生利益的观点是无关紧要的，确定利益的权力由法官享有，并通过审查全部证据后得出结论。在Re Hummeltenberg案中，
[75]

 设立一个传媒培训学院所产生的公共利益无法被识别并确认，尽管立遗嘱人本人确信这是利益性的。

利益必须与慈善的宗旨相关，与慈善宗旨无关的偶发利益（incidental interests）不被列入考量范围。而当与慈善宗旨相关的利益可能引发对个人的利益时，该利益则必须是偶发性的。
[76]

 任何可识别的利益，必须与因此造成的弊端进行比较，一旦弊大于利，则公众利益要求即无法得到满足。
[77]

 比如，在National Anti-Vivisection Society v IRC案中，
[78]

 一个组织意图禁止动物实验，法院判决其不满足公众利益检验，盖因因此造成的医学研究上的负面影响所导致的对公众的不利，超过了假定的为动物带来的福利。该裁决同样体现了对公众利益的判定是如何随时间而变更的。一个五十年前的判例认为，
[79]

 一个阻止动物实验的团体是慈善性的，并被确认为可为社区带来利益的。而等到National Anti-Vivisection Society案时，因人们意识到动物实验将给医学研究带来的巨大好处，该种以阻止动物实验为目的的慈善即不再被认为是有利于公众的。

在对利益进行衡量时，同样应对那些由非慈善信托受益人的私人或组织所获得的私人利益予以考量。这种私人利益的产生不一定导致公众利益检验的失败，但这种利益是偶发的，诸如因实现慈善信托目的所带来不可避免的伴生品。

有些时候，因实施慈善信托目的所伴生的对公众的间接利益，被认为与对公众利益的检测是相关的。比如，一项为私人医院所设立的信托，可能缓解整个国家对公办医院床位的需求，
[80]

 一个为老年人提供住宿的私人服务，可能延缓他们对公共服务的需求。
[81]

 然而，这种对间接利益的确认未被广泛接受。
[82]

 特别是，在针对教育促进方面，这种观点显然未被接受。否则，私立学校即可主张其存在缓解了公众对公办学校的需求，从而为公众带来了间接利益，并因此符合公众利益要求。这种观点未被慈善委员会在其先前的《慈善组织与公众利益》（Charities and Public Benefit
 ）指导中予以确认。慈善委员会要求私立学校（independent schools）必须证明其所提供的教育为更广泛的社区所享有，比如通过提供奖学金或开放设施供公众使用等方式。上级裁判所在The Independent School council v The Charity Commission for England and Wales案中
[83]

 对该路径予以考量，并对私立学校可能提供的诸多直接或间接利益进行识别，诸如允许当地公立学校的学生使用其游泳池、体育馆等设施，与当地公立学校共享教师资源，普及教科书材料，以及允许当地社区的其他成员使用学校设施等。其中的一些，可能被认定为与普及教育的慈善目的相关的直接利益。然而，允许其他公众成员使用学校设施并不被认为是与公众利益相关，盖因其与促进教育的宗旨无关；而其他间接利益则有助于确立公众利益要求，如学生参与学校的某项市民教育项目，参与到社区服务之中。
[84]

 关键是，上级裁判所一方面对该主张予以确认，即私立学校开展的教育对公众而言，可能构成一种利益，因为其吸纳了部分原本由国家开支予以支持的学生；但另一方面，裁判所认为该观点在确认私立学校的慈善地位时无足轻重，因其仅仅是揣测的，而实际上私立学校无须进行该种辩论亦可能举证其相关的利益。

（ii）为了公众

利益必须提供给普遍的公众或公众的一部分。如何对“公众”或其一部分予以定义，对慈善法如何区分公众信托和私人信托至关重要。法律在这方面具有明确的政策，即不允许信托设立人利用慈善地位，为私人团体尤其是由设立人近亲或好友组成的受益人获取相关利益。因此，实际上的潜在受益人必须是公众团体。该团体可能规模较小，但其在数量上不能是可以忽略的，且受益成员之间不能存在合同性质的关系，或在性质上与特定个人存在连接点。
[85]



关键的考量因素在于，在慈善信托目的被予实施的过程中，是否切实地产生了使公众受益的机会，即使据此受益的可能仅仅是一小部分人群。这种受益的机会不应被不合理地限制，比如说局限于某个地理位置。但这不能直接推导出一项慈善信托产生的利益不能被限定适用于某特定区域的结论，只要这种限定不是不合理的。将受益人限定于生活在某特定小镇的居民，很可能被认为是足以满足构成公众的一部分；而如局限于某一特定的街道，则可能即无法满足公众或公众一部分的要求，尽管这种判断具体应视慈善的具体目的而定。当受益人居住在境外时，公众利益要求仍有可能得到满足，
[86]

 只要慈善是登记在英格兰和威尔士境内的。
[87]



受益机会同样不应依据受益人的付费能力而遭受不合理限制。这并不意味着慈善组织无法为其所提供的服务收取费用，如收取学费
[88]

 或私人医院的医疗费，
[89]

 慈善组织甚至可以盈利，只要这符合其慈善实施的必要和合理目的，比如以盈利对设施进行修缮等。换言之，获取的盈利必须被反哺于慈善事业。
[90]

 然而，一旦收取的费用高到使得只有那些负担得起费用的人方能获得服务的程度，该慈善即可能被认为未能使足够广泛的公众受益。这是一个程度上的问题，对收费的慈善组织而言，其可能为未能担负费用的人群亦提供了足够的利益，并据此满足了公众利益原则，故慈善委员会将对其所提供的全部服务进行全面衡量并作出决定。关于一个收费的组织是否能满足公众利益检验的问题对收费的私立学校而言尤其关键。
[91]

 收费本身，不会直接导致该私立学校被认定为非慈善组织，但学校必须证明其为那些负担不起费用的公众亦提供了足够的利益，如提供了奖学金或助学金，否则那些穷人即被视为排除在慈善之外。
[92]



（iii）政治目的

慈善组织不应追求政治目的。
[93]

 这很有可能被认为是与慈善目的确定相关的法律问题，但事实上，法院倾向于将之置于公众利益检验中予以分析。

在分析一个慈善组织是否追求政治目的时，应区分将政治作为其主要目的的组织，和主要目的为非政治、但伴生有政治目的的慈善组织。一个组织将被认为是追求政治目的的，如其主要目的具有党派政治性质，或系宣扬或反对法律或政策的变更，或针对境内外的中央政府或地方政府的决定。
[94]

 法院不予考虑前述政治追求是否有利于公众利益，盖因法律在政治上倾向于持中立立场。一系列的理由可解释为何法院对追求变更法律或政策的目的是否有利于公众利益不予考虑：

（1）一般而言，法院无法判断针对法律或政策的变更是否有利于公众利益；
[95]



（2）即使确有证据证明公众将受益于法律或政策的变更，法院亦应遵守“现行法律是正确的”原则（the law is right as it stands），以防止对立法权的僭越；
[96]



（3）检察总长在需要时负有安排实施慈善信托的义务，显然，让这样一个法律官员介入并寻求对法律的变更是不适当的。
[97]



因此，在National Anti-Vivisection Society v IRC案中，一个团体被认定为非慈善的原因即是其主张变更法律以废除活体解剖，而这被认为是一项政治目的。
[98]



一个慈善组织在寻求法律变更以便有利于其慈善目的、提升公众对某一事件的关注、影响和改变公众态度或影响政府立法和政策等方面，均可能采用政治手段为其非政治的目的所服务。使这些行为被认定为非政治的关键要点，在于这些行动必须仅仅是推进慈善目的的手段之一，而不能变成主导性的手段。
[99]

 比如，对于一个慈善性的学生团体来说，举行一个旨在抗议学费提高的示威游行是合法的，盖因其有利于学生的利益，但对该组织的主要目的——促进教育而言，这仅仅是伴生性的。

上述关于慈善组织追求政治目的的规则被批评已经过时。
[100]

 前述规则据以成立的理由是缺乏说服力的，
[101]

 尤其是主张法律无法判断法律或政策变更是否有利于公众利益的论点。而在National Anti-Vivisection Society v IRC案中，
[102]

 上议院即明确裁定，一个要求变更法律，即废除活体解剖的提案，并不符合公众利益，鉴因公众因科学研究和医学研究所得到的利益，大于活体解剖导致的动物的伤害。此外，关于政治追求系主要目的抑或仅为偶生性手段的划分，实践中难以把握。因此，慈善组织在寻求变更法律或政策意义上的政治目的，无论是针对国内还是国外，均不应受到禁止。
[103]

 在满足两个约束条件的前提下，其正当性即应被予确认：其一，慈善不应被允许追求弊大于利的政治目的，该种判断应由法院或慈善委员会予以判断。比如，一个旨在将法律修改为支持性别歧视的组织，其即不应被认为是符合公众利益所要求的目的。其二，慈善不应被允许追求党派政治目标，盖因慈善法所赋予的税收优惠不应被应用于该种目的。在此之外，无须针对政治目的指定特殊规则，仅需对之按正常的公众利益规则予以检视衡量即可。
[104]



然而，英格兰法明确规定，当一个组织的主要目的是政治性的，其即无法被视为一项合法的慈善信托，即使其存在其他慈善目的，盖因法律要求慈善目的必须是完全且纯粹的。
[105]

 只有在出现如下情况，即一个组织的目的既可以非政治的方式亦可以政治的方式实现，法院才可能对慈善目的作善意的解释，并假定信托受托人将采取合法适当、而非以将被认为是政治性的手段来实现慈善目的。
[106]



（iv）慈善受托人的义务

慈善受托人在行使其权责时，被要求参照慈善委员会的指导。
[107]

 这并非是说慈善受托人负有遵照指导的法定义务，但其必须对指导予以考虑。慈善受托人同时亦负有义务，提供其为公众利益而实施慈善目的的具体行为的年度报告。

6.3　慈善目的

6.3.1　防止及救济贫穷

（i）慈善目的

与慈善相关的普通法下，关于慈善目的分类中的第一种，即由Pemsel's案
[108]

 所确立的救济老弱贫困。该种类现在《2006年慈善法》中被分割为“救济贫穷”，规定在第（a）项，以及“救济其他有需求者”，规定在第（j）项。
[109]

 第（a）项同时对防止贫穷和救济贫穷做了规定。
[110]



“贫穷”是一个相对的词汇。
[111]

 它包括但并不局限于赤贫（destitution），
[112]

 它同样包括无法获取正常人视为理所当然的物质的状态。它甚至能被扩展到包括适中收入的人群，或者仅仅是因环境的突然变化而遭受暂时性财务危机的人群。
[113]

 在Re Coulthurst案中，
[114]

 一个基金为那些需要救助的银行职员的遗孀或孤儿提供救济，该基金被认为是慈善性的。同样，一个旨在救济那些在贸易或商业中失业人员的信托亦因具有救济贫穷目的而被认为是慈善性的。
[115]

 最低收入标准的施行并不影响一项特定信托救济贫穷目的的成立，尤其在涉及孤儿寡母情形之时。
[116]



一项为“工薪阶层”提供“住所”的信托被认为是非慈善的，鉴因该情形中，无须贫穷即可自此受益；
[117]

 但一个旨在塞浦路斯设立一个工人招待所的遗嘱则被认为是慈善性的，原因在于“招待所”这个词本身即暗示其所提供的廉价住宿系为收入相对较低且处于暂时困境中的工人阶层的需求而设立。
[118]

 即使是救济境外的贫穷的慈善也是有效的。显然，确定一项赠与是否系为穷人而设需基于一些晦涩且有失明确的区分标准。

有时候，信托设立人竭力将其捐赠对象严格局限于慈善法对穷人的定义。而Re Gwyon案中
[119]

 的立遗嘱人在该方面登峰造极。其遗嘱中的一笔基金系为居住于Farnham的男孩们提供内裤而设，但为此设定了诸多条件，包括任何男孩都不得接受其他慈善的赞助，以及男孩的父母不得领取贫穷救济金。男孩们每年领取一条新内裤的条件是，在领取时出示在腰带上标有可识别的“Gwyon's Present”字样的旧内裤。该捐赠的动机难以明确，但该捐赠被认为并非为了救济贫穷，盖因其所设定的条件并未明确要求领取内裤的男孩必须是贫穷的。

（ii）公众利益

假定为救济贫穷而设的信托当然地满足利益要素中的公众利益检验的态度，在《2006年慈善法》中被予以废除，
[120]

 因此如今任何慈善均需同时满足公众利益检验中的双重要求。防止或救济贫穷所带来的利益是显而易见的。而针对“公众”的认定，长久以来的观点是，在涉及以救济贫穷为目的的慈善时应较之其他目的作相对宽松的解释，这主要是因为救济贫穷将为整个国家带来利益，因此允许此类慈善享受财务优惠的合理性是显而易见的。“公众”可仅包括人数有限的潜在受益人，比如立遗嘱人的穷亲戚，
[121]

 或来自一个较小的地理区域范围内，如一个镇或一个区的贫困人群。
[122]

 因此，当慈善目的被视为救济贫穷时，允许慈善信托设立人与受益人中的某些人之间存在家族联系，而这在其他慈善目的中是不被允许的。但此时必须注意该种以救济贫穷为目的的慈善，与为穷人提供救济的私人信托之间的界限。因此，受益人必须是符合特定描述的贫困人群群体，而非以救济贫穷为目的向特定的人施行救济。
[123]

 因此，在“救济我的贫穷亲戚”的信托，与“为我的儿子和女儿所遭受的贫穷而进行救济”的信托之间，存在根本的区别。

在Dingle v Turner案中，
[124]

 与救济贫穷相关的公众利益检验被赋予合理的解读。上议院所面对的问题是，针对一个由特定公司组成的普遍员工构成的受益人群体，能否采取认定救济贫穷亲戚为慈善信托的方法，将之认定为一项救济贫穷失业者的信托。该案涉及一项为特定公司的年老或丧失劳动能力的贫穷员工提供养老金的信托，该公司有超过600名员工及为数众多的退休员工。上议院最终认定公共利益原则被满足。

在得出该结论前，上议院大法官们将之与此前Oppenheim v Tobacco Securities Trust Co Ltd案
[125]

 的结论进行比较。该案中，法院判决，在以促进教育为目的的慈善中，一项为特定公司员工的子女提供教育的信托无法通过公众利益检验。而在Dingle案中，法院的观点是，鉴于认为救济贫穷亲属的信托满足公众利益的观点被认可已久，其已无法被推翻。在此前提下，针对救济贫穷雇员的信托，应采取同样的态度，因为两者均以救济贫穷为目的，在此前提下按其细分受众不同而采取不同的认定原则是不符合逻辑的。同样，为数不少的旨在救济贫穷雇员的慈善多年来均已被认可为是合法的。而且，在税收方面，较之以促进教育为目的的信托而言，对通过设立以救济贫穷为目的的慈善信托来获取财政优惠的担忧亦日渐减少，其原因是对公司的福利计划减免税收并不足以提供额外的吸引力，因雇员大多足够乐观并倾向于认为他们无须申请该计划。

因此，针对以救济贫穷为目的的信托，其公众利益检验允许潜在受益人群体相对狭小，或受益人群体之间存在某种个人联系，受益人具有共同的亲属关系、同一公司的雇员或同一俱乐部的会员等事实，并不会导致公众利益检验的失败。该原则由上级裁判所在Attorney-General v Charity Commission for England and Wales案中
[126]

 予以确立。

6.3.2　促进教育

（i）慈善目的

在《1601年慈善用益法》的前言中，与教育事业相关的仅有学校课业、免费学校及大学奖学金。“教育”一词的含义在今天得到扩展，包括了促进和推广人类的知识在内。
[127]

 在2006年以前，针对“教育”的定义甚至更加宽泛，还包括了促进艺术和文化，但现在这已成为一类特定的慈善目的种类，
[128]

 故教育的定义有所收窄。

针对教育慈善目的的认定，存在一系列业经认可的原则。究其核心，“教育”与教学相关，包括支付教师的薪水，
[129]

 无论该种支付发生在国内还是境外。
[130]

 但这并不局限于在教室里开展的正式授课，同样还包括精神的、道德的、思想的、身体的因素在内的各种授课、培训及实践。
[131]



“教育”同样还包括了研究。法院将通过衡量其目的及效用，以决定一项研究是否具有教育意义。在Re Hopkins' Will Trust案中，
[132]

 争议焦点即在于是否应认定一项向Francis Bacon Society进行的捐赠是否是慈善性的。该团体的宗旨在于收集证据以证明部分被归入Shakespeare名下的剧目，实际上是由Francis Bacon创作的。法院对此予以肯定，并陈述道，无须对Francis Bacon是否确实系Shakespeare名下的部分剧目的真实作者予以判断，而仅需对这是否构成一项合法的研究进行判断即可。同时，法院亦认为这并非一项必定无用的或显然不具成果可能性的研究。但相反，在Re Shaw案中，
[133]

 George Bernard Shaw在遗嘱中所提及的旨在创设一个语音字母表的遗赠，被认为并非促进教育，因其目的仅涉及增加知识，却并未与教学或教育相关。
[134]

 然而，在Re Hopkins案中，针对学术研究的认定原则又有所变化，这被认为是具有教育意义的，即使研究者本身并未被要求参与到传统意义上的教学或教育当中。这种研究，只要对研究者而言具有教育意义，或能产生某种可被转化为教育资源的东西，或有利于扩充可交流的知识总量（包括对文学品味和欣赏理念的构筑），即可被认为是具有教育意义的。针对Shakespeare名下的剧目的真实作者的研究即可归入前述第三种范畴，即其与文学品味和欣赏理念相关。而第一类范畴，即对研究者而言具有教育意义，则是值得怀疑的，盖因其似乎无法满足公众利益要求。从这个意义上来说，更合理的结论应该是，研究仅在其结果具有可传播性时，才能被认为具有教育意义。这在Re British School of Egyptian Archaeology案中
[135]

 得以确立。该案中，一项旨在挖掘和发现古埃及古迹，并据此举行展览、发表研究论文、培养专业学生的信托被认为是具有教育意义的，盖因其不仅具有传播知识功能，同时也包含了对学生的教育功能。诚然，即使在Re Hopkins案中，Wilberforce J承认
[136]

 私人性质的研究，比如说仅有助于某特定社团成员的研究，一般来说不应被认为是具有教育意义的。在Incorporated Council of Law Reporting for England and Wales v Attorney-General案中，
[137]

 一项旨在发表法律报告的信托被认为是符合促进教育目的的，盖因其有助于对法律的研究及传播法律知识。

促进教育同样包括对伦理原则的学习和推广，
[138]

 组织供参会者相互学习和自由交流公共事务和国际利益的会议，
[139]

 甚至包括组织和鼓励在学校里和大学里开展的足球比赛和其他体育赛事。
[140]



（ii）公众利益

在确定一项旨在促进教育的信托是否具有慈善性时，公众利益要求甚为关键，在利益无法通过假定的情况下，则更是如此。
[141]



（1）对公众的定义

基于慈善目的背景，慈善组织所能获得的税收优惠被予以特别的关注，尤其在涉及私立学校是否应被视为慈善组织而享有税收优惠的问题上。同样，雇主显然也希望为其雇员提供免税的福利，比如通过为雇员的子女提供教育的方式，但这种方式仅在其能对公众利益予以证明的情况下方才可行。在作为首要判例的Oppenheim v Tobacco Securities案中，
[142]

 基于前述目的对“公众”进行定义系案件关键。该案中，一项信托的收入被用来为英美烟草公司及其下属公司和关联公司的员工和前员工的子女提供教育。尽管这些公司加在一起的雇员超过110，000名，但法院依然认为未通过公众利益检验。Lord Simonds强调，对于公众利益检验的“公众”要素的关键测量，是潜在受益人是否构成公众社区的一部分。这意味着他们在数量上须达到一定规模，而且其区别于其他社区成员的关键特质并非依托于与特定人的关系，比如均系家庭成员。前述所谓与特定人的关系，被称之为“个人联系”（personal nexus）。在这个案子中，受益人作为一个整体由雇佣关系所定义，系共同受雇于一个特定的雇主，所有雇员整体据此无法被视为构成公众社区的一部分。然而，一旦信托是为一个特定的小镇的从事烟草行业的员工的子女提供教育，情况即截然不同，此时个人联系即不复存在。而在该案中，鉴于个人联系的存在，信托被认为是一项私人信托，且无法永久存续。

但其后上议院在Dingle v Turner案中
[143]

 所作出的裁决与Oppenheim案中的裁决并不完全兼容。该案同样涉及雇主为雇员提供福利，但不同的是，其慈善目的系救济贫穷；且虽然其中亦存在个人联系，但公众利益检验被认为得到满足。这两个案例的结论差别，可以其涉及不同的慈善目的予以解释。在Oppenheim案中，上议院确实认为平常的共同联系测试不应适用于以救济贫穷为目的的信托，起码当个人联系指的是共同亲属时。而在Dingle v Turner中，上议院将该共同联系测试不予适用救济贫穷目的的原则扩展到雇员和雇主之间。但问题是，仅以慈善目的不同来解释这两个案例中的不同结论，是否能令人满意？为何慈善目的不同即可造成如此大的结论差异？在Oppenheim案中，Lord MacDermott表达了不同观点。他认为，以个人联系为特征的受益人群体本身即暗示其无法构成公众社区的一部分，但这并非决定因素。其他应予考量的因素包括群体的规模、该群体成员的需求及满足这些需求将带来的社会福利、设立人与群体成员命运相关的利益、信托的目的、以及信托的规模和价值。他将这些因素适用于Oppenheim案的具体案情，得出结论是公众利益检验已被满足，因为鉴于受益人包括现员工和前员工的子女，其规模已经符合要求。

Lord MacDermott的观点对Dingle v Turner案中的法官产生了影响。Lord Cross陈述道，其在对是否构成公众社区一部分进行判定时，并不关注私人关系与非私人关系的区别。他强调认为，潜在的受益人群体是否构成公众一部分最终是一个程度上的问题，应同时对群体人数规模和信托目的予以考量。其他四位法官对此表示同意。

然而，Lord Cross在Dingle v Turner案中的观点更进一步，其他三名法官则对此表示了异议，其中就包括Lord MacDermott。Lord Cross建议，在决定公众利益是否被满足时，应将财政优惠的因素考虑在内。尤其是，如信托设立人的目的即在于获取财政优惠，该信托即不应被认为是慈善性的。对慈善自动取得财政优惠的争议由来已久。1955年，Radcliff Commission建议将财政优惠授予特定的慈善组织。
[144]

 而法律规定并非如此。然而，对Lord Cross提出的问题，只有一个解决方法，即结论取决于对信托设立人的目的和动机的区分。如果其目的是促进教育，而动机是获取财政优惠，那么该信托应被认为是慈善信托。但如果其目的，或目的之一，在于获得财政优惠，则显然不构成慈善目的。其结果是，信托目的并非完全且纯粹的慈善的，因此该信托也不构成慈善信托。
[145]



因此，在Oppenheim和Dingle v Turner两案后，法律对以促进教育为目的的信托中的公众利益如何定义呢？尽管有观点认为，后案Oppenheim中形成的意见证明前案Dingle v Turner的裁决存在错误，
[146]

 但该意见仅仅是附带的（obiter），且在Dingle v Turner案中亦并无任何表述认为Oppenheim案的裁决是错误的。仅仅是Lord MacDermott在Oppenheim案中采纳的推导方法被Lord Cross在Dingle案中所接受。IRC v Educational Grants Association Ltd案
[147]

 对Oppenheim案予以遵循，尽管该案发生在Dingle v Turner案之前。该案涉及一个为促进教育而设立的公司，该公司与Metal Box Co Ltd关系紧密，而其主要收入被用于与该公司关系紧密的相关人士的子女教育。法院判决，该公司并非是慈善的，因为其收入并未被用于公众多数群体的利益。

如果Oppenheim案和Educational Grants Association案的事实在今天发生，显然，裁判所，或者更可能是慈善委员会，将运用个人联系测试来决定受益人是否构成了足够的公众的一部分。然而，在对此进行评判时，参考由Lord MacDermot提出并由Lord Gross所确认的那些因素是合理的。信托设立人以慈善为名寻求财政减免的事实应被作为一个相关因素考虑在内；这是一个获取慈善组织地位的合法动机，但将之作为慈善目的本身，并不具有正当性。对公司而言，利用慈善法的规定来为其雇员提供免税的福利并不具有正当性。这将导致对公共的慈善法律与私人公司行为之间令人无法接受的混淆。

尽管很多关于针对促进教育的公众利益的讨论集中在个人联系测试方面，但同样不可忽视的是，所有涉及促进教育的信托，必须证明真实利益的存在，以及该利益可被公众或公众的一部分所获得。因此，一项慈善信托即使已被证明不存在个人联系，也并不必然意味着公众利益检验被满足。
[148]

 比如，慈善的目的与研究相关，该研究的成果就必须是可传播的，且不能局限于仅仅使某特定团体成员获益。
[149]

 另一方面，即使获取慈善利益的正当途径被限制，只要该种限制是合理且非基于个人联系的，也并不意味着利益就不能被公众的一部分所获得。比如，可以合法的限定某特定学校或大学的奖学金可授予某特定区域达到特定学位的学生，但其不能被限定为仅授予捐赠人的亲属。

（2）私立学校

一个长久以来未能平息的争议是，如何认定私立学校的公众利益要求满足条件，以使其能获得财政优惠。英格兰和威尔士大约百分之七的学生就学于私立学校，每年平均支付大概12，000英镑。上级裁判所在The Independent Schools Council v The Charity Commission for England and Wale案中
[150]

 对这种学校是否满足公众利益标准予以了考虑。

针对利益要素，已被接受的观点是，提供主流教育的私立学校确实促进了教育，因此确实提供了利益。在衡量其对社会造成的不利方面，即支付学费及因此造成的对社会流动性的影响，与其在促进教育方面带来的利益时，被广泛接受的观点是其目的依据正常标准衡量应该是慈善的。受社会政治影响的价值判断很难提供树立标准的充分基础。因此，私立学校的利益因素得到确立。

关键问题在于，私立学校是否为公众多数群体提供了利益，此时应记住，私立学校是收费的。假如一个私立学校，其单一目标是促进那些有能力负担学费的家庭的教育，将被认为是无法满足公众利益检验，其理由是将穷人排除在提供利益之外的信托不能被视为是慈善的。然而事实上，这种假设的学校几乎是不存在的。公众利益检验的关键，是从一个代表公众整体利益的理性受托人的角度出发，考量这样一个理性受托人基于不同情形可能采取的行动，以及其应在超过象征性标准的基础上、为穷困学生提供怎样的服务，包括特定奖学金的提供以及对困难学生的学费减免等。当所提供的服务水平已经高于前述理性受托人所应提供的合理程度时（即最低标准），服务水平和方式即可由受托人自行决定，而不受慈善委员会和法院的制约。
[151]

 边界的划定取决于具体个案而非普遍的合理性标准。在决定最低标准是否达到时，应同时考虑学生是否可获得来自第三方的资金，比如授予奖学金的资助型教育慈善组织（grand-making educational charities），以及学校自己所能提供的奖学金等。同样应予考虑的是，私立学校所能提供的间接利益，比如向该地区公立学校学生所开放的设施等。然而，向更广泛的公众所提供的辅助的利益，比如吸收了公立学校之外的学生并因此减轻了地方政府的财政压力，被认为无法证明且不足以被列入考虑范畴。最终，一个私立学校是否能被认定已经提供超越象征性标准的公众利益是一个由受托人决定的事项，且取决于学校的具体环境。

（3）政治目的

如一项信托以促进教育之目的掩盖其政治宣传，其将被认定为非慈善的，盖因其并非纯粹的慈善。我们在前面章节中已经看到，政治目的可能涉及党派政治，或与修改法律或政策的主张相关。
[152]

 一项旨在提供与党派政治原则或信条相关的教育的信托将被认为是非慈善的。比如，在Re Hopkins案中，
[153]

 一项依据劳动党原则提供成人教育的信托被认定不构成慈善信托。在Southwood v Attorney-General案中，
[154]

 一项为大众提供与裁军相关的教育的信托因其政治性目的而被认定不构成慈善信托，原因在于其寻求改变政府政策，而法院无法判断单方裁军是否有利于公众利益。但如果信托目的减少其党派倾向并略倾向于平衡，结果可能有所不同。比如在Re Koeppler's Will Trust案中，
[155]

 一项信托旨在通过赞助真诚交流和意见交换的方式为公众提供各种保障和平、避免战争的教育，而避免采取任何特定的政治立场。该信托被认为是具有促进教育的合法慈善目的而有效。

对政治目的的认定在涉及大学或学院中的学生联盟的运行时尤为重要。这些联盟因其培育和代表学生利益而被认为与促进教育相关，并据此被视为是慈善组织，且必然符合公众利益。因此，这些联盟不应运用其基金寻求政治目的。在可接受的政治运动与不可接受的政治运动之间存在一条分明的界限。基本原则是，如果该政治运动与提升该联盟的学生的利益相关，且所采取的方式有利于大学或学院教育目的的实现，则其即不构成政治目的。
[156]

 但联盟的基金决不能被运用于政治目的。因此，在一个案例中，学生联盟被禁止向一个旨在废除向学校儿童免费提供牛奶的运动提供经费；
[157]

 而在另一个案例中，学生联盟被禁止向停止海湾战争全国学生委员会（National Student Committee to Stop War in the Gulf）提供经费。
[158]

 盖因在这两个案例中，相关运动均与该学生联盟所涉及的学生利益无关。然而，学生联盟的经费可被用来改善学校附近的照明设施，或旨在减免学费的游行运动。当然，学生本身并不被禁止参加涉及政治的相关运动，但学生联盟的经费不应花在这个方面。如法律所规定的，经费必须被用在与公共利益相关的方面。

6.3.3　促进宗教

（i）慈善目的

（1）宗教

尽管长久以来，促进宗教一直都被认可为慈善目的之一，但在《1601年慈善用益法》的前言中，唯一涉及宗教的表述是“修缮教堂”。但在此之后，促进宗教的范围被显著地扩大了。多年以来，与基督教派相关的诸多慈善均被认可为具有促进宗教之目的，无论是英国国教、非宗派教会（non-denominational churches），还是天主教
[159]

 教会。在Thornton v Hawe案中，
[160]

 一项旨在发表Joanna Southcote著作——Joanna Southcote在其著作中声称其怀有圣灵子嗣并将孕育第二个耶稣——的信托被认为是为了促进宗教。一个信仰疗法运动同样被认为是与促进宗教相关。
[161]

 其他宗教也得到认可，包括与促进犹太教、
[162]

 伊斯兰教及统一教会
[163]

 相关的慈善组织。

对“宗教”的定义在2006年慈善法中被继续扩展，
[164]

 将信仰多位神、甚至某些不信仰任何神的宗教也包括在内。因此，佛教、印度教及锡克教显然也被包含在内。此外，慈善委员会
[165]

 就宗教定义提供了指导，包括四个特征：

第一，对一个至高无上的存在（supreme being or entity）的信仰，包括作为宗教目的或宗教中心的“精神上的原则”；

第二，在信徒和至高无上的存在之间存在以崇拜、敬畏、尊敬等为主的联系；

第三，一个涵括严肃性、仪式感，具有说服力和重要性的信仰体系；

第四，存在一个清晰的、积极的、有利的、在伦理道德上逐次渐进的框架体系。

尽管前述定义旨在通过法院对宗教的解读，提供一个对成文法定义的解释声明，但其显然超越了成文法定义本身，尤其是将信徒与至高无上的存在之间的关系包括在内。
[166]



而法院则认为，某些信仰体系不应被认为是一种宗教。如在Re South Place Ethical Society案中，
[167]

 该团体的目标，即学习和散播伦理性的原则并培育理性的宗教感，被认为与促进宗教无关，原因在于宗教事关人与上帝之间的关系，而伦理则描述人与人之间的关系。该案中，Dillon J同时指出，宗教要求对一个上帝的信仰和崇拜。这与现在对宗教的成文法定义并不一致，成文法定义并不要求对一个上帝的信仰。最终，上述团体被认为是慈善团体，但其慈善目的在于促进教育，并以此有利于公众。但是，即使是按照现行成文法对宗教的定义，一项旨在提升伦理教义或人道主义的信托，亦不应被认为是具有促进宗教的目的，盖因现行成文法定义同样要求对至高无上的存在的信仰，无论该存在体现为何种具体形态，并具有因此产生的崇拜、尊敬与敬畏。

相类似的问题是，山达基教（Scientology）是否是一个宗教？在1999年，慈善委员会
[168]

 认为，山达基教会不应被认为是一个宗教。尽管其信徒信仰一个至高无上的存在，但教徒对之并不产生崇拜，教徒与至高无上的存在之间的联系体现为一种一对一的“听析”（auditing）活动，以及学习科幻小说家L. Ron Hubbard的著作。
[169]

 然而，在澳大利亚，山达基教则因税收原因被认可为宗教。
[170]

 鉴于《2006年慈善法》对宗教的扩张定义带来的影响，山达基教在现在确实有可能被归类于宗教，
[171]

 但其依然未能证明其提供了公众利益。基于此，慈善委员会于1999年拒绝将其登记为慈善团体；这很可能也是其至今依然未被纳入登记的原因。
[172]



慈善委员会认为，以促进诺斯替教义为宗旨的诺斯替教中心（Gnostic Centre）不是一个宗教。该教的信徒相信在创造世界的一个次要神（lesser god）之上，还存在一个更高的真正的上帝，委员会认为没有证据证明该教提供了对一个清晰且可识别的精神体系的教义，并据此否定其构成宗教。
[173]

 该结论似乎提出了一个新的要求，此前并未在判例法中出现过。然而，旨在促进异教的德鲁伊教中心（Druid Centre）则被认可为是促进宗教的慈善团体，鉴因其具有对至高无上存在的信仰，并提升了与古代遗迹保存相关的伦理规则。
[174]



（2）促进

宗教促进被定义为采取积极的手段来提升或传播宗教信仰。
[175]

 这可以通过诸如宗教解读、对不信教者的劝服、提供宗教服务、牧师或传教士的工作等开展。在United Grand Lodge案中，
[176]

 共济会（freemasonry）因其未致力于促进和传播宗教信仰而被认为不构成促进宗教，尽管该宗教具有对至高无上的创世神的信仰并鼓励道德生活。

（ii）公众利益

在《2006年慈善法》颁布前，所有旨在促进宗教的慈善信托被自动假定为可为公众提供利益。而现在，所提供的利益必须以能被法院接受的方式予以证明；
[177]

 仅仅主张祈祷或调停即可为公众带来福利不再构成充分条件。
[178]



对促进宗教目的中的“公众”的定义，出现在经典判例Gilmour v Coats案中。
[179]

 该案中，以信托方式向Carmelite女修道院作出一项赠与。该天主教修道院的修女致力于祈祷、冥想、苦修及自我牺牲，并杜绝修道院之外的任何工作。对于上议院来说，关键问题是判断这是否构成一项慈善信托。该信托旨在促进宗教这一点被予认可，但其是否构成慈善同时还取决于是否提供了足够的公众利益。一种观点认为，修女们的祈祷有利于公众，且其对宗教生活的恪守，包括对世俗之物的舍弃，为天主教徒及其他世俗之人提供了启发。但上议院认为这不足以认定对公众的利益，因为单纯对祈祷将带来福利的信念无法被证明为一种利益，而将启发性榜样作为一种利益则显然过于虚无缥缈。而如果修女们并非与世隔绝，并参与到社区活动之中，情况就将截然不同。另一种观点主张，鉴于任何罗马天主女教徒只要获得召唤，均可进入修道院并被接受为修女，据此可认为为公众的足够一部分提供了利益，正如向通过公开竞争的学生提供奖学金可满足公众利益检验一样。但该论点基于两方面被驳回：其一，在不同慈善分类之间适用类推方法本身是危险的；其二，即使针对教育而言，如向一个隐世避居的人进行捐赠并提供教育，亦无法被认可为慈善。这意味着即使是针对教育目的，接受教育者亦应该出去造福社会，由此方能满足公众利益要求。因此可知，修女们与世隔绝的状态是上议院据以认定公众利益要求未被满足的关键原因，该信托因此被认为是非慈善的。

Gilmour v Coats案经常被用来与Re Hetherington案
[180]

 相比较。在后案中，立遗嘱人将其房产捐赠给罗马教会，用以为其灵魂举行弥撒之用。这被认为是慈善的，尽管遗嘱中并未明示要求弥撒以公开方式举行，但法院的解读认为其可以公众可参与的慈善方式被执行。
[181]

 这被认为是提供了利益，盖因参与宗教仪式的人将获得启发并因其参与弥撒行为而获得自我提升。同时，所提供的利益同样可表现为参与弥撒的唱诗班将从中获得薪俸，这在一定程度上减轻了罗马教会对于唱诗班应负的部分付薪责任，罗马教会因此可获得明显的经济利益，以将其资源运用于其他地方。

Gilmour v Coats案关于公共利益的认定原则，即宗教须融入并服务于其周边社区，同样在Neville Estates Ltd v Madden案中
[182]

 被确认。该案中，法院认定由Catford Synagogue（犹太教堂）系为促进犹太宗教（Jewish religion）而持有土地。教堂成员因投入时间服务社区，被认为是足以构成公众利益的充分一部分。与此相比，Carmelite的修女们则与社区相隔绝，并因此被判定不满足公众利益检验。

公众利益对以促进宗教为目的的信托的重要性，在慈善委员会
[183]

 拒绝将山达基教会登记为慈善组织的决定中得到最明确的反映。慈善委员会做出该决定的理由在于该宗教的运行实质上是私人性质的，被局限在教会内部个人之间的听析和培训，因此无法满足公共利益要求。

从上述案例中可以清晰地看到，与公众利益相关的两个要素均需被予谨慎考量，但其通常可以同样方式予以确立。由促进宗教所产生的利益不应该是模糊和不可辨识的，如祈祷带来的福利或树立榜样所引起的启发是不足以被认定为利益的，对此要求有直接的对社区的投入。这同样适用于满足公众要件。如在Funnell v Stewart案中，
[184]

 一项旨在推进信仰疗法的信托被认定为构成慈善信托。其公众利益被确认的原因在于，尽管该疗法并未通过广告宣传，但其对公众开放，故对于公众而言存在潜在的参与可能，这即足以被认为构成利益。按该案发生当时的法律规定，可假定参加该疗法将带来可能的利益，而无须评估其实际是否有效。但在今天，鉴于利益不再被预先假设存在，故如该案发生在现在，则可能需同时对具体有多少人实际参与该疗法，以及参加该疗法所能带来的实际利益两方面进行评估，以此确定其对公众的利益是否真实存在。

6.3.4　改善健康及救助生命

改善健康包括防止及救助不健康状态、疾病以及人类遭受的其他苦难。
[185]

 尽管改善健康及救助生命是新近被确认的慈善目的，但其长久以来即被视为慈善。特别是，针对医院的信托被视为慈善已有几百年的历史，其中包括针对私人医院的信托。即使病人需要付费方能获得治疗，但只要其并非商业营利组织，其慈善性即可获得认可。在Re Resch's Will Trusts案中，
[186]

 即使其付费要求可能将穷人排除于服务范围之外，但该种信托被认为满足公众利益检验，盖因其所收取的费用基本上仅能覆盖成本。而尽管部分穷人被排除于医院服务之外，但鉴于医院的医疗盈利，其他穷人可因此获得服务，或获得与医院协商减免医疗费的机会。同时，因私立医院的存在而产生的间接利益亦被进一步确认，因其减少了对公立医院床位的需求。但事实上，这种所谓对公众的间接利益的分析，实践中难以确立其合理性。如该原则得以普遍适用，即意味着私立学校亦可轻易确立其慈善性质，盖因其存在减少了对公立学校学位的需求。但该抗辩并未得到慈善委员会的认同，而要求私立学校证明其所提供的教育为更广泛的社区提供了利益，以满足公众利益。因此，即使针对私立医院，更合理的方法也是通过考察其所提供的直接利益予以直接确定，而非转向那些难以判定的由国家所获得的间接利益。

6.3.5　促进公民权利或社区发展

该种慈善分类包括对农村或城市的重建，公民义务、志愿者、志愿部门或慈善组织的有效性及功效性的促进提升。
[187]



这种新的慈善目的分类所包含的方面，在此前的普通法中被规定为与提升社区福利相关的目的。然而，与其他慈善分类一样，其须满足公众利益要求，并确保慈善的完全性和纯粹性。这些要求的重要性在IRC v Oldham Training and Enterprise Council案中
[188]

 被予反映。该案中，委员会的目标旨在促进职业教育和培训，以及为公众提供再培训服务，该目的同样可被归于促进教育，以及通过促进行业、商业及企业为Oldham的居民提供了利益。法院判决，有充分的依据可判定该组织为公众的一部分，即Oldham的居民，提供了利益；而为求职者提供的服务可被视为一项公用事业，盖因国家将因此减轻为失业者提供福利的负担。
[189]

 然而，鉴于该组织同时还有促进交易、商业及企业，以及为新行业提供咨询和服务的目的，而其中包含个人利益在内，故该组织被认为同样提供了私人利益。尽管这些涉及私人利益的目标可能同样有助于社区，但被认为不足以构成紧密因果关系。鉴于其整体目标并非是纯粹慈善的，
[190]

 其被认为是非慈善的。

6.3.6　促进艺术、文化、传统及科学

在《2006年慈善法》将促进艺术、文化、传统及科学确认为一项独立的慈善目的之前，以该种目的设立的信托必须具有为促进教育或其他有利于社区的目的，才能被认可为慈善信托。今天，这一类目的无须再被置于教育的定义范畴之内，而可依据其自身含义被认可为慈善目的，但其依然必须满足公众利益检验。

在衡量该种目的信托的公众利益时，必须确保目的的实现将对公众产生某些功效。因此，当一项信托旨在促进艺术或文化时，必须衡量其特定的目的是否具有艺术上或文化上的价值。比如，一项旨在促进作曲家Delius
[191]

 作品的信托被认为是具有教育性的。Roxburgh J在该案中，指出作曲家的音乐必须具有欣赏价值。该结论隐含的观点是，如信托涉及一个不合格的作曲家，其给公众带来的利益即可能无法被证明。Re Pinion案
[192]

 认为，某些旨在促进文化或传统的目的并不具有利益性。该案中，立遗嘱人旨在将其工作室及其中的物品——大部分为劣质的家具和瓷器——改造成一个博物馆向公众进行展示。这在当时因不具教育目的而被认为不构成慈善。但在今天，慈善性则可能因其展示物品质量低劣，无促进文化传统功能而遭否定，其原因既可能在于不满足法律上对慈善目的的定义，亦可能在于事实上无法满足公众利益检验。在该案中，展品质量经检查被认为存在诸多瑕疵，并被描述为“毫无价值”及“随意拼凑的物品”。一名专家证人对此表示惊讶，“对这样一名贪婪的收藏者而言，其甚至无法凭运气收集到哪怕一件值得称赞的藏品”，上诉法院的结论认为，强迫公众接受“一堆杂物”无法实现任何有用的目的。

即使信托确实促进了文化或传统发展，并被视为提供了利益，其还需证明该利益可被大多数的公众所获得，且信托目的是纯粹的慈善性的。如在Williams' Trustee v IRC案中，
[193]

 一项信托旨在维持一个组织并提供会议场所，以为居住在伦敦的威尔士人提供便利，其目的在于推动威尔士人在道德的、社会的、精神的、教育上的福利。该信托被认为是非慈善的。这在当时是因为该信托未能归入前言中的立法精神和本意，其无法基于其他原因而被认为是有利于社区的。其未被归入慈善组织的具体原因一方面是因其被定义为普通的社会性的俱乐部，
[194]

 另一方面则因法院认为无法识别可据此受益的公众多数群体。
[195]

 但如在今天审视该案，如其具备一定团体规模，且不存在个人联系，其所具有的公众利益有可能得到确认。
[196]

 该组织的其他目的同样可被归入新的慈善目的种类中，尤其是其旨在促进威尔士语言、历史、音乐、文学和艺术的目的。然而，即使在今天，对该组织而言其问题依然是，其包含某些非慈善的其他目的，包括提供聚会场所以“社交、学习、阅读、娱乐等”。鉴于这些相关目的并非纯粹的慈善性的，
[197]

 该信托依然不能被认定为慈善信托。

6.3.7　促进业余体育运动

在《2006年慈善法》颁布实施之前，旨在提供体育设施或鼓励开展体育运动的信托本身不被视为慈善信托。但如系为学校或大学里的学生提供设施或体育活动，
[198]

 或者运动本身富有教育意义，则该信托可被认定为促进教育为目的的慈善信托。或者，当体育设施被用来服务军队时，可能因其有利于国防安全而被视为对社会共同体有利。
[199]

 但鉴于《2006年慈善法》将促进业余体育运动定义为一类专门的慈善目的，已无须前述拟制的慈善目的存在的必要。

“体育”被定义为包含运用体力或脑力技巧、有利于提高健康的竞技活动。
[200]

 显然，这包括团队运动比如足球，以及单人运动比如田径；但它同样包括涉及脑力活动的象棋
[201]

 或桥牌
[202]

 在内。其他运动的界限则相对模糊，比如飞镖，这一类运动要求对技巧的精巧评估及运用。

公众利益要求应被以通常方式予以适用。在IRC v Baddeley案中，
[203]

 一块运动场地被提供给某一卫理公会的会员使用，这被认定为不符合公众利益要求，因其受益人由位于限定区域的特定公会的会员组成，这被认定为构成特定群体而不具有普遍公众利益。

在1958年娱乐性慈善组织法中，特别规定如娱乐休闲设施有利于社会福利或符合公众利益，其即应被认定为慈善。该成文法规定在《2011年慈善法》第5条中被予固定，该原则在确定社区中心和教堂礼堂的慈善地位时同样重要。部分体育设施基于法律对促进业余体育的慈善目的的正式规定，被认定为具有慈善性；而对于部分为非体育活动提供的设施，其慈善地位则由《2011年慈善法》第5条予以确定。这些设施的提供，只在符合提升主要目标人群——因年幼、老弱、虚弱、残疾或贫穷，或因其社会及经济状况而对此存在需求者——的生活水平时，或向社会大众或女性大众开放时，才可被认为有利于提升社会福利。该法案在Guild v IRC案中
[204]

 被予适用。该案中，一个小镇的体育中心被认为是具有慈善性质的。该中心可为全体公众提供娱乐休闲活动。该案的结论是，成文法仅要求设施须为其主要目标人群提供服务，但并不以相关受益人群遭受某种形式的社会困境为前提，只要该设施有利于提升普遍大众的生活水平，即符合法律规定。

6.3.8　改善人权

除改善人权之外，新规定的慈善目的种类还包括争议解决或调解，促进宗教和谐、平等以及多样性。部分前述内容此前已被认定为慈善，或基于促进教育目的，或基于有利于社会共同体的其他目的。然而，在Re Strakosch案中，
[205]

 一项旨在平息南非社区中的荷兰语居民和英语居民之间的民族情绪的信托被认为是非慈善的，其理由在于捐赠范围过于宽泛及模糊。如果其能更精确地予以定义，尤其如能明确为促进教育，则其慈善合法性更可能被确立。关于捐赠模糊性的问题同样出现在2011年慈善法对新规定慈善种类的规定中。

与旨在促进改善人权的信托相关的一个关键难点，是其目的不得与寻求政治目标相关，尤其不能被牵连至寻求法律或政策的改变，无论是针对英格兰和威尔士，还是针对一个境外国家。
[206]

 在以政治活动为途径寻求慈善目的，和本身即寻求政治目的之间，有一条明确的界限。McGovern v Attorney-General案
[207]

 涉及一项由Amnesty International创立的信托是否系慈善信托的问题。该信托包含一系列目的，包括尝试确保释放政治犯，试图取消严刑拷打以及非人道的、有辱人格的刑罚等。该信托被认为是非慈善的，盖因寻求释放政治犯因试图扭转政府主管组织的决定而被认为是具有政治目的的，尽管上述政府组织是境外的。这被认为是不合法的慈善目的，因为英格兰法院并无充分的基础来判定寻求改变外国政府的法律或政策是否有利于英格兰人民的公众利益；同时，还需在国家政策层面对之予以审视，因为该种信托可能影响英格兰与其他国家的外交关系。该信托的其他目的，比如减轻政治犯可能遭受的刑罚等，被认为是具有慈善目的的，但鉴于其诸多目的中的一项已被认定为非慈善，该信托因不具有完全且纯粹的慈善目的而被认定为不构成一项慈善信托。相类似的，在R v Radio Authority，ex p Bull案中，
[208]

 一组织旨在提升人权意识，但同时尝试向政府施压以促使其修改政策。该组织被认为是具有政治目标而被确认为非慈善组织。

上述两个案子均裁决于《2011年慈善法》确认将改善人权作为新的慈善目的的规定之前，但即使在今天，其裁决结果也不大可能出现变化，盖因法律对于政治目标的规定并无变更。法律新规定的慈善目的种类的意义在于，将监控侵犯人权，寻求对遭受虐待者的补偿，以及提升人权意识确定为合法的慈善目的。然而，依然不得以保护人权为由跨过主动追求法律或政策变更的红线。前例中法律声明的结果是，Amnesty International被分割成两个主体，其中Amnesty International不包含政治目的，被登记为慈善主体；而Amnesty International Ltd因其继续追求政治目标而不予登记。

6.3.9　推动环境保护

该慈善目的包括保护环境及改善环境。
[209]



6.3.10　为所需者提供救济

原先由Pemsel's case案
[210]

 确立的对慈善目的分类中的第一类，即救济贫穷，同时包括了救济老人和弱者。后两者被单独出来构成一类新的慈善目的，尽管其范围更为宽泛。该慈善目的旨在为那些因年幼、年老、疾病、残疾、遭受经济困境、或其他不利状况
[211]

 需要帮助的人提供救济。鉴于针对该类需求者所提供的救济不再归类于救济贫穷，显然即使需求帮助者并非穷人，亦不妨碍慈善目的的实现。
[212]



法院“通过年纪”对所需的含义予以考量。在Joseph Rowntree Memorial Trust Housing Association Ltd v Attorney-General案中，
[213]

 一项目被设立来建造自供型的寓所，并通过长期租赁的方式提供给老年人。其中70%的费用由承租者自行承担，而剩余的30%则由国家住房补助承担。该项目被认定为为老年人提供救济的慈善，即使承租人本身要负担支出，而且其可通过将租约出售而获利。法院认定，为老年人提供的救济并不以接受救济者是穷人为前提，但接受救济者应确实具有因其年龄所导致的现实需求，而慈善即在于满足该需求。本案中，即通过提供适宜的住所，以及公共服务和管家的方式予以实现。无论接受救济的老年人是否需要通过签署租约的方式承租财产，关键是慈善本身不能据此而获得利润。尽管受益人可能通过出售租约的方式获利，但这被视为慈善目的的伴生结果。然而，一旦寓所同时被提供给所需者和其他人群，则将被认定为不构成绝对的慈善目的。
[214]



原本在前言中被使用的“残疾”（impotent）一词被替换为“残障”（disability）及因某种缺陷所导致的需求。这包括为盲人的利益
[215]

 及防止对儿童的暴行
[216]

 所设立的信托。

6.3.11　提升动物福利

在《2006年慈善法》颁布实施之前，旨在提升动物福利的信托只有在能归入Pemsil's案认定的第四种慈善目的种类，即有利于社会共同体之时，才能被认为具有慈善目的。如今，动物福利被规定为单独的一项慈善目的，尽管这并未显著地变更法律关于慈善目的的定义。
[217]

 动物福利被认为既包括为特定种类的动物提供福利，比如猫，
[218]

 也包括针对所有动物的福利，比如防止虐待动物皇家协会（Royal Society for the Prevention of Cruelty to Animals）。
[219]

 针对改善杀害动物的方法，同样被包括在动物福利之内。
[220]

 但为特定某只动物所提供的服务不被包括在内，这可能被例外地作为非慈善的目的信托而被确认有效。
[221]



同样需要被证明的是，提升动物福利符合公众利益。基于提升动物福利所带来的公众利益曾被描述为是间接的，
[222]

 其表现为对人性和道德感的提升，抑制残暴，以及体现人类作为一个种族的高尚。
[223]

 但即使这种间接的利益，也存在确定的困难。比如，在Re Grove-Grady案中，
[224]

 一项信托购买一块土地并旨在为所有的生物设立保护区，以确保其安全及避免遭受人类的骚扰或残害，该信托被认为是并无公共利益。其理由在于，该信托可能使生活在该保护区内的生物不再遭受伤害，但法院判决，即使上述结果满足生活在该区域的人或其他生物的利益，或被保护动物本身的利益，但未必能为社会共同体带来利益。然而，一项旨在防止残酷对待动物的信托则不同，其可产生公众利益，比如对人类同情心的提升及体现人类作为一个种群的高尚。
[225]

 在National Anti-Vivisection Society v IRC案中，
[226]

 一个旨在遏制动物实验的团体，被认为是不具有慈善性质，盖因其由促进动物福利所产生的公众利益不足以抵销因此给医学研究及公共医疗造成的不利影响。因此，与其说该目的提供了公众利益，不如说其不利于公众。

6.3.12　提升公共服务效率

被列入这种慈善目的分类的“公共服务”包括军队，警察，消防，救助服务以及急救服务。
[227]

 根据普通法，效率包括体能的提升，因此为一个团的士兵提供户外训练的信托被认为具有慈善目的，
[228]

 一项为军官的利益购买和运营食堂的信托同样被认为是具有慈善目的，盖因其旨在提升军队的效率。
[229]



6.3.13　其他有利目的

其他目的亦可被认为具有慈善性，如其：
[230]



（1）已被现行慈善法律认可为具有慈善目的，或者是《2011年慈善法》第5条规定的与休闲娱乐相关的信托或类似信托；
[231]

 或

（2）可合理地通过类推归入《2006年慈善法》所确定的十二种慈善目的，或符合其精神，或可合理地被类推认定为符合现行慈善法律认可的慈善目的，或者是《2011年慈善法》第5条规定的与休闲娱乐相关的信托或类似信托；
[232]

 或

（3）可合理地通过类推归入慈善法在前述第（2）段所确立的慈善目的，或符合其精神，或可归入本段的此前已经确认的慈善目的。
[233]



尽管该慈善目的种类较为隐晦，但其提供了一种安全阀的作用，以保障慈善目的可通过类推方式，参照现行慈善法规或慈善法本身认可的慈善目的种类予以发展。然而，《2006年慈善法》第2条第（4）款第（c）项的法律效果是，一项目的可通过类推参照经慈善法认可的慈善目的的方式，被确定为具有慈善性。对慈善目的的类推得出方法，长久以来被作为慈善法的特征之一。关于这种类推方法的适用典型地反映在Incorporate Council of Law Reporting for England and Wales v Attorney-General案中。
[234]

 该案中，法律报告委员会（Council of Law Reporting）被登记为慈善组织，其原因或者基于促进教育，
[235]

 或基于其满足了有利于社会共同体的目的。该委员会被认定为满足慈善目的，其基础即通过类比前言中规定的其他目的所推导得出。前言规定的目的中包括某些承担特定职能的慈善组织，比如维护海堤，而这些职能原本应由国家承担。基于同样的道理，如果法律报告不是由该委员会发布，该职能即应由国家承担。

6.4　绝对的慈善性

6.4.1　包含非慈善目的的情形

一项信托，仅在其所有目的均具慈善性之时，方得被认定为慈善信托。
[236]

 这意味着，慈善信托不得具有慈善目的和非慈善目的的混合。如一项信托的目的被描述为“慈善或仁爱”（benevolent）的，该信托即无法被认定为具有绝对慈善性，盖因仁爱的目的在法律定义上较“慈善目的”更为宽泛，意味着受托人可能将信托资金运用于非慈善的目的。然而，如信托提供的资金被运用于“慈善且仁爱的目的”，该信托就是慈善性的，因为信托的任何目的在满足仁爱标准的同时，也必须满足慈善的要件。该类信托的合法性往往取决于使用的词汇是“和”还是“或”。因此，在草拟一项慈善信托时，必须以极谨慎之态度为之。

针对一项信托的目的是否绝对慈善的问题，经典判例是Chichester Diocesan Fund and Board of Finance Incorporated v Simpson案。
[237]

 该案中，Caleb Diplock在其遗嘱中，指令其遗嘱执行人依据自由裁量权，为慈善组织“或仁爱的目的”而运用其剩余遗产。法院判决，该赠与是无效的，因遗嘱执行人可选择的仁爱目的的范围超过法律认可的慈善目的的范畴；且无论通过何种解读方式，亦无法将遗嘱中明确使用了“或”解读为具有“和”的意思表示。相类似，一项为慈善或博爱（philanthropic）目的而设立的，亦被认为不具备绝对慈善性；
[238]

 此外，一项为某慈善组织或“某个为公众福利而运营的组织”而设立的信托，
[239]

 及为值得付出的目的（worthy purposes）所设立的信托，
[240]

 其绝对慈善性亦均未被予认可。然而，一项为慈善且富有意义（deserving）的目的的信托，被认为是具有绝对慈善性的。
[241]

 但这并不意味着以“和”连接的两个目的的信托慈善性即能被认可。
[242]

 比如在Attorney-General of Bahamas v Royal Trust Co案中，
[243]

 一项“为巴哈马群岛的儿童及青年的教育及福利，和（或）与此相关的任何目的”的赠与被判决是无效的。“福利”被认为较之慈善目的太过宽泛，且尽管与“和”同时使用，“或”的存在被认为是导致赠与被运用于非慈善目的。

尽管一项为特定地区居民利益的信托，包括针对英格兰地区人民利益的信托，就表面看来未必符合绝对慈善性的要求，但这些信托最终均被认定为合法的慈善信托，
[244]

 盖因其针对该区域内居民的目的慈善性被予以了善意的解读。
[245]

 确实存在不一致的判例，但其同样显示了对慈善性的赠与进行善意解读的政策倾向。
[246]

 然而，对包含非慈善目的的赠与，并未适用同样的善意解读标准，因此可假定这种解读标准只能适用于慈善目的。

6.4.2　包含非慈善目的的法律后果

当信托目的并非绝对慈善时，其可导致不同的法律后果。具体将导致何种后果可能取决于对信托所使用的词汇的解读。

（i）伴生性目的

假如非慈善性目的仅为伴生性的或从属于主要慈善目的的，则其并不影响信托整体的慈善性质。
[247]

 在Latimer v The Commissioner for Inland Revenue案中，
[248]

 Lord Millet认为，须对目的、手段及与慈善目的相关的后果予以区分。目的必须是绝对慈善的，如非慈善盈利仅为实现前述目的的手段，或为实现慈善目的而导致的伴生后果，而非目的本身，则不影响慈善信托的地位。比如，信托文件允许慈善受托人收取费用，这并不会导致信托丧失其慈善地位。因收取该费用并非信托的目的；相反，这有助于信托目的的实现，因此可被视为从属于信托目的——也就是说，这是为目的服务的手段。在Re Coxen案中，
[249]

 一笔资金被设立为医疗慈善组织的信托，其中一笔100英镑的信托资金被用来支付前来参加信托业务开展讨论会议的参事员的晚宴费用；此外，如前述参会人员参与整个会议议程，每人还将收到一基尼（Guinea）金币的奖励。这被认为是一项合法的信托，鉴于该晚宴及相关支出伴生于信托主要目的，甚至可能被视为有利于信托的管理。在Attorney General v Ross案中，
[250]

 一个学生联盟的目的之一是加入全国学生联合会（National Union of Students，NUS），而NUS本身并非一个慈善组织。即使如此，该学生联盟仍然被视为是一个慈善信托，因为这是一项附属的目的，且有助于其推进教育功能的慈善目的的实现。在Funnell v Stewart案中，
[251]

 个人崇拜被视为附属于信仰疗法的慈善目的，因为这有助于慈善目的的实现。

（ii）无效信托

如非慈善目的无法被认定为附属于主要目的，信托将被宣告无效，除非其可被例外地认定为一项合法的非慈善的目的信托。
[252]

 如信托被宣告无效，则信托资金将基于归复信托归属于设立人或立遗嘱人的遗产。
[253]

 依据Chichester Diocesan Fund and Board of Finance Incorporated v Simpson案
[254]

 的裁决结果，一项为慈善组织或仁爱目的而进行的捐赠被认定为无效，其结果是赠与人的近亲属有权对已由遗嘱执行人向多个慈善组织作出的赠与进行主张。该种主张的性质是复杂且极具争议的。
[255]



（iii）分割

作为一种例外情形，当信托目的并非绝对慈善时，其可能被分割为几个部分，其中一部分适用慈善目的，其余部分或者被定为合法的非慈善的目的信托，或者基于归复信托为设立人或对立遗嘱人剩余遗产享有权利的人持有。该方法只有在信托文件所使用的语言可被解读为支持该种分割时方才可能。比如，在Salusbury v Denton案中，
[256]

 一笔资金被用来设立一个学校及为穷人提供福利，其余部分则用来使立遗嘱人的亲属受益。法院判决该笔资金是可分的，前者部分被用来服务于一项慈善目的，后者部分则为亲属提供利益。此时分割成为可能，盖因对遗产进行分割处理本来即为遗嘱本意。
[257]

 在Re Coxen案中，
[258]

 Jenkins J的观点是，当适用非慈善的目的信托的数额可被明确时，对信托进行分割是具有正当性的；但如前述数额无法明确，信托即完全失败。

（iv）溯及的合法性

于1954年实施的慈善信托（生效）法规定，所有设立于1952年12月6日之前、因资金可能被运用于非慈善目的而被归于无效的慈善信托，其目的均被视为具备慈善性。鉴于该法令仅具有溯及效力，其并不影响现代信托要求具备绝对慈善目的的原则。然而，如该法令可使之前包含非慈善目的的信托合法化，为何其无法适用于此后的信托？这被认为存在“逻辑漏洞”：
[259]

 如法律本身是不公平的，对其所作的变更即应适用于所有信托。

6.5　近似原则

当慈善目的失败，如不具可行性或实践中无法将资金运用于特定的慈善目的或原本设定的慈善目的不再具有慈善性，即有必要考虑信托资金应基于归复信托向信托设立人返还，抑或基于近似原则将之运用于与原始目的存在轻微差异的其他慈善目的。近似原则（Cy-près
 ）意味着“尽可能地类似”。该原则的适用，视慈善目的的失败发生在信托成立之前或之后而有所区别。关键是，如慈善目的自始失败，则仅在捐赠人被认为具有将财产用以使普遍的慈善组织受益的意图，而非局限于某特定慈善目的时，方能适用近似原则。然而，如财产已被用于慈善目的，而该目的嗣后失败，则针对财产即可适用近似原则，而不论捐赠人是否具有普遍的慈善意图。因此，有必要对是否存在慈善目的的失败，以及是自始失败抑或嗣后失败进行判断和识别。

当近似原则被予适用，法院及慈善委员会有权设立项目，并据此将财产运用于近似的慈善目的。
[260]

 在设立及组织项目时，法院或慈善委员会应考量赠与的原始意图、确保财产将被运用于尽可能接近原始意图的慈善目的以及可能受让财产的慈善组织是否具备与当时社会经济条件相适应的慈善目的等因素。

6.5.1　自始失败

在确立慈善目的是否自始失败时，需考量在信托生效当时，设定的目的是否不可能或实践操作中无法实现。即使一个慈善无法以其初始形式存在，但法院可能认为慈善目的可以其他方式存续，此时信托即未失败，不适用近似原则。比如，在Re Faraker案中，
[261]

 立遗嘱人将200英镑遗留给“Mrs Bailey's［sic］Charity，Rotherhithe”。Hannah Bayly's Charity于1756年为Rotherhithe地区的穷苦寡妇而设立。1905年，委员会的委员们将诸多区域性的慈善组织合并，聚集资金为Rotherhithe地区的穷人的利益设立信托，然而并未具体提及寡妇。法院判决，合并后的慈善组织有权取得前述遗产。尽管Hannah Bayly's Charity不复存在，但其慈善目的由合并后的慈善组织予以承受，因此目的并未失败。如Cozen-Hardy MR所言：“Hannah Bayly's Charity并未终结，其并未消亡……不可能消亡。”
[262]

 然而，当慈善的资金不复存在时，慈善组织即被视为消亡。比如，立遗嘱人留下一笔钱款用以资助澳大利亚一家医院的肺结核治疗事业，但该医院在立遗嘱人去世前即已倒闭，原因是该地区的肺结核已得到控制。鉴于该医院并未留下任何资金以使前述目的存续，立遗嘱人的遗赠即被视为自始失败。
[263]

 Martin
[264]

 对此予以批判，他认为关键的问题不应该是资金是否存续，在假设消灭肺结核的目的可能存在于其他地方时，应考量慈善目的是否存续。然而，值得注意的是，立遗嘱人的女儿在其设立遗赠的澳大利亚医院中治疗了数年，并最终去世。当法官发现其并未向管理医院的红十字会进行遗赠，说明立遗嘱人的意图可能是将其遗赠资金局限于其女儿接受治疗的特定医院的肺结核治疗事业，而非普遍的肺结核治疗事业。正如该类案件所普遍体现的，赠与人的意图至关重要，必须被予以审慎解读。

进一步而言，当遗赠指向明确的特定慈善组织，而非该组织的慈善目的，则当该慈善组织在立遗嘱人死亡前终止时，该赠与将被视为自始失败。
[265]

 这种关于向慈善目的进行赠与和向慈善组织进行赠与的区别，一定程度上取决于赠与受让人是非法人慈善组织（unincorporated charity）抑或法人慈善组织（incorporated charity）。该种区分的重要性在Fe Finger's Will Trust案中
[266]

 得到体现。该案中，立遗嘱人将其遗产留给11家慈善组织。其中一家是非法人慈善组织的国家镭委员会（National Radium Commission），另一家则是法人慈善组织的全国妇幼福利委员会（National Council for Maternity and Child Welfare）。在立遗嘱人去世前，上述两家慈善组织均已终止。法院判决，向非法人慈善组织所作的赠与作为一项慈善目的信托是生效的，但针对法人慈善主体进行的赠与则被视为失败。
[267]

 该区分的原理在于，非法人慈善组织不具备独立的法律身份，
[268]

 因此向该类组织作出的赠与必然针对一项慈善目的，而非组织本身。
[269]

 如慈善目的本身依然有可能实现，即不构成自始失败，除非组织本身的存续对赠与而言是必须的。因此，向国家镭委员会所作的赠与系针对其事业，只要在赠与生效当时慈善目的依然存在，且赠与人进行赠与的意图不以国家镭委员会的存续为前提条件，赠与即可被运用于相似的目的。鉴于目的确实存续，且法院并未发现该赠与以国家镭委员会的存续为生效前提，赠与即被运用于存续的目的。因目的并未失败，此时不适用近似原则的相关规则。

然而，如赠与系向法人慈善组织作出，鉴于该类组织具备独立的法律地位，赠与被视为向该主体作出，
[270]

 除非根据赠与意图其作为受托人受让财产。
[271]

 在Re Finger's Will Trust案中，向全国妇幼福利委员会作出的赠与即被视为失败，即使其事业依然存续，除非可以证明赠与财产基于信托为该组织的事业而持有，而非由组织完全地受让。事实上，法院并未发现基于信托持有的意图，故赠与失败。

当遗赠系向一个已陷入破产清算（insolvent liquidation）的慈善公司做出，但在立遗嘱人去世时该公司尚未正式解散，此时不构成自始失败。遗赠财产将由公司受益地取得，并清偿公司债权人的债务。
[272]



（i）普遍的慈善意图

当慈善目的在信托成立之前即已失败，则只有在设立人或立遗嘱人具有普遍的慈善意图的情况下，资金方可按近似原则被运用于相似的慈善目的。这意味着信托设立人更专注资金被一般地运用于慈善的目的，而非专门使特定的慈善组织受益。如确实存在该种使慈善组织普遍受益的意图，则资金即可按近似原则被予运用。否则，资金即应基于归复信托为设立人或对立遗嘱人的剩余遗产享有权利的人而持有。

在确定是否存在一个普遍的慈善意图时，需对信托文件及其背景进行审慎检视。比如，在Re Rymer案中，
[273]

 立遗嘱人为教导伦敦威斯敏斯特教区的神父将一笔钱款留给St Thomas's Seminary的首席教父。在遗嘱被设立当时，该教区确实存在一个以教育神父为目的的神学院；但在立遗嘱人去世时，该神学院被关闭，神学院的学生被转移到邻近伯明翰地区的另一个神学院。法院判决，立遗嘱人并不具有一项普遍的慈善目的，因此其遗赠失败，并被归入剩余遗产。法院对此的解读观点是，赠与系向特定的神学院作出，而非针对所有神学院。一个关键的区别是，仅仅将实现慈善目的的模式视为一种机制，抑或是将之视为与赠与的实质内容相关。该案中，对特定的神学院予以确定与赠与内容密切相关，并不存在一个选择确定适合的神学院的机制。相类似的，在Re Good's Will Trusts案中，
[274]

 立遗嘱人留下一笔资金为特定人群用来购置土地及在其上建造六所安置房。该笔资金不足以实现前述目的，而法院判决对之不能适用近似原则并将资金用于其他近似慈善目的，因为遗嘱所描述的目的非常明确，且无法识别立遗嘱人具有普遍的慈善意图。

在Biscoe v Jackson案中，
[275]

 普遍的慈善意图被予以确立。该案中，10，000英镑被留给慈善目的，其中4000英镑用来在肖迪奇（Shoreditch）行政区建立一个施舍处及与此相连的小医院。立遗嘱人过世后，已不可能取得为实现前述遗嘱意愿所必需的土地。但法院判决，立遗嘱人具有使该行政区的穷人受益的普遍的慈善目的，因此可适用近似原则将钱款用于近似的慈善目的。

（ii）失败或不存在的信托

针对一项自始失败的慈善目的，其财产是否可适用近似原则可能取决于捐赠人所初始确定的目的究竟是处于失败状态抑或从未存在，因为这影响到是否可基于事实识别一个普遍的慈善意图。其重要性在Re Harwood案中
[276]

 得到体现。该案中，立遗嘱人将一笔财产遗赠给Wisbech Peace Society和Peace Society of Belfast。Wisbech Peace Society在遗嘱设立当时是存在的，但在立遗嘱人去世之时已不复存在；然而从未存在过Peace Society of Belfast这样的组织。法院的观点是，针对Wisbech Peace Society所作的赠与无法适用近似原则，但赠与的其他部分可以适用。这是因为当财产被赠与一个停止存续的特定组织时，即无法认为其存在一个普遍的慈善意图，盖因指明特定组织这一行为即显示立遗嘱人仅具有使该被指明组织受益的意图。然而，针对并不实际存在的组织所作的赠与，则可能认为存在一个普遍的慈善意图，盖因可假设立遗嘱人的意图是使任何具有促进和平主旨并与Belfast关联的组织予以受益。因此，针对Peace Society of Belfast所作的赠与可适用近似原则。该裁决被描述为引人注目的。
[277]

 显然，很难理解为何立遗嘱人的意图应视慈善组织是否实际存在而予以区分，立遗嘱人显然希望使特定的组织受益，无论是针对Wisbech Peace Society还是Peace Society of Belfast。

在Re Spence案中，
[278]

 已停业和不存在的慈善组织（defunct and non-existent charities）之间区分的重要性，被予以进一步的审视。该案中，立遗嘱人将其剩余遗产用于使“Old Folks Home at Hilworth Lodge Keighley”的病人受益。立遗嘱人去世时，上述组织已停止营运。法院的观点是，对前述赠与无法适用近似原则。尽管该案与Re Harwood案有所区别，盖因后者的赠与系向一个组织作出，而前者则向一项目的进行赠与，即为病人的利益，但这种区别并不被认为是具有重要性的。相反，法院认为关键区别在于特定目的与普遍目的之间。当遗嘱中对特定组织或特定目的予以明确，则除此之外的其他组织或目的即无法作为受益的标的。只有在立遗嘱人并未对特定组织或目的予以明确时，才可能认可存在一项普遍的慈善目的。尽管Megarry V-C似乎在Re Spence案中对Re Harwood案关于已停业和不存在的区分予以确认，但事实上，他关于对特定目的或组织和普遍目的和组织的区分识别的重点阐述显示，当某特定组织被明确为有权接受遗赠，即不再可能存在一个普遍的慈善意图，即使前述被明确的组织自始不存在。当然，就Re Spence案本身，对特定慈善目的的明确指明意味着该目的失败导致财产无法被适用近似原则。

然而，有时候存在下述情形，即使指明一个已停业的特定慈善目的或者组织，法院依然可以查明一项普遍的慈善意图。比如在Re Finger's Will Trust案中，
[279]

 赠与系向全国妇幼福利委员会作出。该组织系一个法人慈善组织，在立遗嘱人去世时已不再存在，因此向该组织作出的赠与失败。法院判决，前述赠与系针对慈善组织，而非针对慈善目的作出。问题是，是否存在一个普遍的慈善意图从而适用近似原则。Re Harwood案
[280]

 的裁决已经显示，当赠与系向一个停止运营的特定主体作出时，认定具有普遍的慈善意图是困难的，但并非完全不可能的。而基于Re Finger's Will Trust案的特殊案情，该意图被法院予以确认。这些特殊案情包括立遗嘱人并不认为其有任何亲属，她将其几乎全部遗产都捐赠给慈善组织，
[281]

 以及National Council for Maternity and Child Welfare只不过是一个协调组织。因此法院判决她的意图不大可能是仅使该组织排他性的受益，并据此认定适用近似原则将赠与财产运用于相似的慈善目的。

（iii）慈善组织间的联系

当立遗嘱人向具有相似目的的慈善组织作出一系列赠与时，如其中某个慈善组织事实上不存在，则法院倾向于认定存在普遍的慈善意图，据此对向不存在的组织所作出的赠与适用近似原则，并依据其与向存在的组织所作的赠与相联系，认定其可运用于普遍的慈善目的。比如在Re Satterthwaite's Will Trust案中，
[282]

 立遗嘱人将其剩余遗产留给七个动物慈善组织，一个反对活体解剖的团体，以及伦敦动物医院。在该遗嘱设立当时，并不存在这样一个医院。法院判决，立遗嘱人具有将遗产运用于善待动物事业的普遍慈善意图，这可通过立遗嘱人对其他遗产的处分行为予以证明。据此可对立遗嘱人向不存在的医院做出的赠与适用近似原则，尽管其系列赠与中包括向一个反对活体解剖团体做出的赠与，而这并不构成慈善目的。
[283]

 然而，在Re Jenkins's Will Trust案中，
[284]

 立遗嘱人将其剩余遗产赠与七个慈善组织。其中一家为英国废除活体解剖联合会（British Union for the Abolition of Vivisection），该项赠与的慈善性因其政治目的而不被认可。
[285]

 其他六家慈善组织则具备与动物福利相关的慈善目的。法院判决，向活体解剖团体作出的赠与失败，尽管其与其他赠与之间具有紧密联系，但不能据此就将一项明确向非慈善目的作出的赠与转化认定为一项向其他慈善目的作出的赠与。前述两个案件的关键区别是，在Re Satterthwaite's Will Trust案中，立遗嘱人系向一个不存在的慈善组织作出赠与，但假如该组织真实存在，其是具有慈善性质的；而在Re Jenkins's Will Trust案中，组织确实存在，但并不具有慈善目的。在Satterthwaite's Will Trust案，普遍的慈善意图之所以被认可，原因在于不同的慈善目的之间具有紧密的联系；而在Re Jenkins's Will Trust案中，一项本身为非慈善目的作出的赠与，无法仅因其与其他慈善目的之间具有联系，即被视为具有慈善性。

在Re Spence案中，
[286]

 慈善联系原则被予以进一步的分析。该案中，Megarry V-C认为该原则产生于具备类似目的的一系列慈善的情形。然而，该原则并未被适用于该案。该案中，立遗嘱人为某个不再存续的特定安置所的老人，以及现实存续的另一特定安置所的盲人的利益作出遗赠。法院判决，针对向不存在的安置所的老人作出的赠与，无法仅基于其与向盲人作出的有效慈善赠与之间的联系，即认定其存在一个普遍的慈善意图。原因之一在于与仅存在一项可供联系的其他赠与，同时还因为法院并不认可两项赠与的目的存在相似性。Megarry V-C还认为，当某慈善组织在遗嘱设立时真实存在，而在立遗嘱人去世时不复存续时，或当某慈善目的系随时间流逝而变得不再具有实现的可能性，而非自始不存在或从来不具实现可能性时，适用慈善联系原则的可能性即大为降低。

6.5.2　嗣后失败

当资金被投入一项慈善目的，即使该目的嗣后失败，亦不会影响该资金的慈善性质。因此，在慈善目的嗣后失败之情形，资金不会基于归复信托而为设立人或那些对立遗嘱人的剩余遗产享有权利的人所持有。相反，法院此时倾向于找到一项相似的慈善目的，并将资金转入该目的项下，而不论设立人或者立遗嘱人是否具有一个普遍的慈善意图。
[287]

 例外情形是创设人具有明确的意思表示，当目的嗣后失败时，财产应被返还于设立人或对剩余遗产享有权利的人，或交付于第三方。
[288]



当立遗嘱人旨在设立一项慈善信托，只要慈善目的的失败发生在立遗嘱人去世之后，即使在赠与财产由慈善组织受让之前，该种失败亦应被视为是嗣后的。比如首先由某个人对财产享有终身利益，然后将剩余财产给予慈善组织的情形。
[289]

 比如，在Re Slevin案中，
[290]

 立遗嘱人向一个孤儿院作出赠与，该孤儿院在立遗嘱人去世时尚存续，但在其去世后不久、遗产被实际赠与前即停止运营。法院判决针对赠与可适用近似原则。这与针对个人或公司所作的遗产赠与的一般规则是一致的。如立遗嘱人向受遗赠人作出遗赠，该受遗赠人在立遗嘱人去世时在世，而在遗产支付前去世，前述赠与依然应被归入受遗赠人的遗产，因赠与在立遗嘱人去世之时即被视为属于受遗赠人所有的财产。如一家公司在立遗嘱人去世后、遗产实际支付前解散，则遗产应由公司的债权人进行清偿，盖因其在立遗嘱人去世之时即被归入公司财产。相类似的，如一项遗赠系向慈善信托作出，但在立遗嘱人去世之后、遗赠应被实际支付之日之前，即不可能将该项遗赠适用于拟定的目的，该赠与依然应被视为已归属于慈善受托人。此时如特定目的已无法实现，即应将其运用于其他类似目的。换言之，在立遗嘱人去世之时，该项赠与即被烙上慈善之印，并因此须被用于慈善目的，即使初始的特定目的已不具实现之可能。相类似的，在Re Wright案中，
[291]

 立遗嘱人设定对其剩余遗产首先由某人享有终身利益，然后以成立一项康复之家为目的将之设立信托。当立遗嘱人于1933年去世时，成立康复之家的目的是有可能被实现的；但当终身利益人于1942年去世时，该目的不再具有可行性。上诉法院判决，可行性测试的时间节点应在立遗嘱人去世之时，而非遗产可实际运用即终身利益人去世之时。因为慈善组织对所赠遗产的权利，或在向慈善组织所作赠与失败时，其近亲属对遗产的权利，系于立遗嘱人去世之时即被确认。该案因此构成慈善目的的嗣后失败，盖因慈善目的在立遗嘱人去世时是具有可行性的，遗产因此可适用近似原则。

在Re Tacon案中，
[292]

 针对慈善目的实现可行性的确定时点被进一步予以明确。法院判决，当赠与物已被让与，但可能因某些特定事件而遭受阻碍，则单纯考量目的在立遗嘱人去世之时是否具有可行性是不够的；有必要同时对目的在将来的某个时间是否具有可行性予以考虑。该案中，立遗嘱人将其剩余遗产留给女儿以使其得享终身利益，然后剩余部分再由女儿的子女享有；但如女儿未育有子女，则部分剩余遗产将被用于设立一家康复医院。立遗嘱人去世时，剩余遗产的价值足以设立一家康复医院。立遗嘱人的女儿于30年后去世，去世时未育有子女，但此时剩余遗产的价值大幅缩水，因此据此实现设定的慈善目的已不再可行。但法院判决，在诸如本案这样向慈善目的作出的赠与已被实际让与，但可能遭受阻碍的情形中，赠与可能在将来的某个时点重新生效。鉴于此，法院的观点是，如在立遗嘱人去世当时对将来可能发生的可行性问题予以考虑，慈善目的是可能被视为具有可行性的。盖因在当时无法同时预见资产价值将会大幅缩水，或遗产税将会显著增加。

当慈善目的已被实现，但仍有盈余的信托资金时，同样构成嗣后失败。比如，在Re King案中，
[293]

 立遗嘱人将其剩余遗产用于为一座教堂安装新窗户以替换某一扇生锈的旧窗户。剩余遗产价值超过1000英镑，但安装窗户的费用仅为700英镑左右。法院判决遗产的剩余部分可适用近似原则，并用于安装上述教堂的另一扇窗户。

6.5.3　对初始慈善目的的变更

普通法下，仅在信托目标全部或部分不再具有可行性或实现可能性之时，方可能适用近似原则。当目的取决于某个条件，而因该条件的存在导致实现主要目的不具可行性或可能性之时，法院可能去除该条件以实现主要目的。比如，在Re Dominion Students' Hall Trust案中，
[294]

 信托被设立用来维持一个招待所的运营，但信托的条件是仅为“大英帝国之外的海外学生”提供服务。依据该条件，目的即不可能实现。这个令人厌恶的条件被予以切除，盖因其有悖促进英联邦国家之间公民联系的主要慈善目标。在Re Robinson案中，
[295]

 某项向一福音派教堂作出的赠与条件是祷告者需穿着黑色长袍前往祷告。这项条件因不具可行性而被去除，盖因按福音派传统，祷告者是不穿长袍的。在Re Lysaght案中，
[296]

 Royal College of Surgeons拒绝接受一项旨在设立医学奖学金的捐赠善举。因根据该捐赠的条件，信奉犹太教或罗马天主教的学生即被排除在外，而Royal College of Surgeons认为这有违立校精神。又因立遗嘱人希望Royal College of Surgeons作为捐赠资金的信托受托人，前述条件将导致慈善目的的实现不具可能性。法院判决，与宗教门槛相关的条件与信托机制相关，但并不构成立遗嘱人设立医学奖学金意图的必要一部分，因此一个项目被予以设立，据此Royal College of Surgeons可基于信托持有赠与财产，而无须满足前述条件。在所有这些案件中，对实现赠与人的主要慈善意图而言，被去除的条件并非均被认为是必须存在的。换言之，相关的条件仅从属于主要目的。

在有可能实现目的，但无法带来实际用处或不便实现时——如某不动产被用于开设一个医院，但其所在位置不适合，
[297]

 或慈善目的已经过时，或者财产由其他途径予以提供的情形——在普通法下无法对初始慈善目的予以变更。此时可依据《2011年慈善法》第62条适用近似原则，据此针对不具可行性和不可能性的要件可予缓和适用。

依据第62条，慈善赠与的原始目的可由慈善委员会在特定情形下予以变更，并针对部分或全部赠与财产适用近似原则。这些情形包括：


（a）当赠与的原始目的已经全部或部分实现，或无法被实施，或依据赠与人的指令及赠与的精神无法被实施；



（b）当赠与的原始目的仅约定部分给定财产的用途；



（c）依据“适当的考量”，将给定财产和其他具有类似目的的可供使用财产结合起来有助于为共同目的的实现提升使用效率；



（d）依据“适当的考量”，原始目的所针对的某地区已不再构成一个合法的单位，比如parish（原来英国郡以下的行政区），或针对的阶层群体或地区已不再被认为是合理的；或



（e）当原始目的全部或部分：



（i）已通过其他途径得到充分供给；



（ii）因诸如对社区无实际用处或有害等原因，如反对活体解剖等，依据法律不再被认为是慈善性的；或



（iii）依据“适当的考量”，不再提供使用财产的合适及有效方法。


条款（c）、（d）及（e）、（iii）所谓“适当的考量”系指相关赠与的精神及对原始目的进行变更时所应依据的社会及经济条件。

第62条的效力除确定慈善赠与的原始目的何时失败之外，并非对条件予以变更以使其可适用近似原则。
[298]

 但该法令确具重大影响，盖因其涉及对原始目的的变更，并可使财产被按有别于赠与人意图的不同方式予以使用。

第62条的重要影响在Varsani v Jesani案中
[299]

 得到集中体现。该案涉及一个印度教宗派的分裂，分裂后的其中一支教派承认宗教创始人的继承人具有神圣地位，而另外一支对此不予承认。其结果是，无论哪一支教派都不愿再在同一寺庙中进行祷告。分裂后的两支教派都希望对慈善基金进行分割，其主张的基础即为现在由第62条规定的依据赠与的精神，基于原始目的财产无法再得到合适和有效的使用。法院的观点是，基于如今第62条的适用精神，法院指令采纳一个分割慈善基金的计划，尽管慈善的原始目的既非不可行亦非不可能。第62条得予适用的原因在于，慈善财产无法被合适且有效的使用于原始的慈善目的，即提升该宗派的信仰，盖因分裂后的少数派将被从寺庙中驱除。另一方法是开展调查以决定分裂后哪一支教派继承了宗派的真正教义，该教派即可获得对寺庙的排他性使用。但这无法被视为系对财产进行了合适且有效的使用，盖因这与捐赠人将财产设立信托并希望通过共同崇拜提升宗教信仰的赠与精神并不相符。

另一个体现第62条重要性的案例是Re Lepton's Charity案。
[300]

 该案中，立遗嘱人于1715年设立一份遗嘱在其土地上设立信托，每年将3英镑收益给予帕德西地区的新教反对派大臣，剩余收益分配给该镇上的穷人及老人。该土地最终以将近800英镑的价格予以出售。法院面临的问题是，是否可依据如今第62条规定的意旨对遗嘱予以变更，并将每年向大臣支付的金额提高到100英镑。法院判决，需对信托的慈善目的的整体予以考量，尤其是向大臣支付金额及剩余收益的相对价值，并据此命令实施一个计划对遗嘱予以变更。赠与的精神在于为大臣提供适中，但绝非可予以忽视的收入。该收入比例在最开始占到土地总收益的3/5。到1970年，每年3英镑的支付已近乎玩笑，因此对慈善目的予以变更并向大臣支付按比例增加的收益数额是合理的。对该案适用后来第62条的精神意味着成文法管辖权的扩张，盖因这并不针对原始慈善目的的变更，而仅针对向大臣支付的数额。然而，如不作该种变更，则向大臣支付的数额将如此之低，实际上相当于对原始慈善目的的否定了。

仅在案件可归入条款规定的适用条件范畴内时，第62条方可被适用。但既非如此，法院亦可依据其固有管辖权对慈善信托条款予以变更。比如，在Re JW Laing Trust案中，
[301]

 设立人于1922年将价值5000英镑的股票转让于一项慈善信托，并要求在其过世后10年内将本金和收益分配完毕。设立人于1978年去世。到1982年，本金尚未被分配，此时已价值24，000，000英镑，每年产生的受益为1，200，000英镑。受托人向法院申请实施一个计划，并要求解除于设立人去世后10年内分配完毕财产的义务。法院依据第62条的相关精神对该申请予以拒绝，盖因分配义务属于一个管理性的规定，而非与适用于赠与的慈善目标相关的原始目的。然而，法院在普通法下依据固有管辖权实施了该计划，盖因基于1922年以来的情势变更，恪守分配要求不再是明智的，且设立人并未赋予该条件以重要性。法院依据固有管辖权实施计划的合理性在于，前述条件并未影响赠与的精神，据此可与Re Lepton's Charity案的结果相区别，盖因后者适用普通法作出的变更向大臣的支付金额事实上影响了赠与精神。

直至今日法院享有的固有管辖权的重要性在Oldham Borough Council v Attorney-General案中
[302]

 得到体现。在该案中，1962年一块土地基于信托转让给委员会作为运动场地使用。委员会希望将土地出售给开发商以获取资金，以此来购买另外一块附带良好设施的场地。其依据第62条的精神无法对出售予以授权，盖因即使保留场地构成慈善原始目的的一部分，该案情形不构成成文法规定适用的任何一种情形。然而，法院判决其可依据固有管辖权授权实施一项计划出售慈善财产，并对出售所得基于相同的慈善信托进行重新投资。在对信托财产的识别构成慈善目的的核心要素时，法院的前述管辖权即无法实施，比如信托目的涉及对一栋房屋的保养以维持其建筑特色，或涉及一处具有优越自然风光的土地。在这些情形中，法院无法依据第62条的成文法规定对财产实施出售，盖因这涉及对慈善目的的变更。然而，在Oldham Borough Council v Attorney-General案中，财产可予以出售的原因在于保留土地并不构成实施慈善信托目的的核心要素。

6.5.4　慈善募捐

当财产被赠与一项特定的慈善目的，而该目的自始失败时，该财产将基于归复信托为赠与人持有。
[303]

 此时无法适用近似原则，盖因赠与系针对一项特定目的，因此不具备普遍的慈善意图。然而，如无法找到或确定设立人，或设立人已正式放弃其取得归复财产的权利，财产即被视为赠与一项普遍慈善目的，据此可适用近似原则。
[304]

 但适用近似原则必须以确实无法找到或确定设立人为前提，经法定公告、征询程序并在法定期限届满之后。在无法将募捐财产与其募捐人一一对应时，财产的归属者即被认定为是无法找到或确定的捐赠人，如通过募捐箱募捐，或基于抽奖所采取的情形。此外，依据募捐的具体金额，如法院或慈善委员会认定在该金额范围内募捐者不可能具有要求取回财产并因此招致费用的合理预期，或经过一定期限募捐则不可能再具有取回财产的合理期待，赠与人即被视为无法找到或确定。当财产被适用近似原则，在赠与发生时赠与人即被视为剥离其对物性财产权益，尽管法律赋予其在适用近似原则实施计划后的六个月内主张相关财产的权利。

6.5.5　慈善游说

当财产为了回应一项特定慈善目的的募捐而被赠与，且该募捐附带下述声明，即如果目的失败，该财产即适用近似原则，如同其为了普遍的慈善目的而赠与，那么当该目的失败时，该财产即应按该声明予以使用，除非捐赠人在赠与时，明确希望在该目的失败时向其返还该财产或相应的价值物。
[305]



6.5.6　小型慈善

当慈善组织的毛收入低于10，000英镑，未为慈善目的而持有土地，不属于豁免范围亦并非慈善公司，则其慈善受托人在原始慈善目的不足以保障对作为慈善来源的财产的适当及有效运用时，经慈善委员会同意自行适用近似财产，将其慈善财产转让于另一慈善，或替换其部分或全部慈善目的。
[306]



6.5.7　总结

近似原则的核心在于对慈善目的的自始失败和嗣后失败进行区分。特定案件被归入分界线的哪一边决定了是否要求存在普遍的慈善意图。对嗣后失败情形下无须普遍慈善意图存在的确认，涉及将一项证据规则上升到法律规则。
[307]

 这是因为在嗣后失败的情形中，之前的规则是假定存在一个普遍的慈善意图，但该种假定是可推翻的。Luxton
[308]

 提议对近似原则采取如下更具合理性的分析路径：

（1）当慈善目的自始失败时，即假定财产基于归复信托持有，除非确实存在可推翻前述假定的证明存在普遍慈善意图的证据；

（2）当慈善目的嗣后失败时，即假定财产被奉献于慈善目的，尽管该假定亦可因普遍慈善目的缺失而予以推翻，但如永续期间经届满，该假定即无法推翻，以此阻止在赠与人死后多年财产依然被从慈善目的中移除的情形出现。
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第7章　非慈善的目的信托

7.1　概述

7.1.1　非慈善的目的信托一般无效

基于两个原因，非慈善的目的信托一般是无效的。

（i）确定可识别的受益人的需要

信托法的根本原则之一是信托对象为人而非目的，盖因需存在已被确定或可确定的、处于有权执行信托地位的受益人。
[1]

 对慈善信托的确认，正如我们在上一章所见，系对前述原则的重要限定，盖因这些信托是有效的目的信托，其原因在于这些信托有利于公众或公众的一部分。执行慈善信托的义务由检察总长，实践中由慈善委员会承担。然而，当目的并非慈善时，即无任何主体可以要求执行该信托。认清该点至关重要，因为受托人并不负有衡平法义务，除非存在有权执行相关衡平法权利的主体。换言之，没有相应权利就不存在义务，如不存在衡平法义务，即不存在有效的信托。

一个非慈善的目的信托被判定无效的经典判例是Re Astor's Settlement Trust案。
[2]

 该案涉及一项财产授予（settlement），以信托方式为了下述各种目的而持有一个公司的股份，包括维持国家间的良好共识、和谐一致和沟通协调，以及维护新闻独立和正直。该信托并非是慈善的，要么是因为其无法被归入慈善组织的任何一种分类，要么是因为上述目的是政治的，并非为了公众利益。因此，作为一个非慈善目的，该信托是无效的，盖因缺乏可识别的受益人。

（ii）目的确定性

在Re Astor's Settlement Trust案中，该非慈善的目的信托被判定无效的另外一个原因在于其目的很不确定。相类似地，在Morice v Bishop of Durhanm案中，
[3]

 一项由Bishop Durham同意的“为仁爱及慷慨的对象”而设立的信托被判定是无效的，盖因对象是不确定的。然而，针对慈善信托，很清楚设立人或立遗嘱人具有慈善意图时，法院将会尽力解决任何不确定性问题，以判定信托是有效的。
[4]

 但针对非慈善的目的信托，法院并没有采纳该种友好的解读路径。因此，即使受益人的缺失并不一定必然导致无效，正如即将所见，这有时候会发生，
[5]

 目的必须通过清晰的概念予以确定，且受托人达成目的的方式同样需被明确规定。这很重要，因为一旦受托人将其自由裁量权交付于法院，或受托人无法或不愿履行其信托下的义务，法院需能够管理该信托。而该种考量对慈善信托而言则并非关键，盖因检察总长或慈善委员会可以制定计划来管理该信托，可以执行该信托，且可以排除对该信托的不当管理。

7.1.2　慈善目的

在考虑一项目的信托是否有效时，必须首先考量该目的是否是慈善的，盖因可能导致信托义务存在瑕疵的两个因素均不适用于慈善信托。对慈善信托而言，受益人原则不予适用，且目的界定时的不确定性更可能得到解决，以确保信托的效力。而一旦目的被认定为非慈善的，则非慈善地位一般将导致信托是无效的。比如，在Re Shaw's Will Trust案中，
[6]

 George Bernard Shaw的剩余遗产被用于创设一个40个字母的字母表。这被判定为不是慈善目的，
[7]

 因此作为一项非慈善的目的信托，该信托是无效的。相类似地，在Re Endacott案中，
[8]

 立遗嘱人的剩余遗产被赠与教区委员会，为其自身留下一些有意义的纪念。这被认为是非慈善的，尽管其本身旨在设立一项“公共信托”。该信托因此是无效的。

尽管如将前述案件置于今天，其裁判结果可能并无不同，但要意识到的是，《2011年慈善法》对慈善目的逐步扩展，意味着部分曾经被认定为非慈善及无效的目的，在公众利益检验被满足的前提下，其效力已由慈善法予以认可。比如，为业余体育所设立的信托曾经被认为是非慈善和无效的，但今天已被确认为慈善目的。
[9]



7.1.3　对一般无效原则的批判

尽管针对非慈善的目的信托，长久以来的观点一直是应被认定一般无效，但事实上很难发现该结论背后清晰的合理性。如目的已清晰地予以界定，则其有效性的唯一障碍是可确定的受益人的缺失，盖因这将导致无人有权对信托予以执行。但在受托人愿意履行信托的情况下，信托的可执行性问题并不存在。受托人可能仍然怠于履行信托条款或不当处分信托财产，但那些如信托失败将对信托财产享有权利的人，如他们愿意，可以执行信托，
[10]

 抑或设立人或立遗嘱人在必要时可任命第三人来执行信托。
[11]

 换言之，执行的问题可以得到解决。
[12]



然而，Matthews
[13]

 认为，受益人原则并不仅仅取决于受益人有权执行信托。相反地，重要的是下述事实，即受益人对信托财产享有对物性财产权益，且受托人对其负有义务。如果这种观点是正确的，那么由不享有对物性财产权益的第三人来执行信托，即无法满足受益人原则。然而，这种方法与一系列将非慈善的目的信托认定为有效的主要案例不相一致，盖因受益人可以被识别，即使他们对信托财产不享有任何衡平法权益。
[14]

 同样，对信托财产不享有受益权利的第三方执行人，仍然可以被视为对信托财产享有充分的对物性财产权益，盖因当财产被不当处分时，其可向占有财产方主张财产，
[15]

 尽管此时其并非为了自身利益，而是将财产返还给信托，用于确定的目的。

7.2　非慈善的目的信托有效的例外情形

尽管非慈善的目的信托一般无效，但在两种例外情形下，其可被认定为有效。

7.2.1　对个人的直接或间接利益

对于一项表面上的非慈善的目的信托，如其目的可被视为直接或间接地有利于确定的个人（ascertained individuals），则该信托可能是有效的。尽管这些个人对信托财产不享有对物性财产权益，但他们从该目的获得的权益，给予他们一项事实利益（factual interest），因此在必要时他们享有执行信托的法律地位（locus standi）。这在Re Denley's Trust Deed案中
[16]

 被予确认。该案中，受托人为一个特定公司的员工的使用及娱乐持有一块作为运动场地的土地，持有期间截至最后一个被指名的人去世后的21年。受托人同样被赋予将设施提供予其他人使用的权力。法院判决，尽管该信托被明示为一个目的，即使用及娱乐，但其直接或间接地有利于个人，因此该信托是有效的，盖因其并不违反受益人原则。然而，Goff J认为，如果目的是抽象且非个人的，则该信托不会是有效的。比如，当信托目的为寻求对法律的变更，诸如废除活体解剖，没有直接或间接地有利于特定的人。

如Re Denley's Trust Deed案发生于今天，该信托可能被视为有效的慈善信托，其目的可被归入促进体育发展。
[17]

 但该信托的有效性将取决于公众利益检验是否被满足，这可能很难确立，盖因得益于该目的的大部分人群是同一家公司的员工，因此存在个人联系（personal nexus）。
[18]

 然而，受托人具有自由裁量权，可将设施提供给除公司员工之外的其他人使用，这个事实可能足以使公众利益检验得到满足，从而导致该信托是慈善的。

只要可识别的受益人获益，非慈善的目的信托可以是有效的，这个原则也可用来解释下述两个较早的案例中的信托的有效性，即Re the Trust of Abbott Fund案
[19]

 及Re Gillingham Bus Disaster Fund案。
[20]

 该两案中，向公众募集的资金用于救助不幸人群：前案中为两个聋盲姐妹，后案中为在一起公交碰撞事故中的遇难者和不幸家庭。两案中的信托均可解释为明示私人信托，受益人为不幸人群。但是，两案中的受托人均享有使用募集资金的较大自由裁量权，在Re Gillingham Bus Disaster Fund案中的受托人甚至享有将剩余资金用于其认为有意义的其他事业的权力。因此，更为合理的分析是，上述两案中的信托均是为了使不幸人群受益的目的，而不是为了特定的人的目的。由于可据此受益的人群是被限定的，因此两个信托均非慈善信托，盖因公众利益要求无法被满足。同时，Re Gillingham Bus Disaster Fund案中的信托还存在“为其他有意义的事业”的目的，意味着该信托并不是绝对地慈善的。
[21]

 然而，两案中均存在从目的实施而直接获益的确定受益人，他们处于有权执行信托的地位，因此信托的有效性并未引发异议。得出该结论的方法，与Re Denley案所采取的方法是一致的。

7.2.2　不完全义务的遗嘱信托

在一些例外情形中，通过遗嘱设立的非慈善的目的信托，被认为是有效的。
[22]

 很难证明其合理性，要么就说这是对人性的弱点或情感的妥协。
[23]

 此类信托有时被称为“不完全义务信托”，
[24]

 意指该类信托中所谓的受托人执行信托的“义务”是不完全的，盖因受托人被允许按其意愿实施信托目的，但不负有这样做的义务。因此，此类信托是一种行事的权力，而非必须履行的义务。
[25]



一项不完全义务的遗嘱信托，必须归入先前将此类信托视为有效的已被确认的种类之一。该类信托不可能无限期存续，因此必须遵守永续规则，这被称为“反转移限制规则”（rule against inalienability），
[26]

 在此语境中，该规则的运行，是为了确保财产不被无限期地禁锢于非慈善的目的。尽管《2009年永续和累积法》已对永续规则的规定进行了变更，
[27]

 该法依然关注衡平法利益的授予问题。鉴于非慈善的目的信托系涉及将财产用于目的，而非将利益授予特定的人，该法并不适用于非慈善的目的信托，
[28]

 然而普通法对此类信托的存续期限规定依然应予适用，即信托存续时间不得超过被识别的人的终身寿命加上21年的期限。如无人被识别，则信托存续不得超过二十一年。
[29]

 一旦信托超过存续时间，其即被认为自始无效，
[30]

 除非法院愿意将之解释为属于永续期间之内。

（i）为特定动物所设的信托

为动物福利所设的信托，是有效的慈善信托，
[31]

 但为照料个体动物所设立的信托并非是慈善的，原因在于该类信托仅有利于该动物的所有人，因此无法满足公众利益检验。但该类信托只要不违反永续规则，即使针对一个非慈善的目的，亦可被认定为有效的不完全义务信托。在Re Dean案中，
[32]

 一项信托的设立，是为立遗嘱人的爱马和猎犬提供照料，期限为50年，只要它们能活这么长时间。即使该信托并非慈善信托，亦不存在可对其予以执行的人，但其依然被认为是有效的。将时间定为50年以及不参考一个特定的人的寿命，使该信托看起来违背了永续规则，尽管法院可能假定马和猎犬都不会活过21年。

（ii）为建立及维护纪念碑及墓地所设的信托

为建立及维护墓地和纪念碑所设的信托，长久以来即被认为是有效的，尽管其缺乏公众利益而无法构成慈善信托，
[33]

 但是其必须满足永续规则。比如，在Pirbright v Salwey案中，
[34]

 一项为维护墓地及为它装饰鲜花而设立的信托，被判定为有效；在Re Hooper案中，
[35]

 一项为照料及维护家族墓地和纪念碑的信托，被判定在21年期限内有效。法院判决，在永续期间届满后，信托的所有剩余资金均应归于对剩余遗产享有权利的人。

（iii）为举行私人弥撒所设的信托（Trust for the saying of private masses）

为举行公众可以参与的弥撒所设的信托是慈善的。
[36]

 然而，为举行私人弥撒所设的信托，无法满足公众利益检验，但如其不违反永续规则，则将是一项有效的非慈善的目的信托。
[37]



（iv）为其他目的所设的信托

在Re Endacott案中，
[38]

 上诉法院判决那些遗嘱目的信托得以确认的反常案例不应扩展。该案中，立遗嘱人将遗产留给地区教会以为其自身“提供一些有用的纪念”。这被解释为一项无效的非慈善的目的信托，即使其被认为与为建立和维护墓地及纪念碑所设的信托具有相似性。对于慈善法的发展而言，类推方式（reasoning by analogy）已被证明具有至关重要的作用，
[39]

 但该方法似乎无法用于非慈善的目的信托。

然而，对其他一些通过遗嘱方式处分财产的行为，即使涉及非慈善目的，其有效性亦得到认可。比如，在Re Thompson案中，
[40]

 一笔被用于推动捕猎狐狸运动的遗产被认为是有效的。其基础在于当受遗赠人作出其将按立遗嘱人意愿运用财产的承诺时，遗产即可向受遗赠人进行支付。尽管这是一项赠与而非信托，但要求受遗赠人作出按立遗嘱人意愿运用钱款的承诺是至关重要的。在其他相似案件中，同样要求存在承诺，事实上在Pettingall v Pettingall案
[41]

 即对信托受托人要求有该承诺。该案中的信托系为照料立遗嘱人的马匹所设立。在前述承诺被违背或信托财产被不当处分时，即可由剩余受遗赠人（residuary legatees）向法院申请执行相关承诺。
[42]

 受托人同样可在除不完全义务的遗嘱信托情形之外作出该种承诺，比如在Re Endacott案中的情形。因此，如适当的承诺已作出，只要信托满足永续规则且目的是充分确定的，则所谓的对该信托的确认应当限定于这些例外情形的说法是毫无理由的，从而遗嘱信托中的任何非慈善目的应当是有效的。但如受托人并未作出将资金用于非慈善目的的承诺，则资金将基于归复信托为对剩余遗产享有权利的人持有。

7.3　涉及实施非慈善目的的其他机制

除了非慈善的目的信托被判定为有效的已确认情形外，还存在其他机制，可使财产转让给其他人以用于非慈善目的，但并非所有这些机制都涉及信托法。

7.3.1　为非慈善目的的受信权力

尽管信托法的基本原则之一是一项无效信托不可能产生有效的权力，
[43]

 据此意图设立的非慈善的目的信托不能被视为一项受托人可以（而非必须）为了非慈善目的而行使的权力，
[44]

 但不能由此得出，在受托人被明确赋予权力将信托财产用于确定目的的情形下，信托不能被设立。
[45]

 受托人不被要求行使该权力，即使其确予行使，亦不构成对信托的违反。盖因该权力无须被行使，所以确定可以执行该信托的受益人，可能认为是没有必要的。但因受托人依然被要求对行使该权力进行考量，
[46]

 且有可能不当行使该权力，故更为可取的观点应该是得使受托人为非慈善目的运用财产的受信权力依然应受受益人原则规制，且只在符合该原则例外情形之一时，该权力方被视为有效。

7.3.2　依附于赠与的权力

非慈善目的通过将财产交于某人，并使其负担行使将财产运用于非慈善目的的权力而予以实现，而在权力未被行使时，即适用转赠（gift over）。受赠人并不负有将财产用于目的的义务，但一旦其不履行义务，赠与即失效并转化为转赠。这已经被确认为可适用于慈善，因此当财产被附条件地赠与一个慈善组织以实现非慈善目的，而实际上该财产未被用于该目的，则赠与财产即应由另一慈善组织受让，且不受制于永续规则。
[47]

 比如，在Re Tyler案中，
[48]

 立遗嘱人将财产留给一个慈善组织The London Missionary Society，他同时将其家族墓穴的钥匙托付给该慈善组织的受托人并要求维护及修缮家族墓穴，一旦该慈善组织未能完成该托付，赠与钱款即应被转赠于另一慈善组织。即使遗赠系向慈善组织作出，但其特殊目的并不具有慈善性。法院判决，无论是赠与还是转赠均是有效的，且不受永续规则的制约。其正当性基础可能在于附加于赠与的条件并不被视为针对受托人创设了维护墓穴的义务，而是赋予一项权力。该种权力不受制于永续规则，其原因正如Fry LJ所指出的，该原则适用于财产而非动机。然而，当财产被赠与慈善组织，同时附有将财产运用于非慈善目的的义务，则可能被认为无效。在Re Dalziel案中，
[49]

 立遗嘱人将一大笔钱款留给一家医院，所附加的条件是该笔钱款所产生的收益应被用于维修其家族陵墓，如该目的无法完成前述钱款即应被转赠于另一慈善组织。转赠亦受同一条件约束。法院判决，立遗嘱人意图向医院施加一项维护陵墓的义务，据此赠与及转赠都被视为无效，盖因其有悖永续规则。

7.3.3　授权或代理（mandate or agency）

赠与人可将财产赠与其代理人，并授权代理人将赠与运用于非慈善目的，该种方式已经确认。
[50]

 一旦代理人不当处分赠与财产，其即负违反受信义务之责任。
[51]

 一旦代理人未能将财产用于指示的目的，财产即应向赠与人返还，除非存在事先明确约定财产不再返还。

7.3.4　对执行人的任命

一系列英格兰境外的司法判例对非慈善目的的信托的创设予以确认。
[52]

 这些国家将之作为吸引涉税业务的途径之一，盖因此类信托作为国际税收计划和商业安排的一部分，具有重要作用。
[53]

 非慈善的目的信托的重要性体现于，其并不存在享有衡平法利益的受益人，因此有可能构建不存在受益所有权的交易架构或公司，并据此获得避税及将资产隔离于债权人的优势。该类目的信托欲取得有效性，要求存在一个执行机制。一般而言这涉及对某一个人的任命，典型情况下这个人被称之为“执行人”（enforcer）或“保护人”（protector），在目的违背实施时由其向法院提出申请以执行信托。
[54]

 假如这种执行人机制能在英格兰及威尔士得到承认，即可使非慈善的目的信托的效力原则上被予认可，盖因执行人的存在可确保信托得到合理实施。
[55]

 要实现这种发展，显然需要立法层面确保信托范围及保护人的权力和责任得以明确，尽管Hayton
[56]

 认为法律对此已表明态度，即允许设立人明确指定一个人，使其处于有权申请执行受托人义务的地位，其实际法律效果即相当于通过确保受益人原则被满足而使非慈善的目的信托的效力被认可。但这种观点显然太过激进。按传统观点，至少应由受益人处于可执行信托的地位，除非存在已被判例认可的确认非慈善的目的信托效力的情形。

7.4　非法人团体（unincorporated association）

7.4.1　问题的实质

当财产被转让给非法人团体时，非慈善目的信托一般无效这个事实将引发一些特殊的问题。表面上，由非法人团体持有财产并不引发与信托法相关的问题。非法人团体就其本质而言属于非商业的社团，比如一个体育俱乐部或话剧乐团。当财产被给予这样一个团体，该团体似乎应与任何其他主体无异拥有该财产。但此时将引发一个微妙的法律问题，其原因在于团体事实上不同于任何其他主体：就法律而言，团体并不具备法人的主体资格。比如你把一笔钱给我，这笔钱就归我所有；如果你向一个公司支付一笔款项，该笔款项即归该公司所有，因为法律拟定公司具有独立的法律人格，
[57]

 因此其可拥有财产。然而，非法人团体并不具有独立的法律人格，因此并无拥有财产的基础。因此，对于转让给非法人主体的财产，比如说认缴的会费、捐赠的钱款或赠与的土地，如何持有？衡平法可能为此提供解决方法，即财产基于信托被持有。然而，因非法人团体系为目的存在，而非慈善的目的信托一般是无效的，信托解决方法可能无法予以适用。
[58]

 事实上，衡平法在一定程度上可以解释财产如何为非法人团体的目的而持有，尽管分析的方法较为复杂，同时合同在其中扮演了重要角色。

关于财产持有的问题并非仅在理论上具有重要意义。其同样具有重要的实践意义，尤其在非法人团体解散时，财产如何被持有将决定谁有权在团体解散时受让财产。

7.4.2　非法人团体的定义

非法人团体由Lawton LJ在Conservation and Unionist Central Office v Burrell案中
[59]

 予以定义：


两人或数人基于每人之间负有义务和责任的相互承诺，为了一个或数个非商业的共同目的联结在一起而形成一个组织。该组织按规则确定控制人和资金使用，以及成员按其意愿加入或离开的具体条款。非法人团体成员之间的连接纽带，必须是合同性的。


定义的关键要素必须是非营利的，且团体成员必须被明确的规则联结在一起，
[60]

 比如团体的章程。此类团体可为一系列目的而存在，比如社会性或娱乐性的目的，或者为保障团体成员个人的利益，或纯粹的利他目的比如寻求变更法律。非法人团体的典型例子是业余足球俱乐部，
[61]

 一般而言具有自己的章程。针对Burrell案本身，法院判决保守党（Conservative Party）并不是一个非法人团体，原因在于其由不同元素组成，如地区选民派别、国会党派以及中央办公室，这些并没有被单一的宪章（合同性地）联结成一个团体。

7.4.3　为非法人团体持有的财产

鉴于非法人团体并不具有法律人格，其作为主体无法拥有财产。因此，通俗称为“属于”一个俱乐部的足球场地和房产，事实上并非由俱乐部拥有，同样的情形适用于向俱乐部赠与的财产或成员作出的会费认缴。关键的问题在于这些财产由谁所有，盖因财产必然归属于某一主体，而且一旦诸多选项被予确立，非法人团体如何确保财产被合适地拥有并使用？ 
[62]

 存在一系列确认所有权的机制，这些机制具备不同的功效。财产转让人可能明确选择某种特定机制，但更多情形下并不存在经明确选择的机制，因此必须对财产转让的交易背景和性质予以审慎解读，以决定基于事实应适用何种机制。实践中，当存有疑问时，法官往往倾向于采用最可能使财产转让生效的机制，尽管并非总是如此。

在财产被转让给非法人团体的大多数情形中，该财产将被授予团体的财务主管或高级人员。典型情况下，财产转让人并不具有使高级人员受益地受让财产的意图，而希望财产为了团体利益而使用。关键问题在于该利益系为团体目的抑或成员本身，如系为成员本身，则问题是为现在的成员抑或将来的成员。

（i）慈善信托

被用于非法人团体的财产，有可能以慈善目的信托方式持有，但只有在慈善目的被予确认及信托系为公众利益设立时，该机制方才可行。
[63]

 随着促进业余体育被确认为独立的慈善目的，将转让给体育俱乐部的财产视为基于信托为该俱乐部的慈善目的而持有，具有相对充分的基础。重要的是，对背景予以审慎考量以决定是否存在一项有效的慈善信托。如果财产表面上看来是为慈善目的持有，但团体的规定明确财产在解散时在各成员之间分配，该规定即阻却慈善目的的成立，
[64]

 盖因此时目的并非是绝对慈善的。

（ii）非慈善的目的信托

非法人团体一度被视为非慈善的目的信托原则上无效的例外，但该例外情形被枢密院在Leahy v Attorney-General for New South Wales案中
[65]

 予以否决。该案中，立遗嘱人使其遗产基于信托为一个修女会（order of nuns）持有，该修女会系一个非法人团体。枢密院认为，该信托并不是慈善的，且并无意图成为一项为了修女会成员的私人信托，盖因该修女会的成员遍布于世界各地，而其财产仅为一幢具有20个房间的房产，故显然无法受益地属于每一位修女。因此，这构成一项为修女会的非慈善的目的信托，而该信托是无效的。

然而，确实存在某些情形，如果信托可以视为为了符合Denley原则
[66]

 的非法人团体成员的直接或间接利益，那么财产可基于信托为非法人团体的目的而持有，即使这些目的是非慈善的。在上述情形中，团体成员将取得有权执行信托的地位，盖因其事实上受益于信托目的。尽管Re Denley案本身并不涉及非慈善法人，但其涉及可受益于对体育场地使用的雇员。该案的推导路径因此可能适用于业余足球俱乐部成员受益于所提供的足球场的情形。足球场地可基于信托为俱乐部的目的而持有，而俱乐部成员则处于有权执行信托的地位，即使其对场地并不具有对物性财产权益。该种信托系非慈善的目的信托，故必须符合普通法下的永续规则，存续时间以特定个人的终身寿命加上21年为限。该种财产持有的机制必须由设立人明确作出意思表示，即设立人必须明确表示财产基于信托为俱乐部的目的而非俱乐部成员持有。
[67]



然而，可将Denley原则适用于非法人团体的结论，在Re Grant's Will Trusts案中
[68]

 受到Vinelott J的质疑。他认为该原则仅适用于自由裁量信托，即受托人具有决定如何使用财产的自由裁量权的情形，即如Re Denley案本身的情形。然而实际上，并无将Denley原则作如此局限适用的充分理由。在Re Denley案中，受托人的自由裁量权并不认为是重要的，Denley原则在其他机制中被予适用，以解释财产如何被用于非法人团体的目的，如Re Lipinski's Will Trust案
[69]

 之情形。

（iii）为当时的成员

财产转让人在转让财产时，可能希望团体成员受益，而并非是为了有益于团体之目的。该财产要么绝对地属于团体成员，要么基于信托为他们持有，即法定所有权由高级人员如财务主管持有，据此成员对该财产享有衡平法利益。

无论成员是绝对地拥有财产或基于信托而受益地拥有财产，其利益系共同共有。
[70]

 该财产利益产生的依据是其在财产转让当时作为团体成员的身份，但并非要求其持续保有团体成员身份。因此，成员甚至在丧失团体成员身份后依然可保有其财产利益。成员可按其意愿主张分割份额，即使他们不再是成员。同时，于财产转让后加入团体的新成员对财产不享有任何利益。

以该种方式对非法人团体的财产持有予以分析具有一系列优势，包括当财产基于信托为成员持有时，受益人原则即被视为得到满足，盖因财产转让当时的成员即为信托受益人，且永续规则没有遭到违反，盖因成员享有处分本金及收益的自由。
[71]

 然而该种机制往往并非财产赠与人希望的，盖因其并非服务于团体的目的，而仅使转让当时的团体成员受益，且每一名成员均有权对其所享有的利益份额主张分割。因此，就转让人而言，其显然不倾向于选择该种机制。无论如何，这是一种可通过团体规则排除的机制，如果那些规则阻止成员分割他们在为了团体利益而持有的财产中的份额。
[72]



（iv）基于信托为当时及将来的成员

为避免财产转让被认定为系为当时的团体成员利益所服务，转让人可能希望财产基于信托为团体“当时及将来的成员”所持有。这种机制显然可满足受益人原则，但其长久以来因有悖永续规则而被认定为无效，盖因财产将会无限期地为将来成员所获得，他们的利益将在永续期间届满之后授予。但成文法已经变更，该种为当时及将来成员所设立的信托，不再受制于永续规则。根据《2009年永续和累积法》的相关规定，永续期间为125年，信托在此期间内是否持续有效，要看是否及时终止。
[73]

 如未终止，则信托自永续期间届满自动终止，财产在当时的成员之间分配。

然而，为当时及将来成员设立的信托，仍然受到与仅为转让当时的成员设立的信托相同重要的限制，即每一名成员在丧失其成员资格后依然将保留其对信托财产享有的利益。因此需要一个机制，使信托财产可有利于当时及将来的成员，但在成员丧失其团体成员资格后即不再享有利益。

（v）依据现行合同权利为了成员

应采用的更为可取的解释是，要么将财产绝对地给予团体成员，要么基于信托为转让当时的团体成员所持有，但基于其作为团体一员对彼此享有合同权利、负有合同义务。
[74]

 该种合同权利产生于团体规则或章程，盖因所有非法人团体在定义上必须具备约束所有成员的规则，
[75]

 因此在成员之间形成明示或默示的合同关系。
[76]



该种机制被称为合同持有理论。该理论可确保所有成员可获得财产，包括将来加入团体的成员。Lewison J描述了按照该理论持有财产的本质特征：
[77]




诚然，该理论有别于传统模式下的共有财产权；然而，鉴于对财产的任何集合所有权（collective ownership）必然属于共同共有或混合共有之一类，按本人判断，该种集合所有权亦必然归于共有财产权之下位分类，尽管其效力受限于适用于成员间的任何合同限制。


对共有财产权经典模式的合同调整的重要性在于，团体成员无法按其意愿分割共有财产权。进一步而言，财产转让当时的团体成员一旦退出团体，即不再享有与财产相关的合同权利；财产因此受益地归属于剩余团体成员。后续加入团体的成员基于其所加入的团体规则，将获得针对财产的受益权利，并据此有权基于财产受益。

在今日，合同持有理论作为解释财产持有的机制之一，得到法院普遍确认，但是如转让人的意图明确是该财产为团体目的持有时，或者为财产转让当时的成员持有时，或者为当时或将来的成员持有时，该理论即不具适用空间。然而，其他解释方法无法令人满意，盖因一般而言为团体的目的所设的信托是无效的，而为团体成员所设的信托，无论系为财产转让当时的成员抑或将来的成员，均将导致成员在丧失成员资格后依然对财产享有受益利益的结果。因此，对于非法人团体的财产持有，合同持有理论显然是最令人满意的及最具可行性的解释。

尽管非法人团体的成员无须信托介入即可拥有财产，但实践中，当团体由大量的成员组成时，最便利的是，财产基于信托由团体的财务主管或高级人员为了成员持有，
[78]

 而土地只能基于信托为了成员持有，无论其性质系共有财产权抑或普通共有产权。
[79]

 典型情形是，财务主管将依据团体规则基于消极信托持有财产。
[80]

 每一名成员均对财产享有受益利益，因此受益人原则被予满足，盖因任一成员均可确保财产按团体规则被予使用。作为一项为了人（即转让当时的成员）的消极信托，其受成文法永续规则调整，因为信托可能在设立之日起125年内终止，故在该期间届满前信托即为有效，
[81]

 同时适用等着瞧原则（wait-and-see rule）。
[82]

 此时还适用“关闭原则”（class-closing rule），因此将来成员可能在125年的期间后自财产受益的事实并不导致信托无效，盖因有可能将在永续期间之外授予利益的潜在成员排除在外。
[83]



合同持有理论可在信托法范畴内得以运行的观点，由Re Lipinski's Will Trusts案
[84]

 予以确认。该案中，立遗嘱人在其部分剩余遗产上为一个非法人团体Hull Judeans（Maccabi）Association设立信托，用以建造并改造新的大楼。该团体的宗旨为促进英国犹太年轻人之间在体育、文化、共同交流方面的参与，鼓励公民意识提升和自律，以及培育对犹太历史、希伯来语和国家传统的兴趣。这被认为是一项为团体成员而设的有效信托，因此赠与按成员间的合同条款被归入团体资金。

即使财产的转让无法解释为意图以信托方式持有，典型的情况是，该财产将由财务主管持有，但要根据约束所有成员的该团体的合同规则。
[85]

 这由Re Reacher's Trust案
[86]

 予以确认。该案中，向一个旨在反对活体解剖的非法人团体作出一项遗赠。鉴于该团体具有政治目的，前述赠与无法被认为是针对慈善目的作出。
[87]

 该赠与无法被解释为向立遗嘱人去世时的团体成员作出，亦无法被认为是由当时或将来的成员受益取得，同样也并非是一项基于信托而向团体目的作出的赠与。相反，这是一项向立遗嘱人去世当时的团体成员作出的赠与，但基于成员间的合同，该赠与应被归入作为成员间合同标的的团体资金，并使团体成员受益，包括将来加入的成员。

非法人团体规模不一。对于规模较小的团体而言，可能只有一个类别的成员，故所有成员被同等对待。因此，如为团体目的而受让的财产被予处分，财产价值即在各成员之间平等分配。然而，规模较大的团体可能由不同类别的成员组成，当财产被出售时，即需首先决定出售所得是否应不考虑成员间的不同类别而作平等分配。
[88]

 此即Re Horley Town Football Club案
[89]

 的核心争议焦点。该案涉及对一个业余足球俱乐部的足球场的出售。足球场系基于信托为俱乐部成员持有，俱乐部成员的权利则由俱乐部章程予以确定。然而，该俱乐部存在不同类别的成员，包括正式成员、准成员和临时成员，后者系指为那些前来访问的足球队伍提供的成员资质，以便其可一次性地适用场地设施。法院判决，为了合同持有理论之目的，团体成员系指那些对财产出售享有投票权的成员。依据该俱乐部章程，财产出售应由成员在年度大会上以绝对多数通过，或由一致决议达成。因此，只有当时的正式成员才享有财产的受益利益，该种利益无法由准成员或临时成员享有。该俱乐部还存在其他支付会费的年轻成员和初级成员，但因其并无投票权，故不享有财产的受益利益。对于其他享有受益利益的成员，财产亦应在他们中间被予平均分配。

合同持有理论的适用，并不限于解释财产持有及财产如何在成员间进行分配。该理论同样对确定团体成员的个人责任具有影响。比如，在Howells v Dominion Insurance Co Ltd案中，
[90]

 32名俱乐部成员被认定负有返还向俱乐部错误支付的高达76，000英镑的保险赔款的义务。这是适用合同持有理论的符合逻辑的结果。一开始的保险赔款应被视为归入作为成员间的合同标的的团体资金，据此该笔款项平等地属于所有成员。而因该笔赔款属于错误赔付，则同样亦应由所有成员对此承担平等的返还义务。

合同持有理论的一个重要特征是，团体成员必须能够通过规则所规定的适当多数来变更规则，或者如无规定，通过一致决议来变更规则，以便规定资金或其中一部分能被用于新的目的，或在成员间为了自身利益而分配，否则为了成员利益的赠与或信托可以无限持续，而这将损坏支持永续规则的根基。然而，如果团体规则阻止团体成员自身决定财产将在他们之间分配，那么如果成员并无机制变更规则以提供该分配，则向成员转让财产无法通过合同持有理论变为有效，且如果财产持有人的其他机制无法确定，则该赠与是无效的。这在Re Grant's Will Trust案中
[91]

 被予确认。该案中，立遗嘱人将其遗产用于一个劳动党选区团体的利益。法院判决这并不构成一项有效的赠与，盖因该团体的规则规定只能由劳动党的国家执行委员会进行变更。法院判决，一项基于团体成员的合同权利而向其作出的赠与，其被认定为有效的前提在于成员有权按其意愿自由处分财产或对之进行受益的分配。而在该案中，成员并不具有前述权利，盖因其受控于一个外部主体。因为该赠与无法被解释成向团体的既有成员作出并由其享有共有财产权，由此该赠与是无效的。

因此，合同持有理论可用来解释如何为一个非法人团体的目的作出赠与，以及如何基于信托为当时及将来成员持有。然而，在信托法框架内，该理论的运用可能无法与明示信托的根本原则相契合。合同持有理论的核心特征之一，就是成员在脱离团体后即丧失其对为实施团体目的而存在的财产所享有的衡平法利益。该利益此后将被归入团体剩余成员。
[92]

 如这涉及现行的衡平法利益的处分，则其生效需以书面形式为之。
[93]

 然而，更为可取的观点是，脱离团体的成员的利益并非被转让给其他成员。相反，这些利益被视为灭失，而利益的灭失无须以书面形式完成。
[94]



（vi）转让人的代理人

相较于将财产赠与视为向现行成员作出，或基于信托为成员或团体目的持有，另一可被用来解释财产持有的机制是将财产视为向团体的高级人员转让，由其作为转让人的代理人持有财产，并享有授权可将财产运用于转让人所意图的目的。当一个组织无法满足非法人团体的定义时，该代理人解释方法已被证实是重要的，因此合同持有理论无法适用。比如，在Conservative and Unionist Central Officer v Burrell案中，
[95]

 保守党被认为并不构成一个非法人团体，盖因党派的不同群体之间并不存在合同联系。然而，保守党接受了大量的资金。法院判决，这些资金系向该党的财务主管支付，其对资金享有所有权，但其身份系赠与人的代理，据此其应依据授权为该党的目的而使用资金。

当钱款受让人是赠与人的代理人时，一般而言并无信托存在，因此对赠与钱款的所有权由代理人受益地取得，同时对代理人施加一项将钱款用于指定目的的个人义务（personal obligation）。如代理人未能在赠与人的授权范围内使用钱款，即构成对受信义务的违反，并据此应向赠与人承担个人责任。
[96]

 然而，在有些情形中，自赠与人处受让钱款的代理人系基于信托
[97]

 为赠与人持有，同时赋予其将财产运用于指定目的的权力。
[98]



在大多数情形中，为了那些并不是非法人团体的组织的利益，将团体高级人员视为财产转让人的代理人的观点，为财产持有提供了一种可行的路径。但是，该路径也存在一些缺点。其中之一是对代理人的授权是对人的，因此可能在代理人死亡或被宣告破产时撤销。相应的解决方法是，将代理人视为是占据特定职位的人，如组织的财务主管，因此作为财务主管而行事的人的死亡并不必然导致授权的撤销；被任命担任该职位的人员将取得相同的权限，即使对其的任命可能并未作如此明确表述。代理人方法的另一缺点是当转让人死亡，代理即将消亡，盖因代理无法在本人死亡后存续。最后一个缺点是代理理论无法适用于留给该组织的遗产，盖因在立遗嘱人死亡时不可能在立遗嘱人和代理人之间构建代理关系。为避免代理理论的这些局限，向团体高级人员所进行的财产转让可被视为一项附带权力的赠与，使其可将财产用于特定目的。该权力无法对财产受让人如何使用财产产生约束，然而一旦其同意将财产用于特定目的并据此受让财产，其即可能受制于禁反言而不得将财产用于其他目的。
[99]



7.4.4　非法人团体的解散

当非法人团体解散时，对剩余资产的处分取决于对财产持有模式作何种解读。判例显示，对团体解散后果的解读极具复杂性。在某些较早的判例中，非法人团体的性质被证明具有重要作用，然而在今天，团体性质已非关键因素。

（i）决定团体何时解散

非法人团体的解散可以通过法院命令而发生，也可通过依据章程规则的成员决议而发生，或者如果没有该规则，通过成员一致决议而发生。依据定义，非法人团体需由两人以上组成，故当团体成员因死亡或退出而少于两人时，团体即被视为自动解散。
[100]

 当团体运行处于停滞状态时，团体也可被视为解散，这由Re GKN Bolts & Nuts Ltd etc Work Sports and Social Club案
[101]

 予以确认。该案涉及一个为雇员成立的社会俱乐部，该俱乐部被认为已逐渐停滞运行。法院判决，当非法人团体在一段持续时间处于非活跃状态时，则并非必须基于法院命令或团体成员的决议方可使其解散。即便如此，依然有必要对团体成员是否具有将团体解散的深思熟虑予以考虑。这基于该案事实而得以确认，盖因团体成员已决定放弃发放成员卡，并将俱乐部的最后财产即一块运动场地予以出售。

（ii）对剩余资产的分配

当非法人团体终止时，其可能尚具有剩余资产。这或者来源于成员缴纳的会费，或者由成员或第三人的赠与构成。关键问题在于对这些资产应做如何认定及处分。可能的结果有如下三种：

第一，这些资产应被返还于初始提供方；

第二，鉴于这些资产不归属于任何人，其应被转让于王室——其变成了无主物（bona vacantia）；

第三，这些资产应被转让给解散当时的团体成员。

上述何种结果应予适用取决于团体资产一开始如何被持有。

（1）为财产转让人而设立的归复信托

当财产基于一项失败的明示信托而持有时，可产生一项归复信托。
[102]

 此时，基于明示信托持有的财产将以归复信托的方式为设立人持有。因此，当财产基于信托为非法人团体的目的而持有时，团体的解散将导致财产基于归复信托为一开始将财产转让给团体的人持有。而当财产基于信托为财产转让当时的团体成员而持有时，非法人团体的解散则对信托不产生影响，盖因信托的有效并不取决于非法人团体的存续。换言之，此时明示信托并未失败。财产将继续为团体提供资金的成员持有，而不论其是过去或现在的团体成员，且团体成员可基于其意愿在任何时候主张对物性财产权益。
[103]



当明示信托因非法人团体的解散而终止时，如财产的转让人可被视为已与其财产权相分离，则向团体转让的财产将不被视为基于归复信托为转让人所持有。比如说，当某成员向团体支付钱款以换取合同利益，即属于前述情形。如团体随后解散，成员即无法主张取回其支付的钱款。这可由Cunnack v Edwards案
[104]

 予以说明。该案中，成了一个互助协会（friendly society），以便为去世成员的遗孀募集年金。最后一名团体成员于1879年去世，最后一名遗孀于1892年去世，此时尚有剩余资产1250英镑，而最后一名团体成员的遗产代理人对此提出主张。此时团体因运营停滞而被认定终止。法院判决，团体成员的近亲属无权通过归复信托主张团体的剩余资产，盖因成员已与其作为会费的出资完全分离，而成员系以出资换取合同利益，即成员一旦去世，其遗孀将得到赡养。

该原则亦被适用于Re West Sussex Constabulary's Widows，Children and Benevolent（1930）Fund Trusts案中。
[105]

 该案涉及一项为西萨塞克斯（West Sussex）的警察队伍牺牲成员的遗孀和子女所设立的基金。该基金的形成来源于成员出资、抽奖和提供娱乐活动所得、募集款项、接受赠与所得及遗产捐赠。因该地区警察队伍后与其他队伍合并，前述基金因此被予解散，并有剩余资产。法院判决，成员无法对其出资提出主张，盖因其系以出资为对价换取对其遗孀和子女的利益，因此应被视为与其出资钱款的利益相分离。抽奖及提供娱乐活动所得同样不被视为基于归复信托持有，盖因钱款支付方与团体之间成立合同而非信托关系，且支付方支付款项之目的在于参加抽奖活动及参与娱乐，因此其亦被视为与所支付钱款的利益相分离。相类似地，街道募集款项亦非基于归复信托持有，盖因捐赠人并不具有取回钱款的任何意图。然而，由可识别的赠与人或立遗嘱人为特定目的而做出的赠与，在基金解散时可被视为基于归复信托持有。

前述两个案件的核心在于，当出资人以出资为对价受让或意图受让某些合同利益，其即被视为放弃主张取回出资的所有权利。Cunnack v Edwards案的推理路径被予质疑，理由在于，即使出资人已受让所有的期待合同利益，财产依然可以基于归复信托而持有。
[106]

 事实上，Cunnack v Edwards案的结果，其合理性可以通过例外原因而证实，即当时一个相关的成文法要求团体规则载明团体资产的所有可能用途，且不得为了成员而使用。换言之，归复信托被成文法规定所排除。在Air Jamaica v Charlton案中，
[107]

 法院判决因一项养老金计划的终止而产生的剩余资产，应被视为基于归复信托按出资比例为雇主和雇员所持有，而不论其是否基于出资获取了利益。这显然是更为合理的观点：成员获取团体合同利益的事实，无碍于归复信托的成立。

（2）无主物归王室

当财产没有所有人时，其即被视为无主物，将转让给王室。当财产基于信托为非法人团体的目的或团体当时成员所持有，一旦团体解散而又无法确定财产的转让人，比如向团体缴纳会费的具体成员已无法确定，此时团体剩余资产即被视为无主物。在Cunnack v Edward案和Re West Sussex Constabulary's Widows，Children and Benevolent（1930）Fund Trusts案中，
[108]

 一旦认定财产无法基于归复信托持有，因为成员已和他们对出资的对物性财产权利相分离，此方法即被采用。相类似地，在后案中，因提供抽奖和娱乐活动所得及通过募捐箱募集的款项均归于王室。
[109]



（3）合同性权利（contractual entitlement）

很显然，通过参考归复信托或无主物来解释非法人团体解散时的财产情况，是勉强且无法令人满意的。而合同持有理论的一大优点是，解散后果更容易解释和理解。该理论的结果是，依据团体规则下的合同权利，资产属于解散当时的成员。团体规则可能针对团体解散时的财产分配规定了特定方法，对成员具有约束力。但是，如没有此类规定，亦可默认其含有相关条款，以使剩余资产在团体解散当时的成员间作平均分配。
[110]

 此处体现了对“等分即公平”原则的适用。
[111]



非法人团体解散时合同持有理论的运用，在Re Bucks Constabulary Widows' and Orphans' Fund Friendly Society（No 2）案中
[112]

 得予体现。法院判决，当财产由成员根据该理论持有时，财产归属于团体解散当时的团体成员，无任何其他人将取得该财产的任何权利，除非该财产被宣告为他人利益而设立了有效信托，或存在与该财产相关的与他人所签署的合同安排。
[113]

 该案涉及一个为Bucks Constabulary的去世成员的遗孀和孤儿提供救济的非法人团体。资金来源于成员的自愿出资。Constabulary后于其他组织合并，该团体即予解散。团体规则并未针对解散时的财产分配作出规定，因此规则隐含了相关条款，即财产应在解散当时的成员间予以分配。之前的成员无法参与分配，因其不再是成员，故其对团体资金已不再享有现行利益，盖因其已不再是管制团体成员之合同的当事人。

合同持有理论对于解决非法人团体解散时的剩余资产分配问题的重要性，在Hanchett-Stamford v Attorney-General案中
[114]

 得到特别的体现。该案中，Performing and Captive Animals Defense League是一个成立于1914年致力于禁止动物表演的非法人团体。最终，该团体成员减少为两人。当倒数第二名成员去世时，团体依然持有可观的资产，包括价值675，000英镑的不动产和价值1，700，000英镑的股份。法院面对的问题是如何对上述资产予以处分。法院判决，鉴于团体的目的之一是寻求对法律予以变更，其目的并非是绝对慈善的，因此团体的剩余资金无法适用近似原则。
[115]

 该团体在倒数第二名成员去世之时，即被视为自动解散，盖因团体必须由两人以上组成的要求无法满足。法院进一步认为，为团体目的而可用的资产应由其成员基于合同权利而受益地获得，这包括解散时对资产的权利。当团体依然存续并运行时，成员无法分割他们的利益，但是当解散时，合同性限制不复存在，解散当时的成员有权享有资产的权利，不受合同性限制的约束。按照该逻辑，团体的剩余资产应归属于最后一名成员而非被认定为无主物。
[116]



当参考合同持有理论对财产进行分配时，通常财产应在解散当时的成员之间作均等分配，
[117]

 而无论成员加入团体的时间和其所支付的会费数额。
[118]

 但有时候，成员间的合同条款将导致不同的分配模式。比如，在Re Sick and Funeral Society of St John's Sunday School案中，
[119]

 在主日学校成立了一个团体，以为其成员（教师或儿童）提供疾病及死亡救济金。13岁以下的初级成员每周仅支付50%的会费，同时按50%比例收受救济金。团体解散后，法院判决团体的上述规则所产生的效力是，当团体解散时，初级成员只能得到正式成员一半的财产份额。此外，法院确认，那些因未按时交纳会费而被驱逐出团体的成员，即使其在团体解散后补足了欠缴会费，亦无权主张财产份额。但如果其在团体解散前补缴会费，则将有权参与分配，盖因其在解散时已是团体成员。

（iii）在不同机制间的选择

对合同持有理论的普遍认同，意味着在非法人团体解散时，团体财产很少能被视为基于归复信托为向团体转让财产的人所持有，或被视为无主物归于王室所有。

对于团体成员针对其出资形成的财产提出的主张，当合同持有理论适用时，那些财产将不会基于归复信托为解散当时或过去的成员而持有。盖因当成员向团体转让财产时，如支付会费，基于约束所有成员的默示合同，该财产变成了团体所有成员的财产。该合同的效力是，只有团体解散当时的成员才享有团体财产份额，除非合同条款明确排除了成员的该种请求。
[120]

 但是，另一方面，解散当时的团体成员基于其成员身份可以获得利益这个事实，并不阻碍其分享解散时团体财产的分配。由第三人为团体利益而向团体转让的财产，同样应在团体解散当时在团体成员间予以分配。财产基于归复信托而持有的唯一情形是，财产系为团体的目的而转让，且在例外情形下，这是一项有效的非慈善的目的信托。而财产被视为无主物的唯一情形是，团体的最后一名成员及其家属均已无法得到确认。
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第四部分　默示信托






第8章　归复信托

8.1　概述

8.1.1　归复信托的性质

当财产已由原告转让给被告，而后出现某种触发信托之情形时，即可产生归复信托，因此该财产由被告基于信托为原告而持有。这种信托之所以被描述为“归复”，盖因财产上的受益权利在衡平法下应被返还或“归复”于财产转让人。

归复信托的核心特征之一，是财产利益或者已转让给被告，或者系为被告而创设。
[1]

 故当原告拟向被告转让财产，而该处分未能成功时，原告依然掌握财产的所有权及占有权，被告则未获得对物性财产权益，故此时不存在可基于信托为原告持有之利益。

归复信托是真正的信托，由受托人为受益人的利益而持有财产。承认该信托对受益人而言意义重大，因为这意味着当信托财产转让给第三人时，受托人将因违反信托而对受益人负有个人责任，即使受托人此时未必意识到信托的存在。
[2]

 受益人同时获得针对信托财产的衡平法对物性财产权益，据此可向受托人或受让财产的第三人主张财产。这在受托人陷入破产时尤其重要，盖因受益人可据此获得优先于受托人其他债权人的清偿顺位。
[3]



8.1.2　归复信托的种类

正统观点认为归复信托仅具有限的重要性，
[4]

 且只有两种经认可的种类。
[5]



（i）假定的归复信托

当原告将财产转让给被告，或者原告以被告的单独名义或以共同名义购买财产时，如原告未就该交易自被告处获得任何对价，被告即被视为无偿受让人，此时假定被告应基于归复信托为原告持有财产。
[6]



（ii）自动的归复信托

当财产转让给被告并基于明示信托而持有时，一旦该明示信托自始失败或嗣后失败，该财产即基于归复信托为设立人或对立遗嘱人的剩余遗产享有权利的人所持有。鉴于财产本身即基于信托被转让，此时归复信托的功能并非对受让人作为受托人持有财产进行确认，而仅仅是确认受托人此时基于信托为设立人或对立遗嘱人的剩余遗产享有权利的人而持有财产。
[7]



（iii）归复信托的其他种类？

归复信托同样在其他情形中被予确认，比如财产依据合同进行转让，而该合同已被撤销，
[8]

 或者财产系为特定目的而转让，而该目的已失败。
[9]

 分析这些情形下是否产生归复信托往往引发很大的争议，因为据此产生的信托可能不是归复信托，而可能是其他形式的信托，尽管更为可取的观点是，后一种情形才涉及归复信托。同样引发争议的是，当被告以原告利益为代价而获取不当得利时，大部分情形下被告据此所获得的任何财产应当基于归复信托为原告所持有。假如这是正确的，则将显著地扩展归复信托的适用范围。正因如此，以及其他的原因，更为可取的观点是被告的不当得利不应触发归复信托的产生。
[10]



8.1.3　归复信托的理论基础

尽管归复信托早已得到承认，但对其背后的理论基础，至今依然充满争议。

（i）意图的重要性

尽管法院已经对自动的归复信托和假定的归复信托予以甄别，但在Westdeutsche Landesbank Girozentrale v Islington LBC案中，
[11]

 Lord Browne-Wilkinson依然在附带意见中认为，所有归复信托均应被视为推定信托。他指出：


两种类型的归复信托，传统上均被视为使各方当事人的共同意图生效的信托。归复信托并非违背当事人意图而由法律强行施加（如同推定信托那般），而是赋予假定的意图以效力。


该观点被证明是一项重要原则，且可能为所有归复信托提供内在统一的解释。
[12]

 然而上述附带意见本身则令人迷惑。其一，其所提及的各方当事人的共同意图不可能是正确的。这种所谓的共同意图在推定信托情形中，如确定共同居住的夫妇对家庭房产所享有的受益利益时，
[13]

 应作为重要因素被予考量，但在归复信托中显然并非如此。其二，在确定归复信托何时产生时，即使应对意图予以考量，考量对象显然亦非受托人的意图，而应将注意力置于转让人的意图，盖因其此时处于信托设立人的地位。其三，如意图是假定的，则此时转让人的意图如何被假定，并不清楚。

事实上，转让人的意图对于所有归复信托的正确分析，均具有重要意义。
[14]

 归复信托得予确立的前提是，在某些情形下转让人具有使该财产基于信托为其而持有的意图。现存在五种确立上述意图的方式，其中的一些即与归复信托相关。

（1）明示的意图（express intention）

如财产转让人明确意图使受让人基于信托为其持有财产，该信托则显然不具有“归复”之意，而构成一项直白无误的明示信托。

（2）推断的意图（inferred intention）

在某些情形下，无法确切地证明财产转让人具有使财产基于信托为其持有的明示意图，但考虑所有情形，可能推断出存在该种意图。同样地，由此产生的信托经正确地分析，是一项明示信托，盖因基于推断得出的意图是一个真实的意图。
[15]

 然而，推断的意图依然须被证明。如Megarry J在Re Vandervell's Trust（No 2）案
[16]

 所称：“仅主张财产所有人内心具有某种未明示的意图本身无任何意义，必须对存在可予反映该意图的表示予以证明”。但这种意图无须以正规形式予以明示，其可通过证据进行推导。如Lord Neuberger所言：“一个推断的意图系通过对一方当事人的主观真实意图的客观推导而得，该种推导构筑在对其行为及言论的分析基础上，并据此得出该当事人所具有的真实意图的结论。”
[17]



（3）认定的意图（imputed intention）

推断的意图系确定一方当事人实际上的意图，而认定的意图则系判断一方当事人如对某事项予以充分考量，即其应该具有何种意图。
[18]

 如一转让人在对转让的后果予以考量后，比如交易将全部或部分失败之情形，其即可能产生财产应基于归复信托为其自身持有之意图，则此时即可认定转让人具有该意图。这种认定的意图源于法律实施，而非基于对事实的证明。当一方当事人被认为具有某个认定的意图时，其可能实际上并无该种意图，或甚至无法自其言行推导出具有该种意图。
[19]

 最高法院审理Jones v Kernott案的大多数法官，一方面确认推断的意图与认定的意图在概念上存在区别，另一方面则承认这种区别在实践中可能并不大。
[20]



（4）假定的意图（presumed intention）

法律上的假定产生于如下情形，即对一个事实的证明使得另一个事实得以确立，而无须对该另一事实予以举证。
[21]

 针对该假定的事实，对方当事人可通过举出相反证据予以反驳。一个事实之所以被假定，盖因其反映了共同经验，且司法观点此时与之达至共识，因此可在无相反证据的情况下形成假定。
[22]

 因此，针对某事实的证明可足以推导出转让人具有使财产基于信托为其持有的意图的假定。假定的意图与认定的意图之间具有某种相似性，盖因其均产生于法律实施，并反映了共同经验。然而，认定的意图无法被推翻，而假定的意图可通过相反证据的举证予以推翻。

在归复信托的语境下，对特定交易种类的证明，如财产无偿转让之情形，将触发法律上的假定，即转让人具有使财产基于信托为其持有的意图；
[23]

 该意图系通过对交易事实发生的证明而假定得出的事实。然而，如转让人能够举证证明其具有明示或默示地设立信托的意图，那么无须主张法律上假定宣告一项信托的意图。换言之，只有证据缺失时，意图才将被假定，但共同经验表明，很少有转让人具有该意图。

（5）意图的缺失

最后，即使不存在可证实的、默示的、认定的或假定的使财产基于信托为转让人持有的积极意图，但如可证明转让人并不具有使财产受让人受益地接收财产的意图，或该意图已经消逝，则同样可确立一项归复信托。评论者对此种意图的分析方法予以发展，
[24]

 并由Lord Millett在Air Jamaica v Charlton案中
[25]

 得以承认，尽管是枢密院（Privy Council）的意见。Lord Millett同样在Twinsectra Ltd v Yardley案中
[26]

 确认了该理论，但其他法官则并未对此予以考虑。在Air Jamaica案中，Lord Millett陈述如下：
[27]




如同推定信托，归复信托也产生于法律本身的实施；不同之处在于，归复信托赋予意图以效力。但是，归复信托产生，无论转让人是否意图保留受益利益——一般而言转让人并不具有该种意图——盖因归复信托对应于转让人缺失向财产受让人转让任何受益利益的意图。


受益意图的缺失，其本身可以是明示的、推断的、认定的或假定的，因此没有必要与确立意图的方法相区别；相反，意图的缺失本身，就可被视为一种不同的意图，可参考任何四种方法之一而确立。

（ii）意图及归复信托的种类

可以确切地说，财产应基于信托为转让人持有，这样一种明示或默示的意图，无法被用来解释归复信托的运行。这是因为一旦证明存在前述意图，即确立一项明示信托。然而其他三种形态的意图可被用来解释归复信托的运行。

（1）假定的归复信托

尽管在假定的归复信托系由法律确立这一点上是明确的，但同样重要的是明确法律究竟假定了什么。假定的内容可能仅仅是归复信托的存在本身，但这是不准确的，因为法律假定的标的应该是事实，而假定存在一项归复信托是对法律回应的假定，而非对事实的假定。
[28]

 因此，归复信托的假定，并非是法律规则（rule of law），而是对意图的假定。
[29]

 接下来的问题是，对转让人的意图应做何种假定？较为可行的分析方法是，当原告将财产无偿转让给被告，或为被告持有的货物支付了购买价，原告的意图是使该财产基于信托为原告而持有。这就是Mee所称的使财产受让人成为转让人的受托人的假定意图。
[30]

 这种假定可被财产受让人通过举证予以推翻，比如证明转让人并无使财产基于信托而持有的意图，如证明转让人存在赠与的真实意图等。

Chambers通过下述方法将假定的归复信托纳入其理论，即所有的归复信托均对应于原告并无使被告受益之意图，因此假定之内容，应为原告不具向被告作出绝对赠与之意图，而并非原告具有使财产基于信托而持有之意图。
[31]

 无论假定的内容指向受益意图的缺失，抑或存在使财产基于信托而持有的积极意图，对大部分案件而言并无区别：这不过是同一个硬币的不同面而已。如假定原告具有使财产基于信托为其自身持有的意图，其即对财产具有受益利益，此时原告当然亦可被假定并不具有使被告自财产受益的意图。因此，起码在这种情况下，关于归复信托究竟应假定其存在宣告信托的积极意图还是使他人受益之意图的缺失的争论，是毫无意义的。然而，以意图缺失理论作为假定的归复信托的解释基础，是否足以为归复信托成立的所有情形提供依据，是一个非常重大的理论问题。比如，在原告基于错误将财产转让给被告时，从转让的情形可能假定得出的事实是原告并不具有使被告受益的意图。但该假定并不必然推导出财产应当基于归复信托为犯错的转让人而持有的意图，相反，此时仅存在一个将转让财产返还的个人责任。其间存在逻辑的缺失，需要进行另一个假定以证明财产系基于归复信托持有，但这是法律的假定，因此是无效的。如将假定视为一种积极的事实，前述困难即可避免，即认为存在一个宣告信托的意图，据此可合乎逻辑地推导得出归复信托的存在。
[32]



（2）自动的归复信托

当明示信托失败时，Swadling认为无法辨识确认自动的归复信托的合理性，其认为这种信托不符合法律分析逻辑。
[33]

 他认为，这种归复信托无法通过假定宣告信托的意图解释，因为这种归复信托在明示信托失败时直接产生于法律本身的实施，而无须对其他任何事实予以证明。
[34]



提议将“受益意图的缺失”来解释归复信托的评论者，仅仅基于下述理由来解释自动的归复信托，即当信托失败时，原告并不具有使被告基于受让信托财产而受益的意图。Swadling
[35]

 对此提出了准确的批评，即该理论无法解释财产何以基于归复信托而持有，而非将财产价值返还给原告。

然而，对自动的归复信托予以确认，可能无须通过假定的意图或者意图的缺失。
[36]

 相反，自动的归复信托应被视为通过法律实施而产生：即当特定情形出现时，法律认为“应该”存在这样的意图，使一项为原告而设的信托据以产生。这种认定的意图并不反映原告的真实意图，而是对客观意图的反映，即假设原告对明示信托失败的可能性予以考虑，其应具有何种意图。这可能被认为与假定的意图之间不存在区别，但认定的意图是对明示信托失败时法律后果的回应，是无可辩驳的。自动的归复信托对应于认定的意图的理论，由Harman J在Re Gillingham Bus Disaster Fund案中
[37]

 予以确认。在该案中，基金盈余被视为基于归复信托为那些基金捐赠人所持有。法院判决，对一项自动的归复信托的确认与转让人的思想状态无关，盖因在大多数情形下，转让人并不期待款项会被返还，但是在下述情况下，自动的归复信托产生了，即转让人关于该信托将全部吸收资金的预期“因某种不可预见的原因是被骗的结果，是在对事件了解之基础上的法律推断”。

（3）归复信托的其他种类

假如说归复信托被予确认的理论基础在于原告不存在使被告基于受让财产受益的意图，那么由此而得的合理逻辑即是，在下述任何情形中，一项信托均可能予以确认，即原告具有的使被告受益的意图可被视为是无效的，如原告基于错误、胁迫，或基于嗣后失败而转移财产。这将导致归复信托的适用范围被无限扩张，并因此可能造成第三人权利的不稳定，及损害商业交易的安全性。
[38]

 本章最后部分将对这种对归复信托地位扩张的正当性予以考量，就现在而言，足以总结，以意图缺失分析方法在司法实践中仅得到Lord Millett的支持，且明显与经典
[39]

 分析方法相悖，该经典方法由Lord Browne-Wilkinson在Westdeutsche Landesbank案中
[40]

 予以阐述，其认为重点应放在宣告信托的积极意图上，尽管这种意图是通过假定得出的。

（iii）总结

当原告无偿转让财产或原告出资购买财产时，或者当明示信托被视为失败时，与确认归复信托相关的假定及规则，更为合理地被视为“填补受益利益归属的证据缺省的默认机制”。
[41]

 归复信托应被视为对应于财产转让人的积极意图，尽管该意图系假定的意图或认定的意图。

8.2　假定的归复信托

当原告将财产转让给被告，或为被告所取得的财产支付价款，即可假定原告具有使被告基于信托为其持有财产的意图。该假定的正当性在于，衡平法假设人们不作利他的行为，而总是希望获得某种程度的自我利益，并期待某种回报，
[42]

 因此原告在前述情形下希望获得被告所接收财产的受益利益。
[43]

 但这种对原告具有宣告信托意图的假定，可由受让人通过举证证明转让人确实具有使受让人受益地取得财产的意图而轻易推翻，如证明转让人的意图是通过一项绝对的赠与使受让人取得财产。
[44]

 这种赠与的意图本身亦基于假设，通过预付假定的方式，即认为在转让人与受让人的双方关系中，转让人对受让人具有某种义务，此时赠与才是转让人可能具有的意图。但这种预付假定同样可由转让人通过证明并无赠与的意图予以推翻。

这些不同的假定的实践效果与举证责任的分配相关。
[45]

 当转让人证明存在财产转让或出资购买财产而受让人未提供对价，从而主张假定归复信托时，
[46]

 举证存在赠与的意图的责任应由财产受让人承担。但当适用预付假定时，举证责任将转移至转让人，以证明其存在享有财产受益利益的意图。

8.2.1　财产的无偿转让

当原告将财产转让给被告，或指示为原告将财产转让给被告，而该转让并不具有对价时，该财产是否将被假定基于归复信托为原告所持有，可能取决于被转让财产本身的性质。

（i）土地

当原告将土地无偿转让给被告时，基于《1925年财产法》第60条第（3）款的规定，“在一项无偿转让中，仅仅基于不存在使受让人使用或受益而为转让的明示意图，并不构成确认存在一项为转让人而设的归复信托的默示基础。”尽管该规定语义晦涩，但其效果即是针对无偿转让土地的情形，如仅是转让人不具有使受让人使用或就土地受益的意图，则不得适用归复信托的假定。然而更合理的观点是，
[47]

 该规定仅仅是成文法对转让人的提示，即单纯因为转让人未明示受让人可使用受让财产或据此受益，并不构成对归复信托的默示。但该规定并未涉及在转让人无偿转让土地的时候，是否应假定存在归复信托的问题。

（ii）动产（personalty）

当某种动产，比如股份或者金钱，被无偿转让给被告时，可当然地假定存在一项归复信托。该种情形下，应对如下三项原则分别予以考量：

（1）如果原告声称其意图使被告受益地获取财产，则显然并无产生归复信托的任何可能性。如原告具有使被告基于信托为原告或第三人持有财产的明确意图，则此时财产将基于一项明示信托而持有，而无关归复信托的假定。对于一项动产的明示信托而言，书面形式并非必要。
[48]



（2）如果原告并未声称其意图使被告受益地受让财产，此时将存在一项为原告利益的假定的归复信托，除非原、被告之间的关系被视为应适用预付假定。
[49]



（3）当宣告信托的意图被假定时，被告可通过证明原告并无使转让财产基于信托为其自身持有的意图来推翻前述假定意图，如财产转让系基于一项完全的赠与意图之情形。

上述三个原则在Aroso v Coutts and Co案中
[50]

 被确认。该案同时确认的一点是，推翻归复信托的假定并不困难。该案中，一位父亲允许其子女自其银行账户中取款。在一次家庭内部争吵后，父亲决定收回上述决定，并将财产转移至另一为其自己和侄子而设的新账户。父亲死后，子女主张账户里的存款系父亲遗产，而由侄子基于归复信托持有，子女作为近亲则应对此享有权利。法院判决存款确系基于一项假定的归复信托由侄子持有，盖因侄子并未为共有账户中的存款支付对价。然而，侄子通过举证一份书面授权书（mandate form）对上述假定的归复信托进行反驳，该授权书明确显示，存在一个由叔侄共同享有受益利益的意图，在一方死后，另一方将受益地取得财产。

在Re Vinogradoff案中，
[51]

 一位祖母将价值800英镑的股票转让，使其自己和其4岁的孙女共同持有该笔财产。法院判决，此时假定成立一项归复信托，且该假定并未被推翻，因此祖母和孙女均基于信托为祖母本人持有股份。孙女因为年幼无法作为明示信托下的受托人的事实并未被考虑。
[52]

 该裁决结果显然具有极大争议，盖因即使成立对归复信托的假定，其亦很容易遭推翻，鉴于孙女当时的年龄，其祖母显然不可能存在使孙女为双方利益而基于信托持有财产的意图。

这种对归复信托的假定同样适用于财产在无对价的情况下，并非基于原告自愿而转让，比如被告自原告处窃取金钱。尽管一般而言，该种情形下，被告将因其获取财产的不道德行为而被视为基于推定信托为原告持有财产，
[53]

 但假定的归复信托在该种情形下无法被运用是没有理由的，因为财产转移并没有对价。
[54]

 被告可能抗辩称，鉴于原告对财产的转移毫不知情，其不可能存在使财产基于信托为其自身持有的意图，但该种抗辩无法成立。因为正如我们即将所见，对自身的非法行为进行抗辩以便确立或反驳一个假定，是无法得到法律支持的。
[55]



8.2.2　以他人名义进行购买

当原告以被告的名义购买财产时，该财产被假定为基于归复信托为原告持有。相类似地，当财产以被告的名义购买，而原告支付了部分价款的情况下，与原告出资相对应的财产份额被假定为基于归复信托为原告持有。
[56]

 无论财产的性质如何，该假定均适用。
[57]

 该假定在如下情形中可被推翻：由原被告之间的关系可确定成立预付假定，或被告举证证明其具有绝对受让财产的权利，比如说原告存在赠与的意图。为推翻前述假定，举证应达何种标准，则视具体案情而定。
[58]

 在一些情形下，对归复信托的假定具有强大的基础，几乎无法被推翻，比如当原告出资购买的股份而被登记于其律师名下时，此时要证明原告具有赠与的意图而律师因此受益地获得股份，几乎是不可能的。然而，在其他一些情形中，基于各方主体间的关系性质，即使不足以确立预付假定，但也显示可能存在赠与的意图。如在Fowkes v Pascoe案中，
[59]

 一名妇女以她自己和她孙子的共同名义购买了年金保险。尽管她孙子被假定为基于归复信托而持有年金，但考虑到本案的具体情形，前述假定很容易被予推翻。这些情形包括该名妇女极为富有，她允许她孙子在她家中居住，而且她已经为其提供经济上的长期资助。以上所有的事实都显示她具有使她孙子享有年金利益的意图。

在Abraham v Trustee in Bankruptcy of Abraham案中，
[60]

 假定的归复信托的实践重要性被予以特别的阐述。该案中，一位妻子在购买彩票的时候，同时支付了她自己以及她所疏远的丈夫的份额。法院判决，没有任何推翻归复信托之假定的理由，因此所有中奖金额均基于信托为妻子所持有。
[61]



在上述案例中，无论是年金抑或彩票份额，原告均是直接出资进行购买。问题是，如原告并未直接出资，而仅是为购买财产提供间接出资的情形下，是否同样适用假定的归复信托？鉴于假定的归复信托产生于财产被取得之时，故需在该时间节点考虑原告是否为购买财产提供了资金或作出了其他贡献。
[62]

 被确认的是，当一方通过行使法定权利而获得购买价的折扣时，这可被视为是变相的出资。
[63]

 相类似地，原告是按揭人，用借贷的款项购买财产，其贷款被视为对购买财产的出资。
[64]

 然而，如原告并非按揭人，但其提供了后续资金以清偿按揭贷款，则无法被视为对购买财产提供了出资从而构成归复信托的假定，盖因以购买财产为目的获取贷款，而非偿还贷款，方被视为出资。
[65]

 上述区别在Laskar v Laskar案中
[66]

 予以体现。该案中，被告与女儿一起购买了一套简易住房，其对按揭贷款承担连带责任。女儿参与进来承担连带责任的原因在于，被告无法单独获取该按揭贷款。被告以投资为目的购买该房产，将其出租所获的租金用来分期支付按揭贷款。法院判决，此时适用对归复信托的假定。盖因母亲和女儿对按揭贷款承担连带责任，其被视为承担了平等的出资责任，尽管女儿实际上并不负担任何支付义务。法理基础在于母女间并未达成由某一方单独承担还款责任的约定或共识，且用以支付按揭贷款的租金系由双方平等的分担，因此其受益利益应据此按比例进行分配。事实上，女儿享有1/3的受益利益，而母亲享有2/3的受益利益，因为母亲除与女儿一起承担对按揭贷款的连带责任外，尚基于其简易住房住户身份获取了针对购房款的法定折扣。

为购买财产所作的更为间接的贡献，不足以适用归复信托的假定。比如，一方支付持有房产所产生的账单，从而使另一方能偿付按揭贷款，该种情形即不构成归复信托的假定，
[67]

 为经营和维持房产所作的非财务的贡献同样无法构成归复信托的假定。
[68]

 对同居各方而言，当由一方支付购买价款，而另一方仅体现非财务出资的其他贡献，则当其关系破裂而需分割财产权时，归复信托无法起到太大的作用。不同的原则被予发展以解决该问题。
[69]

 如今已确认的是，当一对夫妇系其家庭房产的共同法定所有权人时，不应适用归复信托或预付的假定来确定各自在财产上的受益利益。
[70]

 此后，该原则被扩张适用于财产仅被登记于一方名下之情形。
[71]

 然而，当所购买房产系为投资目的而非为家庭住房使用，则可适用归复信托的假定，或者适用预付的假定。
[72]



8.2.3　向公司所作的转让

当财产由公司持有时，如向公司转让财产的人或为公司受让财产提供对价的人系公司控制人时，假定的归复信托亦应予以适用。该原则在Prest v Petrodel Resources Ltd案中
[73]

 被予确认，该案发生于因离婚导致的附属救济。妻子主张丈夫利用多个由其实际控制且拥有全部股份的离岸公司，持有多达7处住宅地产的法定所有权。最高法院判决，这不构成揭开公司面纱的充分基础，但公司系基于信托为其丈夫持有财产，丈夫因此对房产享有受益利益，妻子据此可基于附属救济主张受让这些住宅地产。Lord Sumption认为，该案属于普通的假定归复信托情形，公司被假定为不具有获得房产上的受益利益的意图。对此其他几名法官予以认同。针对归复信托的假定的两种情形均予以适用。部分房产由其丈夫向公司转让，并仅具有名义上的对价，这触发了无偿转让的假定；其他房产则以公司名义购买，但实际出资由丈夫承担，这触发了购买价支付的归复信托。该案中，上述两种假定中的任何一种都未被推翻。
[74]



然而，该种情形下，即认为公司基于信托为其控制人持有财产时，对归复信托的假定并非是全无困难的。在Prest案中对于假定的适用，需要就假定的内容尤其是如此假定的原因，进行审慎的考量；但该案中，该种分析并未被体现。根据此前已经提到的，假定的内容是财产转让人或价款支付人并无使财产受让人实际受益的意图，财产转让人或价款支付人被假设应为其自身利益行事，而不具利他的动机。但在财产由实际控制人转让给其所控制的公司，或由实际控制人为其所控制的公司支付财产价款时，即便公司拥有独立的法律人格，但财产转让人或价款支付人将因公司受让财产的事实而受益，盖因公司控制人的股份价值将予增加。关键是，控制人不会因转让财产或支付价款遭受任何损失。因此，此时我们无法说控制人并无使公司因受让财产而受益的意图，实际上更可能的情况是，控制人确实具有该种意图，盖因其自身将间接地据此受益。因而在Prest案中，适用假定归复信托的唯一理由只能是基于其特殊的案件情形，即其丈夫在诉讼进程中始终保持沉默，因其行为显然是试图向其妻子隐瞒财产，据此可假定其并不具有使其公司受益的意图。实际上，Lord Sumption也承认，在该类案件中，其结论受到案件事实细微变化的高度影响。
[75]

 但此类出于政策层面考虑的裁决结果事实上更关注与诉讼的家事法语境的契合，而非重点考量法律原则的缜密性及衡平法管辖权的信托法原则。

8.2.4　预付假定（presumption of advancement）

如财产转让人或价款支付人的身份是财产受让人的丈夫、
[76]

 未婚夫、
[77]

 父亲
[78]

 或相当于监护人（in loco parentis
 ）的人，
[79]

 即被假定存在赠与的意图。这被称为“预付假定”。
[80]

 但当向情妇转让财产或为其购买财产，
[81]

 或妻子为丈夫购买财产，
[82]

 或母亲为子女购买财产时，
[83]

 该预付假定不予适用。而当财产被转让至夫妻共同名下时，该预付假定亦不适用，盖因此时适用共同意图的推定信托（common intention constructive trust）。
[84]



该种预付假定反映了公认的特定关系中一方所具有的在生活中帮助、扶持另一方的道德义务，因此被认为具有合理性。
[85]

 但随时代发展，这种预付假定的普遍适用效力，以及其所包含的男女有别的内在理念，均遭受巨大挑战。预付假定被《2010年平等法》第199条予以废除，但该法案尚未生效，且没有任何迹象显示政府有意让其生效，因此依然有必要阐明预付假定的性质和运行机制。

尽管已被确认的是，通过举证不存在赠与意图的轻微证据，即可推翻预付假定，
[86]

 但该种证据须以当事人的宣告或行为的形式存在；如为宣告，其须于财产转让之前、当时或之后即刻作出，且必须构成交易一部分。
[87]

 由交易一方于交易发生之后所作出、不构成交易一部分的宣告依然可被视为对预付假定的推翻，但这仅在对所作宣告一方不利之时方才有效。如该种嗣后宣告能被认可为有利于宣告方，则其将使某一方能够轻而易举地捏造对其有利的证据。这些与推翻预付假定相关的原则在Shephard v Cartwright案中
[88]

 被予确认。该案中，一位父亲购买了一些股份，并将股份登记于子女名下。后股份被予出售，出售所得则作为子女利益存入银行账户。此后，预付假定被予适用。五年后，父亲使其子女出具了同意父亲自子女存款账户取钱的书面同意，而其子女并未意识到他们签署了什么。法院面对的问题是，子女所签署的文件是否足以推翻预付假定。盖因这些文件并不构成原始交易的一部分，故其仅在用于证明子女承认其父亲不具有赠与意图时，方能得到认可。但其无法被用于该用途，因为子女并不知晓其所签署的文件内容。对此可提供比较的案例是Warren v Gurney案。
[89]

 该案中，一位父亲购买了一栋房产，并将之转让于他的一个女儿。鉴于其在交易发生同时宣告其并不具有赠与的意图，以及其保留了产权契据（title deeds）的事实，预付假定被予推翻。相类似地，在McGrath v Wallis案中，
[90]

 一处家庭房产被转入儿子名下，其原因在于父亲处于失业状态，因此只有儿子才具备作为按揭人的资格。转让发生当时，父亲起草了一份信托宣告明确父亲享有房产的80%的受益利益，而儿子享有剩余的20%受益利益。鉴于该份宣告并未得到签署，因此其并不是信托的有效宣告，但依然足以推翻预付假定。

8.2.5　假定及非法交易

当财产转让基于非法交易产生时，对归复信托假定和预付假定所作的区分，显得尤为重要。非法行为的概念包含甚广，从犯罪行为到其他所谓的违法行为及不道德行为均可被涵括其中。就归复信托假定以及预付假定而言，非法行为主要体现为以向债权人或其他人（诸如前配偶）隐匿财产为目的而转移财产；非法同时也可能涉及逃税及利润瞒报。从公共政策的角度出发，不可能为一项非法目的提供辩护。
[91]

 这并不足以阻止归复信托假定或预付假定的适用，但意味着假定所针对的当事人无法以其非法目的为由主张对假定予以反驳或推翻。比如，当一位丈夫为了对其债权人隐匿财产而向其妻子转移该财产时，通过适用预付假定，他将被视为向妻子做出了赠与。此时丈夫无法通过证明其真实目的在于向其债权人隐匿财产而非实际使其妻子受益，从而推翻前述假定，因为这将构成为非法目的进行辩护。
[92]

 然而，假如是妻子为了向其债权人隐匿财产而向丈夫转移该财产，归复信托的假定将予适用，盖因妻子无须依赖非法而确立该假定。她丈夫可能会尝试通过证明该交易服务于非法目的来推翻该假定，但丈夫不能主张该目的。

不合法目的无法得到辩护的原则被推广至适用于明示信托。
[93]

 在Collier v Collier案中，
[94]

 原告出于向债权人隐瞒财产的目的将两套房产出租给他的女儿。女儿为财产转让支付了对价，因此无论是假定归复信托还是预付均无法适用。
[95]

 父亲尝试通过举证其所具有的非法意图，证明该财产系基于一项明示信托为他自己持有，但因涉及非法目的而失败。

在Tinsley v Milligan案中，
[96]

 上议院认为，即使原告行为涉及非法交易，归复信托依然可能被假定。Tinsley和Milligan是一对女同性恋者，共同出资购买了一处房产，但该房产被登记于Tinsley一人名下。尽管如此，双方达成的共识是，双方将对此享有共同的受益利益。这种安排的目的在于使Milligan看起来像一名房客，从而使其得以主张其原本不应获得的住房补贴。Tinsley和Milligan双方均参与了前述诈骗，且均因此受益。此后，双方关系破裂，Tinsley提起一个诉讼主张其对房产享有独占的所有权。Milligan则反诉主张其对房产享有受益利益，并认为基于其与Tinsley之间的关系，应假定成立一项归复信托。Tinsley抗辩认为，Milligan无权要求法院执行信托，盖因Milligan的行为涉及谋取不法利益的非法行为。法院以大多数通过判决，Milligan的反诉可予成立：为触发假定归复信托，其仅需证明其实际进行了出资，
[97]

 而无须基于其非法目的对此予以证明。
[98]

 Tinsley尝试推翻归复信托假定的唯一途径是证明Milligan的实际意图是由Tinsley单独取得房产所有权，并据此行骗。但Tinsley事实上无法提出该主张，盖因这将构成为非法目的进行抗辩。

上述原则被适用于Lowson v Coombes案。
[99]

 该案中，原告为向妻子隐匿财产，将财产转让于情妇，以防其妻子对其主张财务救济。这构成一项非法目的。原告在该案中可主张假定成立一项归复信托，盖因其该种主张无须建立在其非法目的之上。

前述案例背后的原则是，原告可通过交易本身主张对财产的受益利益，交易行为因非法目的的存在而具有的瑕疵并不影响原告的前述主张，只要该种主张无须通过对非法目的或非法行为的专门抗辩而实现。因此，在Tinsley v Milligan案中，Milligan关于假定归复信托成立的反诉主张建立在其实际进行出资、而房产被登记于Tinsley一人名下的交易事实本身之上，而无论该交易是否因非法目的发生，盖因Milligan的主张并非建立在非法目的之上。但Tinsley则无法通过对非法目的进行抗辩来推翻归复信托假定。换言之，将主张建立在因非法目的而存瑕疵的交易事实之上，和将主张直接建立在非法目的之上，是有区别的。然而，这并不意味着，当事人永远无法将主张建立在非法目的上。在Silverwood v Silverwood案中，
[100]

 一位祖母给她的两个祖孙一笔现金，该笔现金被假定为基于归复信托为祖母所持有。祖孙们试图通过抗辩祖母具有赠与的意图而推翻前述假定。法院判决，祖母的遗嘱执行人可以主张现金转让背后的实际目的是使祖母得以骗取社保部门的收入资助。此时，对非法目的的抗辩旨在对抗一个试图推翻假定的努力，而非推翻归复信托的假定。这里涉及一个十分微妙的差别，且并不容易理解。假如说，基于非法目的来防止假定被推翻是合法的，比如说在Silverwood v Silverwood案中所显示的那样，那么为何在Tinsley v Milligan案中无法通过使用非法目的的抗辩来推翻对归复信托的假定？当然，这两个案件结果的差异，可以用非法目的被予抗辩的原因来解释。在Tinsley v Milligan案中，Tinsley试图主张Milligan因其非法目的和非法行为，她不应得到法院的帮助。但Milligan的非法目的与推翻归复信托之间并无关联，因为这并不意味着她即具有基于赠与向Tinsley转让财产的意图。Tinsley和Milligan都具有共享房产受益利益的意图，而Milligan的非法目的并不对前述共享受益利益的意图造成影响。事实上，通过非法目的可以解释为何房产被同意登记于Tinsley一人名下，而这进一步证实了Milligan并不具有赠与的意图。而在Silverwood v Silverwood案中，祖母的非法目的本身具有重要的证明效力，显示祖母并不具有向祖孙进行赠与的意图。非法目的事实上对现金应基于归复信托为祖母本人持有的意图提供了佐证。结论是，当非法目的被用于证明财产转让人或出资方实际具有的意图时，其可被抗辩。

尽管上述结论可能得到支持，但已被明确接受的观点是，至少对于预付假定，不可能以非法目的为基础来推翻赠与意图的假定。
[101]

 Tinsley v Milligan案和Silverwood v Silverwood案的论证路径可能意味着该结论不再具有正当性，且对于财产转让人或钱款支付者而言，其可对非法目的予以抗辩，并以该目的证明其不具赠与的意图。但同时，针对预付假定，存在取得受益利益的其他路径。在Tribe v Tribe案中，
[102]

 法院判决原告有权基于对非法目的的抗辩推翻预付假定，只要其在非法目的被实现之前撤销该非法交易。该案中，一位父亲通过非法途径将股份转让给他的儿子，以此将财产隐匿于其债权人。当受债权人追偿的威胁消除后，父亲要求儿子向其返还股份。但儿子予以拒绝。儿子认为此时应适用预付假定，而其父亲无权基于对非法目的的抗辩而主张其不具赠与意图。法院判决，鉴于没有任何债权人意识到前述股份转让事实的存在，这意味着没有任何债权人遭受实际的欺骗，因此非法目的并未实现。
[103]

 因此，父亲可被视为撤销了非法交易，并据此可基于其实际意图推翻预付假定。至于父亲是否是在受债权人追偿的威胁消除后方向儿子主张返还股份的事实，法院认为与案件结果并无关联。该原则源自忏悔撤销（locus poenitentaie
 ），这要求原告在非法目的实现前对非法行为予以忏悔，据此即可基于非法目的推翻预付假定。Millett LJ在Tribe v Tribe案中确认，所谓忏悔并非是必须的。只要原告在非法目的被全部或部分实现之前，自愿撤销非法交易，即已充分。
[104]

 但假如撤销非法交易是被迫的，则不足以构成依据非法目的推翻预付假定的基础，
[105]

 且当原告为实现非法目的已采取实时性的举措，比如向债权人或英国税务海关总署（HM Revenue & Customs）进行虚假陈述等，而非仅仅是只采取了准备性的举措诸如尝试起草以假乱真的文件时，前述撤销原则即无法予以适用。
[106]

 但在因某种不受原告控制的原因而使非法交易的原始目的无法实现，原告据此撤销非法交易时，前述撤销原则依然可予适用。
[107]



法律关于非法对归复信托的假定及预付的假定的运作所构成的影响，已受质疑，普遍要求改革。表面看起来，裁决结果似乎取决于何种假定被予适用，而这本身具有很大的随意性，且仅仅取决于举证责任的分配承担。当假定归复信托成立时，原告可确立其对财产享有受益利益，且被告无法推翻，即使原告具有非法目的。而在适用预付假定时，财产将被假定为对被告的完全赠与，而原告无法通过主张其所具有的真实意图而推翻该假定。如取消预付假定予以实施，前述区别即不复存在，而归复信托假定则将适用于所有情形。如此一来，即使在原告具有非法目的情形下，亦应适用归复信托假定，被告不得以原告具有非法目的进行抗辩，除非被告能被视为在非法目的实现前即已撤销该交易。

法律委员会（Law Commission）总体审视了与非法相关的法律，并特别对信托法予以关注。
[108]

 其结论认为，一方当事人无权对非法目的进行抗辩的原则“根深蒂固”且“导致了晦涩且随意的结果，且取决于信托法中那些模糊的细枝末节”。
[109]

 Tinsley v Milligan案裁决导致的结果是，受益利益可以依据一项归复信托而执行，即使原告涉及一些重大犯罪行为，诸如自恐怖分子处受让财产之情形。但同时，即使废除预付假定可能消除部分法律不合理之处，其依然难言令人满意，这不仅对归复信托而言如此，对推定信托尤其是涉及家庭房产时，情况亦然。
[110]

 因此，法律委员会建议对成文法进行修改，针对基于犯罪目的而隐匿财产所产生的信托的判定时，引入法定的自由裁量权以确保其合理结果。这将包含明示的和假定的归复信托两种情形，
[111]

 而犯罪目的则应包括与归复信托相关的主要违法行为情形，即以向债权人或前配偶隐匿为目的转移财产，盖因这将构成欺诈罪。
[112]

 在上述情形下，法院将被赋予决定原告是否有权执行其对财产的受益利益的裁量权。该自由裁量权仅在例外情形下行使。法律委员会同时明确了一系列因素，以协助法院对该自由裁量权的行使，诸如各方当事人的行为和意图，受益利益的价值，同意原告执行受益利益是否将便于犯罪目的的实施，以及拒绝执行受益利益是否能产生威慑效果。当预期受益人不被允许执行受益利益时，法院将有权确定究竟是设立人、受托人抑或其他受益人有权执行受益利益，但无论如何，财产不应被认定为无主物并据此归于国家。

鉴于深刻认识到非法目的对于明示信托、归复信托或推定信托的重要性，法律委员会的建议值得推荐。法院的自由裁量权将被调整，且将平衡结果可预测性的需要与确保信托法不被用来作为犯罪的一种机制的需要。

8.2.6　假定的将来发展

Chambers认为，归复信托假定和预付假定是没有必要的，盖因其无法满足必要的功能。
[113]

 其观点是，法院应在每个个案中考量原告在转让财产或支付钱款时的实际意图。如预付假定得以废除，那么可能的结论是，归复信托假定亦再无必要存在。这种观点是否具备正当性，完全取决于假定是否正确反映了常识。比如原告在无对价情形下向被告转让财产，假设其不具有向被告赠与的意图是否依然具有合理性？如我们采取一种怀疑的态度看待人际关系，那么这种假设可能就是合理的，归复信托的假定即具有合法证据的重要性，同时亦并不剥夺被告举证以推翻假定的机会。从根本上来说，归复信托的假定的真实重要性在于在当事人之间分配举证责任。对假定的最重要批评来自于涉及非法交易的情形，而法律委员会为解决与此相关的困难而建议的改革依然任重道远。

8.3　明示信托的全部或部分失败

8.3.1　归复信托的正当性

归复信托的第二个种类被称为“自动的”归复信托。
[114]

 其被认为产生于如下情形：
[115]




基于信托向B转让财产，但同时留有部分或全部受益利益未被处分。对于未向B或其他人转让的受益利益，B自动地基于归复信托为A持有。


自动归复信托只能产生于财产基于明示信托被转移至受托人，并由受托人取得财产法定所有权并为信托设立人持有财产的情形中。然而所谓“未能对全部受益利益予以处分”给法官及评论者造成了诸多困难。更合理的观点是将焦点放在明示信托的失败上。当明示信托的构成要件未被满足时，即构成自始失败；而当明示信托已被有效设立，然又基于某种原因被终止时，则构成嗣后失败。这两种情形均将导致剩余财产的产生。但是，当一项明示信托失败时，为何将导致归复信托的产生？此时如仅赋予信托设立人一项对人请求权，使其基于不当得利而向受托人主张返还与转让财产相当的价值，可能被视为是充分的。
[116]

 这种机制在受托人限于破产时，对设立人是不利的，盖因信托设立人将被置于与受托人的其他普通债权人相同的顺位；而如被转让财产被认定为系基于归复信托为设立人持有，则可使设立人取得优先于其他债权人受偿的地位。问题是，当明示信托失败时，通过归复信托确认原告对财产享有对物性财产权益是否具有充分的正当性？对此存在一系列的正当性。

（i）对受益利益的保留

当信托设立人具有设立一项明示信托的信托，但未能使之生效时，虽然财产法定所有权将被转移给受托人，但信托设立人将保留针对财产的受益利益，受托人据此将基于信托为设立人持有财产。受益利益保留的观念，与较早的
[117]

 及最近的权威判例
[118]

 保持了一致。在Westdeutsche Landesbank Girozentrale v Islington IBC案中，
[119]

 Lord Browne-Wilkinson将这种归复信托产生的原因解释为原告未通过明示信托将其受益利益消耗殆尽。但这更像是一个结论，而非为受益利益何以被保留或何以未能完全消耗提供解释。某些事件需要确定，以解释为何受益利益被予保留。此外，将自动归复信托产生的原因归结于明示信托失败结果的观点，无法解释何以一旦信托有效运行，设立人即无法对受益利益予以保留。

（ii）混合信托（hybrid trust）

Mee为自动归复信托提供了一种更为令人信服的解释。
[120]

 他认为，当信托设立人具有设立一项明示信托的意图但未能使之完全生效，比如因未能明确指定受益人时，该信托并未整体失败，盖因设立人通过将财产转让给受托人的行为确实创设了一项信托，并据此使受托人负担了信托；只是设立人并未成功宣告其意图所指的特定的信托。Mee认为，此时衡平法的默认规则将发挥作用，以填补信托项下因受益利益归属不明导致的空缺，并据此将受益利益分配给信托设立人。这是一种混合的信托，盖因其取决于设立人创设一项明示信托的决定。设立人的该种决定意味着信托下的受益利益必须被视为已赋予除受托人之外的其他人，否则即无信托的存在可能。而假如无法明确认定谁应享有受益利益，衡平法默认的规则（default rules）即通过确认归复信托的方式生效，受托人据此被视为基于信托为设立人持有财产。Mee认为，衡平法默认的规则类似于合同中的默示条款，其效力可覆盖设立人未充分考虑的事宜。

较之受益利益保留的观点，这显然是对自动归复信托更好的解释。然而关于混合信托的正当性，显得过于复杂且武断。在Mee的推导路径中存在两项信托：一项为非技术性（non-technical）信托，该信托于财产被转让，并由受让人基于并未指明的信托持有财产时即行产生；以及一项技术性（technical）明示信托，但该信托因其法定要件未得满足而失败。当后者失败时，前者则依然有效，此时衡平法对信托设立人所设立的前者信托项下的受益利益进行分配。然而，这些关于信托构成的概念过于武断，且与信托法的基本原则相冲突。

（iii）认定的或假定的意图

然而，Mee的理论仅需细微的调整，即可为自动归复信托的确认提供完美的可被接受的正当性。与Mee所持的存在一项非技术性明示信托失败的观点相比，实际上更为关键的是确实存在一项明示信托的失败，无论是自始失败还是嗣后失败。当该种失败发生时，衡平法即进行干预，并确认此时应存在一个认定的意图，财产据此由受让财产的受托人基于归复信托为设立人持有。
[121]

 正如Mee所认识到的，该意图之所以被认定，是因为这“可能是一种合理的论断，即该规则体现了作为抽象群体的设立人此时可能选择的法律回应”。
[122]

 换言之，当一项明示信托自始或嗣后失败时，衡平法具有充分的理由认为财产转让人的初始意图是将财产受让人视为受托人，而非使其受益地受让财产；假如设立人对明示信托失败的可能性予以考虑，那么其此时的认定意图显然是保留对财产的受益利益。
[123]

 该意图被认定，因为这将使信托设立人有权主张返还财产的法定所有权，并宣告一项新的信托。
[124]



尽管明示信托失败时财产应当基于信托为设立人持有的意图，可能被解释为认定意图，因此是无法推翻的，但是，该意图也可能被分析成是假定意图，例外情形下可通过相反的证据予以推翻。
[125]

 比如说，如果设立人确曾对明示信托的失败予以考虑，且明确希望受托人受益地受让财产，或者设立人已明确地放弃了财产上的所有权利，
[126]

 这即可能推翻一项假定归复信托。当然，如适用这种假定意图的分析方法，该假定本身是相当强大的，除非存在极其明确的相反证据否则即无法推翻假定。其原因在于，信托设立人很少会对明示信托失败的可能性予以考虑，遑论在此情形下设立人还具备一个使受益人完全且绝对地受让财产的意图。然而，将意图视为一个假定意图的分析路径至少与Lord Browne-Wilkinson在Westdeutsche Landesbank案
[127]

 所采用的路径相一致。该案中，Lord Browne-Wilkinson认为，归复信托并非自动地产生，而是假定的信托，因为存在如下可能性，即如明示信托失败，设立人可能旨在放弃已转让的财产。
[128]

 而设立人一旦具有前述完全且绝对地转让财产的意图，即可推翻对归复信托的假定。正如Scott J在Davis v Richards and Wallington案中
[129]

 所称，当“合理的结论是财产转让人并不具有成立归复信托的意图，法律即无权干预并假定一个与财产转让人的真实意图相悖的意图。”

当财产基于归复信托持有时，究竟应将之视为基于认定的意图还是假定的意图？合理的观点应该是，所谓的自动归复信托对应于设立人所具有的将财产基于归复信托为其持有的假定意图，尽管这种意图在例外情形中可通过反证予以推翻。

8.3.2　明示信托的失败

一项自动的归复信托只有在基于明示信托的财产转让失败时，方才产生。一项信托可能自始失败，亦可能嗣后失败。但一项信托并不会仅因设立人设立信托的目的落空（frustrated）——比如因情势变更——而失败，其必须被认定为非法或丧失实施可能。
[130]



一项信托可能因一系列原因而失败。

（i）明示信托的自始失败

当存在一项创设明示信托的意图，但信托并未被有效设立，则向受托人转让的财产即被视为基于归复信托为设立人持有。失败的信托必须是一项生前信托（inter vivos trust）。如果失败的是一项遗嘱信托，此时财产将不会基于归复信托持有，而是被归入剩余遗产。

因明示信托的自始失败而导致自动归复信托产生的一个例子是Essery v Cowlard案。
[131]

 该案中，依据婚姻授产契约（marriage settlement）的声明，未婚妻的财产将转让给受托人，并由受托人基于信托为妻子自己、其丈夫及子女持有。尽管他们确实生活在一起，但最终并未结婚。法院判决，与婚姻相关的契约被撤销，信托因此未能生效。其后果是财产被视为基于信托为设立人所持有。相类似地，在Re Ames' Settlement案中，
[132]

 新郎的父亲在婚礼后向受托人转让了10，000英镑，由其基于信托为新婚夫妇及新婚夫妇的子女持有。18年后，该婚姻因有缺陷（non-consummation）而被宣告自始无效（void ab initio）。法院判决，前述钱款将基于归复信托被归入父亲的遗产，盖因该钱款被转让于信托的前提在于存在一个合法的婚姻。鉴于婚姻本身被视为从未生效，此时即不存在转让钱款的合理基础，因此钱款被视为基于一项归复信托而归入设立人的财产中。

然而，当财产为一个慈善目的而转让给受托人，而该信托自始未生效时，只要能予确定一个普遍的慈善意图，即可以将财产运用于一个近似的慈善目的。
[133]

 只有在该种普遍的慈善意图亦无法确定时，财产才基于归复信托为设立人持有。

（ii）明示信托无效

信托同样可能因一系列原因被认定为法律上的无效而自始失败。比如，对慈善信托而言，其可能因慈善目的并非绝对慈善而被视为无效。此时，向受托人转让的财产将基于归复信托为设立人持有或归入立遗嘱人的剩余遗产。
[134]

 此时近似原则无法适用，盖因财产从未与一个合法的慈善目的产生关联。进一步地，在Air Jamaica v Charlton案中，
[135]

 在一项养老金计划因违反永续规则被终止后，针对剩余资金原本应产生一项明示信托。法院判决，剩余资金应基于归复信托按出资比例为出资的雇主和雇员持有，而不论成员是否从该基金处已接收任何利益。

当一项明示信托因未满足相关要件而失败时，即使设立人系为其自己设立该信托，亦将产生一项归复信托。这在Hodgson v Marks案中
[136]

 得予体现。该案中，Mrs Hodgson是一位83岁高龄的遗孀，她拥有一处房产。该房产的租客Evans负责Mrs Hodgson的投资。Mrs Hodgson依据一个不具有可执行性
[137]

 的口头协议将房产转让给Evans。根据该协议，Mrs Hodgson保留对房产的受益利益。同时，Mrs Hodgson就房产转让并未收到任何对价。Evans被登记为该房产的所有权人，此后他将房产出售给Marks。法院判决，Mrs Hodgson并不具有将房产赠与Evans的意图，因此Evans系基于归复信托为她持有该房产。

Hodgson v Marks是一个具有争议的案例。盖因Mrs Hodgson未获任何对价而将房产转让给Evans，这可被视为触发了一项假定的归复信托。然而土地归复信托的假定已被成文法废除，因此在争论中，所主张的观点是假定归复信托无法产生。
[138]

 这并未阻止土地可基于归复信托持有，只不过无法假定宣告一项信托的意图，此时必须证明Mrs Hodgson事实上具有使土地基于信托为其持有的意图。她确实具有该种明示的意图，但这意味着成立的信托是一项明示信托；而针对一项土地信托，其必须基于经签署的书面文件方可被执行。这就回到了逻辑的推导起点。但如果我们将归复信托视为一项自动归复信托而非假定归复信托，前述逻辑上的恶性循环则将不复存在。盖因Mrs Hodgson的意图系设立一项明示的信托，但该信托因缺少书面文件而未予生效，衡平法此时即予介入并为其创设一项归复信托。事实上，Russell LJ明确表示，
[139]

 当一项明示信托失败时，即默示产生一项归复信托，而不论明示信托失败是因为缺乏确定性，或违反永续规则，或未满足该类信托的要件。此时归复信托系自动产生。但该观点的正当性同样无法完全被证明，盖因初始的明示信托并未失败：一项针对土地的口头信托并非无效，其仅仅是因缺乏书面文件而无法被执行。
[140]

 因此，为解释本案的结果，要么表面上有必要界定明示信托的失败包括不可执行的无效信托，要么需要指明其他某些信托。事实上，该案的裁决结果的正当性，更可能通过其他途径予以论证，即认定Evans，或其他通过Evans主张权利的人，不能允许将成文法作为欺诈的手段，从而否定Evans作为受托人持有财产，而非绝对持有，因此明示信托是可执行的。
[141]

 换言之，在该案中，无须依赖归复信托，无论是自动还是假定。
[142]



明示信托因法律上的无效而失败的特殊例子，是财产所有权已被转让给受托人，但无法确定受益人之情形。Vandervell v IRC案
[143]

 对该种情形下是否可产生一项归复信托予以考虑。Vandervell决定向皇家外科学院（Royal College of Surgeons）作出一笔赠与以设立一个药理学教席，但他希望以一个节税的方式达成该目的。因此，Vandervell决定将其在自己公司Vandervell Products Ltd的一笔股份转让给皇家外科学院，并计划后续对这些股份宣告分红，以此为教席提供资助。Vandervell Trustee Ltd（以下称“受托人公司”），作为Vandervell慈善计划的受托人而行事的信托公司，享有一个选择权，可以以5000英镑来购买那些股份。设置该选择权的原因在于，将来公司转变为公众公司时，可能是值得的，因为按这种安排，到时股份将处于Vandervell或其指令人员的控制之下。

尽管非常复杂，该交易之所以这样安排，是为了确保皇家外科学院在股利支付之前，能够获得已缴税收的返还，同时Vandervell个人无须对股利负担纳税义务，盖因其对股份不享有任何利益。Vandervell指示其银行（基于信托为Vandervell持有股份）将股份转让给皇家外科学院；公司宣告了157，000英镑的分红，向皇家外科学院支付。
[144]

 信托宣告中并无任何明示条款，由受托人公司基于选择权而购买股份，因此导致的问题是（作为一种财产权）购买股份的选择权，是否基于归复信托为Vandervell持有。如结论确是如此，那么Vandervell即需对由Royal College接收的股利负担纳税义务，盖因其对之享有受益利益。上议院认为，Vandervell确对购买选择权享有受益利益，据此应对股利负担纳税义务。该结论建立在Vandervell将该选择权赋予受托人公司并使其基于信托为其自己持有的事实上。然而，该信托的对象并未被确定，据此该明示信托失败。Lord Wilberforce特别指出，购买选择权的受益利益不可能飘浮于空中，其必然已转让给某个人。他的结论是，购买选择权由Vandervell保留，直至针对该选择权的明示信托有效设立。
[145]

 但更简明的解释方法是，鉴于意图设立的明示信托失败，购买选择权的衡平法利益基于一个认定的或假定的意图而自动产生，据此财产基于信托而持有。

自动归复信托的认定的或假定的意图解释方法已被认可，
[146]

 其理由在于，如设立人已知道明示信托失败，其意图是财产将基于归复信托而持有。然而，一项归复信托是Vandervell最后所希望的，盖因其对选择权的受益利益将导致其负担纳税义务。对该难题存在两个回应：

（1）该意图是认定的，因法律实施而产生，无须关注特定事实。法律的规则是，当明示信托失败，归复信托将予确认，即使该结果有损于原告利益。这似乎是Lord Wilberforce所持的方法，因为他认为该案并无假定实施的空间，
[147]

 这意味着存在一个无法推翻的认定意图，即选择权基于信托为Vandervell而持有。

（2）当明示信托失败时，存在一项假定的而非认定的意图，即由受托人持有的财产，是基于归复信托为设立人持有的财产。设立人可通过证明从未意图设立该信托而推翻该假定。依据该案事实，Vandervell可能具有的意图是使其名下的信托公司为其子女持有购买选择权，但就意味着这样一项为其子女利益而进行的安排应负担纳税义务。鉴于Vandervell的意图显然并非由信托公司受益地取得购买权，因此可能的选项无非是针对购买权的受益利益应归属于Vandervell自己或其子女。这种情况下，Vandervell可能直接选择不举出相反证据来推翻对归复信托的假定。

前述两种分析，Vandervell v IRC案的法官所采纳的路径为第一种，即存在一个认定的意图，因此并无假定意图适用的空间。但这与此后Lord Browne-Wilkinson在Westdeutsche Landesbank Girozentrale v Islington LBC案
[148]

 的判决附加意见（obiter dictum）不一致。Lord Browne-Wilkinson认为，如果设立人意图绝对地转让财产，则因明示信托失败而产生的归复信托，可以自能被推翻的假定意图中产生。这是分析自动归复信托更合理的方法。按照该方法，如Vandervell能够推翻归复信托的假定，其不用承担股利的纳税义务，此时纳税义务应由其子女的财产授予（children's settlement）承担。

对Vandervell案的分析并非到此为止。此后Vandervell安排其名下的受托人公司实际行使购买股份的选择权。受托人公司购买股份的钱款来自于其子女的财产授予。股份据此被视为基于信托为Vandervell的子女持有，并向子女的财产授予支付股利。最后，Vandervell签署契据将其对股份所享有的所有可能的利益转让给其子女的财产授予。在Vandervell去世后，争议随之产生，即股利应归入Vandervell的遗产，还是归入子女的财产授予。这在Re Vandervell's Trusts（No 2）案中被予审查，争议焦点在于认定股份是否应基于归复信托为Vandervell持有。
[149]

 审理法官Megarry J认为，
[150]

 一旦购买选择权由受托人公司实际行使，股份同时基于归复信托为Vandervell持有，即使该公司系使用子女的财产授予的钱款来进行购买。这是因为，如上议院先前的裁决，选择权受益地归属于Vandervell，且该钱款使其能够行使权利购买股份，该股份同样受益地归属于Vandervell。购买股份的钱款来源与股份受益所有权之间并无关联，但因其来源于子女的财产授予，因此Vandervell的遗产应负向子女的财产授予返还钱款的义务。

该裁决被上诉法院推翻。
[151]

 上诉法院判决，尽管购买权系基于归复信托为Vandervell持有，但行使购买权所获得的股份并非如此。Lord Denning MR认为，股份系基于一项明示信托为子女的财产授予而持有，因此股利才能实际上被支付给子女。基于如下事实，他认为存在一项由受托人公司应当基于明示信托为子女的财产授予持有股份的意图：行使选择权的钱款来源于子女的财产授予，此时如受托人不将据此获得的股份归入财产授予，即构成违反信托；受托人公司在向国内税收署（Inland Revenue）的书面函件中声称股份系为子女持有；且股利支付给子女的财产授予。而所有这些，均得到Vandervell的同意。此种分析的问题在于，鉴于此前上议院已经确认Vandervell对购买选择权享有衡平法利益，以及子女对股份享有衡平法利益，看起来似乎存在从Vandervell对其子女的衡平法利益转让，而该处分只有通过书面文件才是有效的。
[152]

 Lord Denning MR对此异议的观点是，当选择权被受托人公司实际行使时，Vandervell对购买选择权所享有的衡平法利益即已被摧毁；子女针对股份的衡平法利益此时被创设，而针对动产的新的利益的创设无须以书面形式完成。
[153]

 选择权所享有的衡平法利益已被摧毁的结论，被视为合乎逻辑地产生于将触发自动归复信托的情形，即存在财产受益所有权的缺口。但是，该缺口通过创设一项明示信托而填补时，归复信托项下的衡平法利益将自动摧毁。
[154]



上诉法院的裁决结果因如下两个原因遭受批判：

（1）针对股份的明示信托显然由信托公司宣告，尽管董事会并未通过决议宣告这样一项信托；

（2）购买选择权和股份不应被视为两个独立的财产。购买选择权本身是一种自股份的内在权利束中切割出来的受限权利。
[155]

 信托公司作为选择权的法定所有权人，享有行使选择权的权利并据此在普通法上（at Law）被视为股份的所有权人，但其无权为其自身利益行使选择权。因此，无论是选择权本身，还是行使选择权所获得的股份，均应被视为基于信托为选择权的授予人（即Vandervell）而持有，直至他对此享有的受益利益由一项经合法创设的新的信托所取代。上诉法院的裁决事实上与上议院此前作出的裁决不相一致；上议院曾判决，鉴于Vandervell享有购买选择权的受益利益，其并未完全丧失针对股份的利益，因此其应负担股份上所支付股利的纳税义务。一旦选择权被实际行使，Vandervell对股份的受益利益并未消逝，一直保留至受托人公司基于其子女财产授予的信托持有该股份为止。但因这涉及对现行衡平法利益（即基于归复信托所产生的利益）的处分，其必须以书面文件为之方可生效。

因此，Vandervell应被视为保留了股份的受益权利，因此其遗产将负担股份上所产生的股利的赋税。

（iii）信托的嗣后失败

当财产已合法地基于信托而持有，而嗣后因不可能继续履行而失败时，如信托未对剩余财产处分进行明确规定，则该财产通常视为基于归复信托为设立人持有或归入立遗嘱人的剩余遗产。

信托的嗣后失败一般发生于一项有效的目的信托变得不可能继续履行时。当财产系基于信托为个人持有而该个人去世时，其死亡的后果将取决于受益人利益的性质。如果受益人利益是终身利益（life interest），该财产将基于信托为对剩余财产享有权利的人持有。如果死者对剩余财产享有利益，该财产将被归入其遗产。因此，一旦一项对人的信托生效，其失败亦不导致归复信托的产生。

当一项慈善信托失败时，剩余资产自动地适用近似原则。
[156]

 而当信托是一项一开始生效、
[157]

 但嗣后失败的非慈善的目的信托时，该财产则将基于归复信托为设立人持有。比如，在Re the Trusts of the Abbott Fund案中，
[158]

 一对聋哑姐妹被骗走了所继承的遗产。一笔款项被募集来对其进行资助，并基于信托为姐妹利益所持有，但信托文件并未对姐妹去世后款项如何处分作出规定。在姐妹去世后，该笔款项尚余留有366英镑的剩余资产。法院判决，该笔款项应基于归复信为捐赠人持有。该信托是一项有效的为了姐妹而设的目的信托——因为她们可以执行该信托
[159]

 ——而不是一项使她们受益的信托，即能够使她们要求向自己转让信托资金的信托。在她们死后，鉴于该信托目的不复存在，归复信托即自动产生。相类似地，在Re Gillingham Bus Disaster Fund案中，
[160]

 一笔款项被募集用于照顾在一场巴士车祸中的伤者，并在该目的实现后投入其他有意义的事业。由公众捐赠的款项达到9000英镑，其中部分是确定的捐赠人，但大部分则为街头募捐而得。对于该笔捐款的剩余资产，法院判决应基于归复信托归复于捐赠人。正如Harman J所主张的，法律推断捐赠人仅为特定信托目的而作捐赠，一旦该目的已予实现，捐款即应即基于归复信托为捐赠人所持有。这同样适用于确定的捐赠人和匿名的捐赠人。后者同样被认为是归复信托的受益人，尽管无法确定，王室不能将这些款项主张为无主物。该案中，由匿名捐赠人捐赠的钱款被付入法院，并于将近20年后被用来建造车祸受害人的纪念碑。
[161]



但在有些情形中，剩余资产并不被视为基于归复信托为初始捐赠人而持有。

（1）绝对的赠与

如一项赠与明确表示为适用于一个特定目的，则可能确定设立人的一个意图，即由某人受益地获得财产。比如在Re Osoba案中，
[162]

 立遗嘱人设立信托将财产留给其遗孀，同时用于遗孀的生活以及他们女儿的培训。在其遗孀去世以及女儿的教育完成后，该笔财产尚存在剩余资产。法院判决，立遗嘱人意在向受益人作出一项绝对的赠与，盖因立遗嘱人已为母女利益而给予全部剩余遗产；经确认的目的仅仅是使用该款项动机的表示，而不是该款项用于该目的的要求。因此，该案事实上并不存在信托的嗣后失败。

（2）无主物

当剩余资产被认为不存在所有权人时，它将作为无主物而归王室所有。这在Re West Sussex Constabulary's Widow，Children and benevolent（1930）Fund Trust案中
[163]

 得以体现。该案中，在一个为去世会员的遗孀和子女利益所设的基金终止时，尚存在剩余资产。法院判决，自会员处捐献的钱款应被作为无主物归为王室所有，因为会员已完全放弃该钱款上的任何利益，以获取有利于其遗孀与子女的合同权益。相类似地，街道募捐所得的钱款亦应被作为无主物归于王室，盖因捐赠人亦被认为已放弃对所捐钱款的任何利益。这是因为在捐赠人和受赠者之间的关系是一种合同关系，不是信托关系，
[164]

 而且一旦财产并非基于明示信托持有，即不存在自动归复信托产生的空间。确定的捐赠人所捐赠的钱款，则将基于归复信托为每一位捐赠人持有。

（3）合同持有

当钱款被归入一笔基于合同条款持有的基金时，则任何剩余资金的处分均应依据合同明示或默示的约定条款执行。当钱款为一个非法人社团的目的而转让时，该情形体现得尤为明显。
[165]

 根据合同持有理论，钱款系基于约束全体社团成员的合同条款而持有。社团解散时，任何剩余资产均将在解散时的成员之间分配，并不基于归复信托为出资人持有或归于王室所有。
[166]

 该合同持有理论可用于解决诸多财产基于归复信托被持有或适用无主物规则时的情形。
[167]



（4）养老金信托

最后，极富争议的是，如果不可能认定（impute）一个意图（即剩余资金应当基于归复信托持有），那么该剩余资金将不会基于归复信托持有。针对养老金信托，前述结论被予确认。在Davis v R ichards and Wallington Industries Ltd案中，
[168]

 一项养老金计划终止后，留下300万英镑的剩余资金。该养老金的资金来源于雇主和雇员出资，以及从其他养老金计划转入的资金。一般而言，剩余资金在该种情形下应被视为基于归复信托为出资的雇主和雇员持有，即使原本应由雇员根据雇佣合同获得全部合同利益。
[169]

 基于事实，法院判决，雇主而非雇员有权获得剩余资金，盖因信托契据对此有明文的规定。公认的是，合同的明示或默示条款可排除归复信托。换言之，养老金出资人的明示或默示的意图将推翻对归复信托的认定。
[170]

 然而Scott J更进一步，他对信托契据一旦无效的法律后果予以考虑。他认为，尽管一般情况下剩余资金将基于归复信托为养老金出资人而持有，但是其应作为无主物归于王室，因为无法得出雇员存在一个使剩余资金基于归复信托为其持有的认定意图的结论。这是因为，参照每个成员收到的权益价值而分配剩余资金，是不切实际的，法官拒绝认定一项不能实行的意图。他同时认为，该意图无法被认定，因为雇员不能通过归复信托的方式获得超过成文法规定的最高数额的金额。

然而，这种分析方法的基础并不牢固。如前所述，对法官而言，参考认定意图分析自动归复信托是可接受的，
[171]

 尽管更为可取的是将此作为可推翻的假定意图，
[172]

 这是由衡平法所施加的体现出资人原本可能具有的意图。这样一种意图不应因信托不具实施可能性而遭否定。相反，剩余资金应按照出资人的出资比例予以分配，而不考虑他们已经受让的利益。Air Jamaica Ltd v Charlton案
[173]

 即采用该种路径对一项解散的养老金计划的剩余资金进行分配，这与归复信托的本质是相符的。当一项明示信托失败，而原告已向该明示信托出资时，则该出资应当基于归复信托为其持有。如财产价值下降，基于信托为原告持有的数额即应按比例下降。但在财产价值上升时，正如我们在前述养老金情形中所见，增值部分亦应按出资比例在出资人之间进行分配。进一步而言，盖因这种归复信托产生于养老金计划外部，因此其不受成文法对养老金支付法定权利的影响。
[174]



然而，当养老金信托终止时，采用归复信托的路径来处理剩余资金的分配存在一个重大局限，即雇员只能获得按其出资比例确定的份额。另一更为合理的解决方法是，将合同持有理论扩展到养老金信托。
[175]

 这是因为养老金资金根据规制该计划的合同条款，基于信托为养老金计划的成员而持有。因此，除非另有约定，当养老金信托终止时，剩余资金应依据合同条款在终止当时的成员之间做平等分配。这种关于剩余资金分配的合同条款的存在，将归复信托排除在外。换言之，剩余资金基于归复信托持有的假定意图，被雇员所享有的合同权利所推翻。

8.4　Quistclose信托

8.4.1　基本原则

当财产转让基于一个特定目的而发生，如约定借款需由借款人以特定方式使用之情形，该财产受让人必须将财产用于该目的，且可以在该目的失败时基于信托为财产转让人持有。这种信托在商业上具有重要用途，比如说，当借款已经发生时，对该种信托的认可意味着出借人对借款人的债权将转化为信托，将赋予出借人对该借款的对物性财产权益，如借款人陷入破产，享有优于借款人其他债权人的受偿顺位。这种信托称为Quistclose信托，其命名来源于上议院的判例。
[176]

 对该种信托的性质的认定极具争议，存在对人的明示信托，为目的而设的明示信托，以及归复信托等多种观点。然而，如将其视为一项归复信托，则其应被归入何种归复信托？其应被归入传统的假定归复信托或自动归复信托范畴，抑或构成一类特殊的归复信托？在回答这些难题前，有必要来审视Quistclose信托在实践中的运行机制。

8.4.2　Quistclose信托的运行机制

Quistclose信托的运行机制可通过两个确认该信托的经典判例予以说明。

（i）Barclays Bank Ltd v Quistclose Investments Ltd

在Barclays Bank Ltd v Quistclose Investments Ltd案中，
[177]

 Quistclose公司（以下简称Quistclose）将一笔钱款借给Rolls Razor公司（以下简称“Roll Razor”），该笔款项被特别指明用途，即使得借款人能够支付一笔曾被宣告而未能实际支付的分红。该笔款项被存入一个为实现该目的而特别开设的银行账户。Roll Razor进入清算，因此无法支付分红。银行希望以该笔款项来冲抵Rolls Razor先前的透支。上议院判决，银行不能以此种方式使用该笔款项，因为该笔钱款系基于信托为Quistclose持有，尽管其已借给Rolls Razor。

只有Lord Wiberforce给出了理由。他认为，该笔借款上存在一项为享有分红权的债权人创设了一项优先信托（primary trust），对此Quistclose享有确保将该笔钱款运用于向债权人支付分红之目的的衡平法权利。如该优先目的得以实现，那么Quistclose仅享有要求偿还债务的请求权。然而，一旦前述优先目的失败，即须考虑在该笔借款上是否存在第二位的信托（secondary trust）。法院的观点是，如存在明示或默示的合意，此时该笔借款将基于信托为Quistclose持有。
[178]

 如该信托不存在，只能向借款人主张返还借款的个人救济（personal remedy）。基于案件事实，法院判决，如支付分红的优先信托失败，则当事人意图为Quistclose的利益创设一项信托。经查明，当事人的共同意图以及交易的本质是，该笔借款不应成为Rolls Razor财产的一部分。一旦该钱款并未被用来支付分红，则其应向Quistclose予以返还。法院进一步判决当该钱款付入银行账户时，银行知道该优先信托或产生该优先信托的情境，即应受该第二位的信托约束。而Barclays银行显然已知道，盖因其知晓钱款被用于实现特定目的而非使借款人受益。
[179]



Lord Wilberforce认为，该种情形下对有利于债权人的信托的承认，曾发生在早期的判例中，
[180]

 同时他也基于政策原因对该种信托的承认进行辩护，即不应将为特定目的所支付的钱款用于向借款人的一般债权人进行清偿，盖因出借人并不具有使其一般债权人受益的目的。

（ii）Twinsectra Ltd v Yardley

在Twinsectra Ltd v Yardley案中，
[181]

 Yardley安排其律师Sims作为他的代表自出借人Twinsectra处受让了一笔钱款。Sims向Twinsectra承诺将保留该笔钱款，直至其被用于购买财产。但Sims违反其承诺，将钱款转移至另一名律师Leach名下，而Leach按照Yardley的指令将部分钱款用于其他目的。Sims陷入破产后，Twinsectra认为，Leach为Sims违背信托提供不诚实的协助，并据此起诉Leach。
[182]

 Leach是否应负责任取决于Sims是否被视为基于信托持有前述钱款。上议院的所有法官一致认为，该钱款系基于信托为Twinsectra持有。Lord Slynn、Lord Steyn、Lord Hutton均赞同Lord Hoffmann的观点，认为该钱款基于一项明示信托而持有；而Lord Hutton、Lord Steyn赞同Lord Millet的观点，认为该钱款基于Quistclose信托持有，而该种Quistclose信托被视为一种归复信托。Lord Millet认为，该种信托并非单纯产生于钱款被用于特定目的这一事实，因为还存在其他为特定目的支付钱款的情形，但并非一定构成Quistclose信托。其要件还要求根据意图，借款人不应取得自由处分钱款的权利，而必须将之排他性地运用于特定目的。鉴于钱款应被用于购买财产这一特定目的，而实际上却被运用于其他目的，因此该钱款被视为由Sims基于归复信托为Twinsectra持有，但Yardley享有将钱款运用于设定的原始目的的权力。

8.4.3　Quistclose信托的构成要件

当原告意欲主张被告基于Quistclose信托为其持有财产时，其应考虑如下事宜：

（i）特定目的

转让的财产必须旨在用于特定目的。在诸多案例中，相关的交易为一笔借款，该借款被用于借款人向其债权人还款。
[183]

 然而所转让的财产可能被用来满足其他诸多目的，如将之用于购买财产，
[184]

 或用于投资。
[185]

 这种为特定目的所进行的财产转让意味着Quistclose被描述成一种目的信托。
[186]



（ii）为名义目的的排他性使用

Quistclose信托的基本特征之一，是财产受让人不得自由处分所转让的财产。
[187]

 这可通过证明财产应被排他性使用于名义目的予以确立，如此财产受让人即不享有按其意愿处分受让财产的自由。在Bellis v Challinor案中，
[188]

 Quistclose信托未被认可，盖因该案中财产受让人享有自由处分财产的权利，而不受必须将受让财产运用于特定目的的限制；因此借款被视为基于一个纯粹的借贷关系，而不构成信托关系。该款项变成了受让人的财产，受让人可以按其意愿自由处分该款项，负有偿还所借数额的个人责任（personal liability）。关键是，在该案中，鉴于不存在信托，出借人将负担借款人破产的风险。
[189]



（iii）财产区分（separation of property）

普遍认为，当财产受让人负有将财产予以区分的义务时，即转让人和受让人并非意图由受让人自由处分该款项，
[190]

 然而这并非确立Quistclose信托的构成要件。
[191]

 比如，在Quistclose案中，借款人仅被要求将借款存入一个特定的银行账户。而在Twinsectra Ltd v Yardley案中，则并无类似要求，尽管存在假设，钱款将被存入律师客户的账户。因此，这仅仅是与证据重要性相关的因素。将款项保持区分的义务的真正作用，由Watkins在R v Clowes（No 2）案中
[192]

 予以阐述，他认为：“一般而言，将钱款保持区分的要求，通常是构成信托的标记，在该要求未被满足时，如无其他证明信托存在，则信托即可能遭到否定。”

（iv）目的失败

在诸多案例中，很清楚经确定的目的已失败，但这往往需要更为谨慎的分析。比如，在Re EVTR案中，
[193]

 原告存入60，000英镑，唯一目的是使公司用该笔钱款购买设备。该钱款确被用于购买设备，但在设备交付前，公司进入接管程序（receivership），买卖交易终止，大部分购买款因此被归还于公司。法院判决，尽管钱款确曾被用来购买设备，但鉴于设备并未实际交付，目的最终失败，因此向公司返还的钱款将基于信托为原告所持有。

（v）意图

Briggs LJ在Challinor v Bellis案中
[194]

 确立了Quistclose信托成立的另一构成要件，即从转让人的角度出发，其应具有设立信托的意图，尽管这最终取决于客观判断。事实上，根据Briggs LJ进一步的论断，设立信托的相关意图可从下列事实中推断出来，即转让人意图签署涉及为特定目的而转让款项的安排，即使该安排的邀请来自于受让人或第三人。

8.4.4　Quistclose信托的性质

Quistclose信托的性质的认定极具争议，
[195]

 对此存在诸多解释。

（i）为第三人而设的明示信托

对Quistclose信托最初的分析是，这是一项为第三人利益而设的优先的明示信托。该分析方法被Lord Wilberforce在Quistclose案中
[196]

 予以采纳。在该案中，Lord Wilberforce认为钱款系基于信托为借款人的债权人所持有。而一旦该优先信托失败，其即被一项为出借人所设的第二位的归复信托所替代。这种分析方法与自动归复信托的核心原则相一致：当一项明示信托失败时，财产将基于归复信托为设立人而持有。第二位的信托甚至也可能被视为一项明示信托，基于优先信托的失败而发生，因为存在的意图是，当优先信托失败时，所借钱款即基于信托为出借人而持有。
[197]



然而该种分析路径难以令人满意。其无法解释产生Quistclose信托的所有情形，盖因在部分案件中，优先信托并非为可识别的受益人所设，而是为一个抽象的目的而设。诚然，如Lord Millett在Twinsectra v Yardley案中
[198]

 所认可的，该案中的借款用途系为实现一个目的，而非为某受益人之利益，而通常来说，非慈善的目的信托是无效的。
[199]

 同时，当信托系针对确定的受益人所设，在受益人均为成年人的情况下，其可通过一致同意终止信托并将财产转让给自己，
[200]

 而不论目的是否已实现。比如说，在Quistclose案中，如认为优先信托系为Rolls Razor的债权人所设，则公司的破产并不会导致该信托的履行不能；债权人在此情况下同样可以基于借款人取得的钱款获得他们的分红。

（ii）为出借人而设的明示信托

在Twinsectra v Yardley案中，Lord Hoffmann认为该案中的钱款系由Sims基于一项明示信托为Twinsectra持有，Sims则拥有将之用于约定的目的的权力。这个明示信托产生于钱款被付至律师客户的账户的事实，并据此被归入信托。信托的条款由Sims所作的承诺予以明确，其明确表明钱款并非基于信托为Yardley持有，而系为Twinsectra持有，直至钱款被用于购买财产。
[201]

 Sims仅具有依据其所作承诺使用钱款的权力。

然而，假如认为存在一项为出借人而设的明示信托，则其与针对明示信托的受益人权利的传统分析路径并不全然相符，盖因这将意味着出借人可以强制将钱款用于承诺的目的，或在目的依然具有实现可能性的时候主张取消借款并立即返还，或要求借款人将之用于另外的目的。但是，出借人的任何这些权利，与Quistclose信托的构成要件不相一致。
[202]



（iii）悬而未决的受益利益

上诉法院在Twinsectra v Yardley案中的观点是，该案中的钱款基于一项明示的非慈善的目的信托持有。
[203]

 这种观点的法律后果是受益利益将处于一个悬而未决的状态，直至确定的目的实现或失败。
[204]

 但Lord Millet对此不予认可，
[205]

 理由是这种观点有悖传统，同时因为当财产转让并没有穷尽全部受益利益时，归复信托的功能是填补缺口，因此并无所谓利益处于未决状态的可能性。
[206]



（iv）为借款人而设的明示信托

另一种解释是，Quistclose案中的钱款系基于一项为借款人的明示信托而持有。但是这与Quistclose信托的基本特征不符，即借款人不得自由处分财产。因此，在Twinsectra v Yardley案中，Sims无法基于信托为Yardley持有钱款，因此Yardley可以寻求向其转让该钱款。Yardley仅具有将该钱款运用于特定目的的权力。将“为借款人而设的信托”的分析方法适用于Quistclose案同样不具可行性，盖因借款人作为受托人，其无法为自身利益而持有信托财产。因此，一旦认为受益利益归属于借款人，即不存在信托，借款人可按其意愿自由处分该钱款。如此一来，Quistclose信托的核心内涵即遭破坏。

（v）受限于合同承诺的借款

Chambers
[207]

 认为，Quistclose信托涉及向借款人的财产转让，但出借人对借款仅享有一个在衡平法上特定可执行的合同权利，以此阻止财产被用于任何其他目的。这意味着完全不存在初始信托。根据该理论，当借款目的失败时，将产生一项归复信托，因为此时原告显然不具有由财产受让人享有财产权益的意图。该理论被上诉法院在Twinsectra案中
[208]

 予以采用，然而Lord Millett
[209]

 基于如下理由予以反驳：

（1）当存在非合同的支付时，该理论没有提供解决方法；

（2）该理论与Lord Wilberforce在Quistclose案中所认定的借款人负有受信义务的结论相悖；

（3）该理论并没有为转让财产应当区分于借款人财产的证据重要性提供解释；

（4）该理论并没有解释如何自合同关系中产生出对物性财产权利，以致于原告享有对物性财产请求权（而不仅仅是对人请求权），并获得优先于借款人的债权人的受偿顺位。

（vi）自始的归复信托

在Twinsectra Ltd v Yardley案中，Lord Millet认为，该案中的Quistclose信托属于典型的自始产生的归复信托，盖因出借人并未将被转让财产所有的受益利益予以处分，
[210]

 这是因为转让钱款的条款并没有让受让人可以自由处分该钱款，而是只能用于排他性目的。然而，在Challinor v Bellis案中，
[211]

 Briggs LJ重点强调这种归复信托并非典型，盖因其并非假定存在，除非转让人具有相反意图。反而，转让人必须具有设立一项信托的客观意图，而只有当转让人具有签署一个可在法律上产生创设信托效果的特定安排时，前述客观的设立信托意图方可被确立。
[212]

 然而，这看上去是一个设立一项信托（实际上是归复信托）的意图，如果确立信托的条件均已满足，则该意图将予认定（imputed）。
[213]

 当然，正如Briggs LJ所认为的，Quistclose信托的运行，并不类似于假定归复信托。

在Twinsectra案中，Lord Millett认为借款系基于归复信托为Twinsectra持有，而Sims具有将借款用于特定目的的权力。
[214]

 出借人享有执行该归复信托的权利，以确保钱款不被滥用。当出借人的目的受阻时，其有权撤销借款人的运用钱款权力，并主张偿还。鉴于钱款的受益利益始终保留在出借人手中，其当然的结论是，钱款自出借至借款人的一刹那，即归入一项归复信托中。尽管Lord Millett对此持不同意见，但该观点获得了Lord Hutton和Steny的赞同，并因此被描述为“具有法律效力”及“强制适用效力”（compelling）。
[215]



Lord Millett对Quistclose信托的分析和他针对归复信托的一般方法相一致，即认为归复信托响应了转让人缺乏将财产全部受益利益转让给受让人的意图。然而，Lord Millett的分析路径是否可与我们在本章中所提及的归复信托的原则化分析（principled analysis）相统一？Lord Millett将重点放在出借人对借款保留了受益利益，
[216]

 这意味着他将Quistclose信托视为一项自动归复信托。这种信托只有在财产基于明示信托而转让，而该明示信托失败时方才产生。但是，Lord Millett在Twinsectra案中所采用的分析路径，因两个原因而与这些构成要件相悖。首先，Lord Millett并不寻求建立任何明示信托的存在，而只是认为鉴于Twinsectra并不具有向Sims转让受益利益的意图，归复信托即刻产生。按照Lord Millett的观点，自始至终只存在一项信托，即归复信托。其次，如Lord Millett所承认的，在诸多涉及Quistclose信托的案例中，财产转让的目的实际上并未落空，因此并不存在信托的失败。就Quistclose案本身，盖因钱款并不属于借款人所有，因此借款人陷入破产并不能阻止钱款被支付给其债权人。然而，借款人陷入破产的事实意味着出借人借出该笔款项的目的，即防止借款人陷入破产，已经落空。据此出借人有权撤销允许借款人将借款支付于其债权人的授权。因此看起来，这种归复信托与我们此前在本章分析的归复信托有所区别。因此，除非认为Quistclose信托构成单独的一类归复信托，否则Millett的分析路径就是错误的。

（vii）更为可取的分析

尽管针对Quistclose信托存在诸多解释理论，但事实上，可通过简单且符合归复信托根本原理的方式对其进行分析。在给出该种解释前，需要对两个根本要点予以强调。其一，在该法律领域产生的困惑来自于试图将所谓的Quistclose信托视作一种独特的信托类型的尝试。然而事实并非如此。
[217]

 争议和混淆很大程度上来自试图确定该种信托可能产生的特定背景，以及以特定案件对该种信托进行命名。其二，对于基于特定目的所转让的财产，并不存在可予统一适用的单一信托类型。
[218]

 事实上，对应不同的案情，存在不同的法律回应。
[219]



当财产为了一个特定目的而排他性转让，比如用于使借款人向其债权人进行偿付，通常这是一项明示的非慈善的目的信托。之所以为明示信托，是因为出借人并没有使借款人可自由处分该款项的意图。
[220]

 其后果则取决于转让的特定情形。

（1）在Twinsectra Ltd v Yardley案中，财产被转让给Sims并基于一项明示信托而持有。该信托的产生，仅仅是因为钱款被付入一个律师客户的账户，
[221]

 或因为Sims并未取得对该钱款的自由处分权，而须将之运用于一个特定目的。这是一项非慈善的目的信托。因为该信托系为一个购买财产的抽象目的而设，其结果是因受益人缺位而无效。
[222]

 因此，该明示信托自始失败，故向Sims转让的钱款基于归复信托为Twinsectra持有。Sims确实拥有将该钱款运用于约定目的的权力，如Sims实际行使该权力，即不存在对信托的违反，因为获得授权会排除归复信托，故转让人的受益利益即行消灭。
[223]

 但在该权力行使之前，该权力可由Twinsectra撤销，而在钱款被滥用之时，该权力即被撤销。该权力同样可能因为目的的不确定而被撤销。
[224]

 该种分析路径与Lord Millett所采用的方式一致，但通过确定明示信托并证明明示信托失败，并据此证实归复信托之确认的合理性，体现了更强的原则性。依赖Twinsectra对钱款保留受益利益这样一种模糊的概念是没有必要的；受益利益在明示信托构成自始无效（initial invalidity）时方才产生。

（2）在Quistclose案中，借款旨在基于一项明示信托持有，该意图被予确认的原因依然在于借款人不得自由处分借款。
[225]

 这同样可被视为一项非慈善的目的信托。
[226]

 该目的可以是支付分红，或确保公司不会倒闭。如目的被确定为后者，这将构成一项无效的目的信托，盖因该目的是抽象的；如此信托即被视为自始失败，此时成立一项自动归复信托，而借款人则获得将钱款用于支付分红的权力。该分析路径与Twinsectra的裁判结果完全契合。但如果目的被确定为前者，即钱款应用于向债权人支付分红，即Lord Wilberforce所认定的目的，该目的并非一个抽象的目的，而系用以使特定对象受益。基于Re Denley's Trust Deed案
[227]

 所确立的原则，即使对象所获得的仅为间接利益，受益人原则亦被满足，因此债权人据此可执行该信托。因此，一旦借款人陷入破产，该目的信托即无法得到履行，盖因当公司进入清算阶段，其显然已无法支付分红。此时，明示信托即已失败，而钱款则基于归复信托为出借人而持有。显然，出借人在明示信托存续时对该钱款不享有受益利益，但这无法阻止一旦该明示信托失败，受益利益向出借人回复。该分析路径与Lord Wilberforce在Quistclose案中的分析思路（尽管Lord Wilberforce认为明示信托是为人的而非为目的的，但如此一来即意味着明示信托并未失败
[228]

 ）相契合，且与Lord Millett在Twinsectra案中的陈述并无冲突，最重要的是，符合归复信托的基本原则。

（3）其他可被建议的事实分析模式。例如，当出借人可能将钱款借给借款人使其用于偿付其债权人时，这可能被理解为构成一项为人的而不是为目的的信托，然而，一旦无法确定具体的受益人，
[229]

 明示的信托即告自始失败，归复信托即行产生。

（4）也可能存在一项明示信托而非归复信托，比如一项为出借人而设的、由出借人或借款人宣告的明示信托，
[230]

 或者一项为第三方债权人而设的明示信托。然而，对明示信托而言，其仅在与相关的信托设立人明示或默示的意图相一致时，方得予认可。在Charity Commission for England Wales v Framjee案中，
[231]

 一项Dove Trust慈善信托被予设立的目的在于使公众成员可据此为其自行选择的慈善组织筹集款项。比如，某人可决定为一个慈善组织去跑马拉松，并要求捐赠人将捐款支付给Dove Trust，然后再由Dove Trust将捐款转给经选择的慈善组织。这具有行政及税收的优势。然而，Dove Trust所受让的款项远远大于其向慈善组织支付的数额。因此需要对其已经受让、但尚未支出的捐赠钱款以何种性质持有作出判断。Henderson J认为，该钱款由Dove Trust基于一项明示的子信托为其他慈善组织持有，该信托由Dove Trust受托人宣告。这种解释至少避免了为每一位捐赠人设立归复信托的问题。

当借款人基于信托为出借人持有钱款时，大多数情形下，该信托是明示信托抑或归复信托，实质上并无区别。然而，有观点认为，当该信托是归复信托，而信托目的依然可能实现时，出借人无法终止该信托并主张返还钱款；而明示信托可以由出借人在任何时候终止，
[232]

 除非借款合同包括了一个默示条款，即只要借款目的依然可能实现，出借人就不会要求还款。
[233]



对Quistclose信托采取该种分析路径的实质意义在于，当钱款为一个特定目的支付而该特定目的失败时，该钱款可基于一项自动归复信托为借款人持有。其关键是，只有当出借人存在一个使钱款基于明示信托持有的意图，而该明示信托自始失败或嗣后失败时，该钱款才可以基于归复信托持有。该明示信托成立的基础，在于借款人的意图是钱款被用于排他性特定目的，据此借款人负有将借款与其自身财产相区分的义务。
[234]

 前述任一要件未得满足，明示信托的意图难以证明。而在Quistclose案中，上述任一要件均无法被予确立，因此借款无法被认为基于一项明示信托而持有，如此一来出借人仅获主张偿还债权的对人请求权，而不享有针对钱款的衡平法上的对物性财产请求权。

尽管运用信托使出借人取得优先于借款人其他债权人的受偿顺位具有一定的争议性，但如可基于衡平法合理运用明示信托和归复信托的相关机制，信托的正当性可予确立。结论是，所谓的Quistclose信托并非一种特殊的信托，而不过是对自动归复信托相关的法律适用。当第三人A要求B向C转让钱款以用于特定目的，一旦C未能将钱款用于该特定目的，即构成一项明示信托的失败，钱款此时由C基于自动归复信托为B持有。一旦钱款被C挥霍而导致B丧失所有权诉权，B即可以违反信托为由向C提起诉讼，但这需要仅在C知晓A要求B对钱款予以特定处分的条款时方才成立。
[235]

 这种仅在C知晓转让条款时，方得使其承担违反信托的责任，符合受托人须对信托条款充分知晓以承担违反信托责任的大原则。
[236]



8.5　归复信托的扩张

尽管归复信托在商业中扮演了重要角色，但其仅在严格界定的情形下，方得予以适用。但Birks
[237]

 和Chambers
[238]

 通过其撰写的论文，尝试对归复信托的运用予以扩张，将其视为在原告不具有使被告受益地受让财产的意图时的法律回应。当被告基于原告损失而不当得利，且交易被撤销时，这些论文的观点提供了潜在的重要意义。

8.5.1　不当得利

当被告基于原告损失而不当获利时，与不当得利相关的法律即予适用。
[239]

 当原告基于不当得利的诉请被确立，被告即负有向原告偿还所得利益的责任。为支持该种诉请，原告需要证明被告确实获得了利益（主要指被告受让了钱款或其他财产），该利益自原告处获得，以及被告所获利益的情形是不当的且属于经认可的事由之一。这些事由的功能在于确立原告向被告转让利益的意图，可以视为缺失或在某种程度上存在瑕疵。这可能是因为转让系基于原告的错误，或遭受了某种胁迫，或遭受了被告实施的某种不当影响，或转让利益时期待获得某种回报但并未实现，即所谓“交易基础或对价的完全落空”。一旦诉请的前述因素均被建立，被告即担负向原告返还不当得利的责任，除非被告抗辩其具有善意并据此改变法律地位。一个典型的不当得利的例子是，Ann将1000英镑支付给Bill，以为自己负有支付该笔款项的义务，但事实上她有义务向其他人支付该笔款项。此时Bill应将1000英镑返还给Ann，除非Bill通过举证改变了法律地位，比如说其花光了该笔款项，而始终未意识到这是错误支付的。否则Bill即负担向Ann返还与受让利益价值相当的款项的责任，盖因Ann所具有的使Bill受益的意图，因错误而归于消逝（vitiated）。

Birks和Chambers运用不当得利相关法律对该意图消逝予以分析后认为，在大部分不当得利案件中，被告所获不当得利应当基于归复信托为原告所持有。
[240]

 这是因为他们认为，无论何时一旦原告缺少使被告受益的意图，归复信托即予产生。
[241]

 当原告向被告转让利益的意图消逝时，其结果是被告受让的利益必须基于归复信托为原告持有，因为原告原本不具有使被告受益的意图。该论点具有重大的影响，主要在于通过对存在一项归复信托的确认，将原告原本应持有的一项对人请求权转化为一项对物性财产请求权。尤其当被告陷入破产时，原告据此可获得优先于被告其他无担保债权人的受偿地位。

然而，原告获得这种优先受偿地位的原因何在？针对归复信托的该种意图缺失理论所存在的最大问题在于，对于归复信托的潜在宽泛原则进行确认，是否给予原告过度的所有权保护。
[242]

 如果无论何时一旦原告所具有的使被告受益的意图消逝，被告即被视为基于归复信托持有财产，其结果是，在大多数被告获得不当得利的情形中，被告将基于归复信托持有财产，盖因不当得利法律将重点转向原告的意图是否已经消逝方面，如基于错误或胁迫等。而这将导致原告有权主张一个财产诉权，而不是简单地要求返还转让财产的价值，这在被告陷入破产时具有极大优势。这是一个重大的问题，导致的结果是，如果意图缺失理论得以确认，关键是要严格界定以下情形，即原告使被告受益的意图应当视为消逝。

因此，Chambers将其意图消逝理论用于确保，只有在被告不得为了其自身权益而自由使用受让财产时，归复信托方能产生。
[243]

 由此得出，在大部分转让基础失败的案件中，归复信托无法被确认，盖因被告可以为了其自身权益而自由使用受让财产，而原告所具有的使被告受益的意图，是在此后未能收到期望的回报时，才被视为消逝。举例而言，如原告将一批苹果转让给被告以制作果汁，并期望自被告处获得对价支付，被告即有权为了其自身权益自由处分受让的苹果，而非基于归复信托为原告持有苹果，即使被告已经告诉原告其不会支付对价，故原告交付的根基即已失败。因此，原告对苹果并不享有衡平法对物性财产权益，而享有一项对人请求权，要么起诉违反合同，要么鉴于合同因违约而解除，故起诉返还不当得利的苹果价值。

当被告有权为其自身目的而自由使用受让财产时，所谓的“意图缺失”理论无法触发归复信托产生，那么当财产依据自始无效（void ab initio）的合同而转让时，此原则的适用将更趋复杂。因为该类交易自始至终不具有法律上的合法性，被告从未受益地获得过财产，因此该权益基于归复信托为原告持有。这与上议院在Sinclair v Brougham案中
[244]

 的结论相一致，因为法院判决，依据无效交易转让的财产，将基于归复信托为转让人持有。该案中，原告将钱款存入一个建筑行业协会的账户，但该协会事实上并无对外借款的资格。法院判决，由于该交易越权，因此是无效的，该协会基于归复信托为存款人持有钱款。然而，该案的规则被上议院在Westdeutsche Landesbank Girozentrale v Islington LBC案中
[245]

 予以变更。上议院在该案中判决，基于无效合同所进行的财产转让，无法产生归复信托。该案中原告是一家银行，被告是一家当地部门（local authority）。在一起交易中，原告向被告支付了一笔款项，而该交易因被告不具签约资质而认定无效。被告承认其应负有向原告返还钱款的责任，因此上议院所面临的唯一问题是，原告是否有权向被告主张以其应偿还款项数额为基础的复利。在当时，复利仅适用于衡平法诉权（equitable claims），因此原告必须证明其对被告已经受让的款项享有衡平法对物性财产权益。原告试图证实，鉴于交易基础无效，交易目的失败，据此该钱款基于归复信托为原告持有。但上议院基于如下理由，驳回原告该主张：

（1）盖因一旦归复信托被予确认，原告即取得被告陷入破产时的受偿优先权，而这是无法令人接受的——仅以交易无效而确认该种优先权并不具有正当性；

（2）将衡平法原则强行适用于该种商业交易是勉强的；
[246]

 以及

（3）当原告选择进入一个商业交易时，其即选择了承担被告可能陷入破产的风险。
[247]



这是正确的。当原告为一个特定目的而意图将一项利益转让给被告，而该目的不可能实现时，并无明显的理由说明该财产应基于归复信托为原告持有。

这个重大裁决动摇了对于归复信托所采取的意图缺失分析方法。Chambers试图调和该裁决与其所持意图缺失理论之间的冲突，认为在该案中被告可以为其自身权益而自由处分该款项。
[248]

 但是，在法律上这是不正确的，盖因交易自始无效，被告无法将钱款用于其自身目的。而且，上议院在该案中拒绝承认归复信托的理由，在更大程度上限制了归复信托地位的扩张。

Birks和Chambers试图参照使被告受益的意图缺失的证据而扩张归复信托的作用，存在另一个问题：他们假设转让财产的意图，要么无效，要么没有。但事实上，意图的消逝是一个程度问题。这在涉及错误支付而主张返还的案件中体现的尤为明显。对不当得利相关法律而言，仅需证明原告的错误导致其向被告支付款项；
[249]

 但基于错误而撤销合同，对错误适用不同的、更为严苛的标准，
[250]

 或证明财产法定所有权尚未转移给被告。
[251]

 无论何种情形，都可以说原告与被告签署合同或向其转让财产的意图已经消逝，但针对错误，则需适用不同的标准。相类似地，即使归复信托的正当性可通过证明原告使被告受益的意图缺失完成，亦无法自原告基于错误向被告转让财产的事实中直接推导出财产应基于归复信托持有。事实上，意图消逝必须是一个程度上的问题，是Birks和Chambers的意图缺失理论的关键部分。比如原告错误将财产转让给被告时，此时如欲产生一项归复信托，那么该财产的法定所有权必须授予（vested in）被告。因此意图缺失理论假设原告向被告转移财产法定所有权的意图并未消逝，
[252]

 消逝的仅仅是原告所具有的使被告受益的意图，不管这意味着什么。无论如何，本章此前已经论证归复信托并非对应于意图的缺失，而系基于一个财产应基于归复信托为原告持有的认定或假定
[253]

 的意图，且仅仅因为被告以原告为代价获取不当得利，就应当认定或假定这样一个意图，这是毫无道理的。

然而，这并非是说，当被告基于不当得利情形而自原告处受让财产时，该财产同时不可能基于归复信托为原告持有。这种情形确实可能出现，比如当财产基于一项明示信托持有，而该明示信托失败时，即Barclays Bank Ltd v Quistclose Investment Ltd案
[254]

 的情形，或当原告无偿将财产转让给被告，并可能据此假定归复信托产生之情形。但在大多数普通案件中，当原告依据不当得利提起主张，即无法适用传统的归复信托理论。比如，当财产转让的交易基础完全失败，而原告并未获得任何对价支付时，无法假定此时应产生一项归复信托；盖因原告事实上具有获得对价支付的期待，因此该转让并非无偿转让，因此相关的归复信托假定理论即无法适用。而当原告基于错误认识向被告转让财产以履行义务，而该种义务实际上并不存在时，该财产转让亦无法被认为是无偿的，因此关于归复信托假定的相关理论同样无法适用。然而，当原告具有进行赠与的意图，但在确定受赠人上出现错误时，似乎可适用归复信托理论，盖因该转让是一种无偿转让，
[255]

 但该种情形下，受赠人可基于赠与人具有进行赠与的意图这一事实本身——尽管赠与的对象存在错误——来推翻对归复信托的假定，盖因赠与意图与财产应基于归复信托持有的假定意图这两者之间，是相互矛盾的。
[256]

 因此，赠与人只能对受赠人主张不当得利的对人请求权，不存在对物性财产请求权。

在这些已确立的归复信托种类之外，与不当得利之诉之间可能的重合仅仅是一种偶然重叠，而非法律设计使然，归复信托无法被认为是在被告获得不当得利时向原告赋予对物救济的机制。
[257]



8.5.2　合同解除

当原告基于被告的虚假陈述或不当影响而签署合同，并据此向被告转让财产时，原告有权基于衡平法而解除该合同。解除的法律后果是财产由被告基于信托为原告持有。这种信托有时被认为是一项归复信托。比如在ELAjou v Dollar Land Holdings plc案中，
[258]

 法院即将该种信托认为是一种“传统上的制度性归复信托”。但这究竟是何种性质的归复信托？这显然并非一项自动归复信托，盖因此前财产并非基于一项明示信托而向被告转让；同样这也并非一项假定归复信托，盖因转让并非是无偿的。财产转让对应于某种合同义务，而并非是无偿的赠与。又或者，这种归复信托可被视为对被告因合同解除而获不当得利的法律回应，抑或仅因原告不具使被告取得财产利益的意图而产生。但这两种解释均与针对归复信托的大原则相悖。更合理的观点是，当合同因被告的显失公平或欺诈行为而遭解除时，将产生一项推定信托，而非归复信托。
[259]

 事实上，Millett J在Lonrho plc v Fayed（No 2）案中
[260]

 即认为，当合同因欺诈性陈述而被解除时，任何依据合同所转让的财产均应基于推定信托而持有。

8.5.3　结论

将归复信托进行扩张适用至不当得利或合同解除之情形并无必要。同时，基于意图缺失理论来对归复信托进行解释缺乏基础的原则性，且与理论通说相悖。同时从政策层面考量，并无理由对潜在的对物性财产请求权进行扩张。只有法律确认的假定情形，或在一项明示信托失败时，归复信托方可产生。无论归复信托基于前述两种情形中的哪一种而被触发，均应对财产转让人是否具有一个使财产基于归复信托为其自己持有的认定或假定意图予以考量。
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第9章　推定信托

9.1　基本原则

9.1.1　推定信托的实质

类似于任何其他信托，推定信托是一种真正的信托，推定受托人对可识别的财产享有法定所有权，并为受益人的利益而持有。然而，推定信托的一个显著特征是，该信托基于法律实施而产生，无须考虑当事人的意图。
[1]

 推定信托据此明显区别于明示信托和归复信托，前者基于信托设立人的意图而设立，
[2]

 而后者基于一个转让人使财产基于信托为其自己持有的认定或推定的意图而触发。
[3]



9.1.2　推定信托的理论基础

如果推定信托并非基于真实、认定或假定的意图而产生，那么是什么触发了该信托？对此存在极大争议。有观点认为，推定信托是针对被告不当得利的一种法律回应，
[4]

 但更合理的观点是，不当得利原则仅仅触发了对人救济，而没有创设衡平法对物性财产权益。
[5]

 20世纪70年代，以Lord Denning MR为首的部分法官，将推定信托作为一种创设衡平法财产权的机制，以维护正义与良知。
[6]

 然而，这并没有原则化，亦不确定。此后，Lord Browne-Wilkinson将被告显失公平行为作为确认推定信托据以产生的普遍原则。
[7]

 对推定信托据以产生的各种不同情形作谨慎分析后，可以发现显失公平确为触发推定信托的重要原因之一，但其无法为所有的推定信托种类的产生提供解释基础。正如Sir Terence Etherton所陈述：
[8]




鉴于可能导致推定信托产生的诸多不同法律与事实的情形，指望建立一套可被广泛认可并通行适用的原则，并使其契合于过往案例裁决并同时为将来提供清晰的指导，已被证明是不可能的任务。


Lord Scott
[9]

 表达了类似的观点，他认为法律无法穷尽列举导致推定信托产生的情形，因此应将注意力放在特定的事实情境中，以明确推定信托在哪些情形下得以产生，在哪些情形下则不会产生。因此，相比寻找一种针对推定信托的普适理论，然后尝试将各种不同情形的案例归入其中，更可行的方法是，指明之前已确认推定信托的特定案件种类，再据此考量是否存在一个可解释所有推定信托的单一原则。
[10]



9.1.3　推定信托的性质

为何这些信托被称为“推定信托”？对“推定”一词的使用意味着其存在一些人为构造的成分，即其系由法院予以创设，但无法就此认为信托本身具有人造性（artificial）。推定信托是真正的信托，即财产由受托人基于信托为其他人持有。人造性仅指信托创设的方式。因为其通过法律实施而设立，故信托无须正式宣告。鉴于此，针对土地的推定信托无须以书面方式予以证明。
[11]

 推定信托一经设立，除非推定受托人负有的义务不同于明示受托人，否则其运行与一项明示信托别无二致。
[12]

 尤其是，推定信托的受益人对信托财产具有衡平法对物性财产权益，意味着一旦受托人陷入破产，受益人针对信托财产将取得优先于受托人其他无担保债权人的受偿地位。

9.2　推定信托的种类

法律在此领域的复杂性在于，法官在使用推定信托的词语时，可能含有如下五种不同含义。

9.2.1　制度性推定信托

制度性推定信托系描述该类信托的传统模式，在推定信托之前已被确认的场合，当特定事件发生时，推定信托基于法律实施而产生。
[13]

 在此种类下，法院只要确认推定信托已产生即可，对推定信托是否产生则不享有自由裁量权。

9.2.2　救济性推定信托

此类信托是在下述场合，即可授予的一项救济：法官在行使自由裁量权时，认为被告应当基于信托为原告持有财产是适当的。因此后果是，基于信托而持有的财产的衡平法对物性财产权益的创设，由于司法自由裁量权的行使而发生，这是与制度性推定信托的主要区别所在，正如Lord Browne-Wilkinson在Westdeutsche Landesbank Girozentrale v Islington LBC案中所称：
[14]




对制度性推定信托而言，其发生于法律实施可产生该种信托的情形出现之时：法院的作用仅在于宣告该种信托已经产生。该种信托所产生的法律后果（包括对在此期间接受信托财产的第三人可能造成的不利后果）同样由法律规则予以确定，法官对此并无行使自由裁量权的空间。而救济性推定信托，就我理解，则存在重大差别。这是一种司法救济措施，据此产生一项可供执行的义务：第三人的利益在多大程度上可被牺牲取决于法院的自由裁量。


救济性推定信托在澳大利亚、加拿大和新西兰得到确认，但在英格兰未被认可。
[15]

 是否应当在英格兰承认此类信托，将在本章后面部分予以展开。
[16]



9.2.3　作为救济手段的推定信托

如果原告对滥用的财产享有一项现行的衡平法利益，而该财产，或可被视为代表原始财产的替代物，
[17]

 由作为第三人的被告受让时，原告显然希望自被告处取回该财产或替代物。
[18]

 推定信托即为实现该目的的机制。法院可以命令被告基于推定信托为原告持有财产，原告可据此主张被告向其归还财产。此时，推定信托仅被用来作为一种衡平法下由被告向原告归还财产的救济机制。这与救济性推定信托不同，盖因救济性推定信托涉及对此前并不存在的衡平法对物性财产权益的创设。当推定信托作为一种救济措施而使用时，已经存在一项衡平法对物性财产权益，该利益通常由一项明示信托所创设；此时推定信托仅被用来作为被告向原告转让财产的通道。是否应在该种情形中使用“推定信托”一词存在一定的争议。有观点认为，当原告原始的衡平法利益产生于一项明示信托时，受让该财产或财产替代物的被告基于相同的信托持有该财产。
[19]

 但这种观点是无法令人信服的。受让财产的被告并不负有与初始的明示信托受托人相同的信托义务，比如将信托财产用于投资的义务。因此合理的观点是，财产受让人确实基于一项不同的信托持有该财产，且因为该信托依据法律实施而产生，所以应当称为推定信托。

9.2.4　推定受托人的归还责任

对于第三人因违反受托人义务或受信义务所产生的责任，英格兰法承认两种特定的衡平法诉因：违反信托或受信义务而显失公平地受让财产，
[20]

 以及不诚实地协助违反信托或受信义务的行为。
[21]

 在该类诉请中，被告的责任传统上被描述为推定受托人的归还责任（liability to account as a constructive trustee）。但该表述带有误导性，因为该表述可能被解释为要求被告基于推定信托持有财产。事实并非如此。被告在上述两种情形中所承担的责任，均系个人责任，要么返还因违反信托或受信义务而受让的任何财产的价值，要么向原告赔偿其因被告协助违反信托或受信义务的行为而遭受的损失。被告不为任何人基于信托持有财产。如今，这已由Lord Millett
[22]

 在Dubai Aluminium Co Ltd v Salaam案中予以明确，其总结道，被告的责任应是一种向原告归还的衡平法责任。

9.2.5　基于共同意图的推定信托

尽管传统上，推定信托的产生，不需要考虑各方当事人的意图，但存在一种推定信托的特定形式，基于当事人之间明示的、默示的或认定的意图而产生，被称为基于共同意图的推定信托（common intention constructive trust）。该信托产生于当事人之前对于下列事项的协议或谅解，即他们是否享有财产的受益利益，且如享有，该利益可能的范围。

该信托对于共同居住的夫妻而言尤为重要，无论房产登记在双方名下
[23]

 还是登记在一方名下。
[24]

 尽管被表述为“推定信托”，
[25]

 但鉴于其回应了当事人的意图，其特征与普通的推定信托相比截然不同；为此，本书将该类信托单独对待。
[26]



9.3　制度性推定信托得以确认的情形

在五种推定信托中，制度性推定信托在英格兰法中最为重要。救济性推定信托在英格兰和威尔士并未得到认可。作为救济措施的推定信托与衡平法对物性财产请求权（equitable proprietary claim）密切相关，故将在第19章中予以详述。推定受托人的责任不涉及财产推定信托的确认；而基于共同意图的推定信托，由当事人之间的意图触发，故与推定信托的核心种类有别，这个问题将在第10章中予以阐述。因此，我们需要将重点放在制度性推定信托及该信托得以认可的各种情形的确定上。

英格兰法的传统观点认为，推定信托是一种实质性的机制（substantive institution），在特定情形中将予认可；
[27]

 这是一种真正意义上的信托。然而Birks
[28]

 认为，所有的推定信托均是虚构的，因为信托的宣告仅存在于法律的视角。Swadling
[29]

 在此观点上更进一步，他认为“推定信托”的标签仅仅是对被告有责任向原告支付钱款或转移权利的一种掩饰性的称谓。换言之，此时所谓“推定信托”，该标签仅仅是对特定损失不同救济措施的描述。然而，该种信托真的是虚构的吗？诚然，其仅仅涉及宣告信托的不同方法，但是其确实涉及真实的对物性财产权益。确实存在就本质而言不符合真正信托理念的信托，比如在被告基于显失公平情形而受让财产或协助不诚信行为时所引发的所谓“推定信托”，其即不应被称为推定信托，盖因就其本质仅仅是一种对人救济。而推定信托是一项真正的信托，自其成立之时起，受益人即对信托财产享有可予抗辩的衡平法对物性财产权益。

9.3.1　显失公平的扣留（unconscionable retention）

制度性推定信托的一个重要种类是，被告扣留从原告处受让的财产，而这是显失公平的。尽管同其他所有种类的推定信托一样，显失公平亦是制度性推定信托的核心要件，但其特殊之处在于对被告从原告处受让财产并扣留时的过错予以特别关注。该种信托由Lord Browne-Wilkinson在Westdeutsche Landesbank Girozentrale v Islington LBC案中，
[30]

 通过对Chase-Manhattan Bank NA v Israel-British Bank（London）Ltd案
[31]

 所作的疑难裁决予以反思而确立。在Chase Manhattan Bank案中，原告错误地向被告支付了双倍价款。法院判决，尽管错误支付的钱款的法定所有权已转移给被告，但法院确认原告对该钱款享有衡平法对物性财产权益。如Goulding J
[32]

 所言，“基于事实错误而支付钱款的一方，保留该钱款的衡平法财产权，而受让人负有受信义务，应尊重该对物性财产权利”。然而Goulding没有解释该衡平法对物性财产权益如何产生。

在Westdeutsche Landesbank案中，
[33]

 Lord Browne-Wilkinson并不认同Goulding J所持观点，即原告自钱款被错误转移至被告之时起即对该钱款享有衡平法对物性财产权益，盖因衡平法利益须基于可确认的事件创设，而原告基于错误向被告作出支付这一事实本身不足以创设该利益。尽管Lord Browne-Wilkinson并未用这些术语表述其结论，但其对Chase Manhattan Bank案的分析结果是，被告因原告的错误支付而不当得利这个事实，并不是触发一项推定信托的充分理由。
[34]

 但是，Lord Browne-Wilkinson指出，被错误支付的款项，随即基于推定信托为原告而持有，因此原告确实享有该钱款的衡平法对物性财产权益。该推定信托之所以产生，是因为被告在接受钱款后的两天内就发现，原告是基于错误而作出付款的。如Lord Browne-Wilkinson所言，“尽管仅仅受让款项而没有意识到错误，是不会产生信托的，但是收款行在知晓错误之后仍然扣留该款项，将产生推定信托”。
[35]

 换言之，确认原告对错误支付的款项享有衡平法对物性财产权益的合理性，在于被告的良知，在其占有该款项时受到其知晓错误的影响。一旦被告知晓错误的存在，其即应向原告返还该钱款，否则即构成显失公平行为，而这为推定信托的确认提供了合理性。

Lord Browne-Wilkinson进一步阐述道，类似地，对一个窃取了一袋金币的小偷而言，鉴于偷盗行为且扣留被盗财产的显失公平，该财产基于推定信托而持有。
[36]

 在其他情形中，显失公平扣留原则亦将触发推定信托，比如被告因欺诈而取得财产。
[37]

 在Re Farepak Food and Gift Ltd案中，
[38]

 推定信托的重要性得以确认。该案中，原告向被告预付了购买货物和服务的钱款。法院判决，假如被告在受让该钱款时，已决定将停止营业，并不准备向原告提供货物和服务，则该钱款将由被告基于推定信托为原告所持有，尽管鉴于该案事实，前述假设无法确立。

如果推定信托可在被告知晓原告基于错误支付钱款时即刻产生，那么大概而言，推定信托可在任何被告意识到其受让了不应由其受让的权益而应予返还的情形中产生。比如，假如被告意识到，原告依据一个无效的合同向其支付钱款，如其未及时向原告返还，即有理由认为被告显失公平地行事。因此，鉴于Westdeutsche Landesbank案的事实，银行依据与政府当局的一个无效合同支付了款项，如该款项在被告发现交易无效之前仍可识别（并未混同），那么可以推测，作为被告的政府当局基于推定信托为原告银行持有该财产。由此得出，一旦被告发现钱款据以支付的合同是无效的，被告继续扣留钱款的行为是显失公平的。但推定信托只有在被告继续持有作为信托标的的钱款时方才有效。一旦被告丧失对钱款的占有，信托即丧失可依附的财产，因此不存在有效的信托。
[39]



以下三个特定问题，与推定信托的显失公平扣留是相关的：

（i）法定所有权发生了什么？

信托法（包括推定信托相关法律）的一项基本原则是，受托人对信托财产享有法定所有权，而受益人对之享有衡平法利益。因此，在推定信托得以确认的所有情形中，受托人享有信托财产的法定所有权。
[40]

 然而在某些情形下，诸如财产被偷盗时，这将导致严重的问题，盖因在此类情形中，除非财产在法律上已无法识别，比如与被告自身财产混同，否则原告对财产所享有的法定所有权并不认为已转让给被告。
[41]

 问题是，一旦法定所有权未予转让，作为被告的小偷如何基于推定信托为受害者持有财产？鉴于财产依然属于受害者，看上去小偷无法基于推定信托为原告持有财产。
[42]

 在Shalson v Russo案中，
[43]

 这成为一个问题。即使如此，Lord Browne-Wilkinson在Westdeutsche Landesbank案中
[44]

 确认小偷将基于信托为受害者持有财产，澳大利亚高等法院
[45]

 亦持相同的观点。Tarrant对此提供了一种解释，即小偷将基于信托为受害者持有被盗财产的占有权利。
[46]

 得以确认的是，小偷对被盗财产确实享有占有权（possessory title），因此，如该财产由第三人通过非法手段自小偷处取得，则该小偷可向该第三人主张其占有权。
[47]

 进一步得以确认的是，该小偷，或自小偷处取得被盗财产的第三人，对该财产享有有效的所有权（good title），可对抗除受害人之外的任何其他人。
[48]

 由此得出，受害人既享有被盗财产的剩余法定所有权，同时对小偷的占有权享有衡平法对物性财产权益。
[49]

 受害人此时拥有选择权，既可依赖其法定财产权对小偷或被盗财产的后续占有人提起诉讼，亦可依据其衡平法权利针对小偷或被盗财产的后续占有人提起诉讼。依据衡平法财产权的优势是，衡平法下维护财产权的救济，比普通法更为广泛，
[50]

 原告可以起诉要求返还被盗财产或该财产的收益，即使该财产已与其他财产混同。
[51]



（ii）过错程度

对于被告而言，过错需要达到何种程度，其扣留财产的行为方能被认为显失公平？如原告基于错误付款或一项交易无效，显然被告不向原告还款时，其对错误的知晓或交易无效，足以使其行为构成显失公平。可以推测，被告主观上相信或怀疑原告错误付款或交易无效，同样足以构成。
[52]

 然而，被告应当知晓存在错误或交易无效的情形，是否充分？假如对显失公平的认定包括该种客观标准在内，显然将显著扩大推定信托被确认的范围。然而，鉴于法律对于返还财产类诉请的限制倾向，尤其是考虑到支持该种诉请在被告陷入破产时对被告的其他债权人可能带来的不利影响，更为合理的观点是对推定信托的认定应采用严格解释。因此，只有在被告事实上知晓原告系基于错误或可撤销的交易基础而进行付款时，
[53]

 其行为方能被认定为构成显失公平；基于被告所具有的知晓或怀疑，其应担负返还所获利益的义务。
[54]



（iii）时间节点

被告的良知何时受到影响？显然，如被告在受让财产时已知晓该错误或交易无效，则认定自该时起该财产基于推定信托为原告而持有是适当的。依据Lord Browne-Wilkinson对Chase-Manhattan Bank案的解释，在获取财产两日内知晓错误，足以证明被告的行为构成显失公平。然而，如被告在一个月或者一年后方才发现，则情形如何？对于我们应当认为被告的良知已受影响的期间的自然限制，是被告丧失其自原告处受让的财产（包括该财产的收益或替代物）之时。
[55]

 换言之，确认推定信托的问题，与受让财产的跟踪和追溯问题密切相关。
[56]

 按照跟踪和追溯规则（following and tracing rules），如原告转让出去的财产已无法识别，推定信托即无法产生，因为并无信托可依附的确定的资金。
[57]

 这也是基于Westdeutsche Landesbank案的事实，推定信托未被确认的原因，因为当被告知晓交易无效时，原告的钱款已无法识别了。
[58]



9.3.2　撤销合同

法院确认财产基于推定信托为原告持有的另一种情形是，原告依据衡平法，已撤销一项与被告签订的合同。
[59]

 但是，在ELAjou v Dollar Land Holdings plc案中，
[60]

 尽管Millet J坚定声称，交易撤销时，衡平法所有权可追溯性地授予原告，但是其认为，该信托是因撤销而产生的归复信托，而不是推定信托。
[61]

 然而，该种情形与归复信托的核心原则并不一致，盖因归复信托产生于明示信托失败或向原告无偿转让。
[62]

 因此，更为可取的分析方法是，因撤销而产生的信托是一项推定信托，该信托由被告起初导致交易可撤销（无论因虚假陈述或不当影响）的显失公平行为触发。该种分析由Etherton C在The National Crime Agency v Robb案中
[63]

 予以采纳。他认为，当一项欺诈性虚假陈述而诱致的交易被撤销时，依据虚假陈述而转让的财产，将基于推定信托为转让人持有，前提是识别被告手中的转让财产或追溯其收益是可能的。
[64]



无论被告被认定为归复信托抑或是推定信托下的受托人，可以明确的是，在交易被法院命令
[65]

 撤销前，原告仅享有撤销该交易的纯衡平法权益（mere equity），
[66]

 这并不足以使原告取得维护其衡平法财产权的诉权。
[67]

 基于该原因，当财产由善意第三人取得，且第三人对此支付对价的情况下，原告即丧失解除交易的权利。
[68]

 然而，当合同系基于欺诈而签订时，原告自其主张解除之时即取得针对转让财产的衡平法对物性财产权益，
[69]

 其该种权利的产生具有溯及力。
[70]

 其中的关键是，衡平法财产权应产生于合同被决定撤销之时，抑或是法院作出决定之时，盖因一旦财产由支付对价的善意第三人取得，原告基于衡平法撤销合同的权利即因此受阻。

9.3.3　因错误作出的无偿交易（voluntary transactions）

衡平法下，依据契据对信托的赠与和处分，如转让人错误作出，可予撤销。
[71]

 这在Lady Hood lf Avalon v Mackinnon案中
[72]

 被予确认。该案中，Lady Hood于1888年向她的一个女儿分配了财产。当她在1902年和1904年向她的另一个女儿分配财产时，由于忘了1888年作过的那次分配，为确保两个女儿得到公平对待，她向之前那个女儿又作了一次分配。这被认为是严重错误，足以使法院撤销契据，盖因原告并不具有使某个女儿获得双份分配的意图。当该交易被撤销的管辖权行使时，已转让的财产将基于信托为财产转让人持有。该管辖权因显失公平而触发，由此产生的信托被视为推定信托。

撤销无偿处分的衡平法管辖权的实施，
[73]

 由最高法院在Pitt v Holt；Futter v Futter案中
[74]

 展开审视，并予以权威的释明。Lord Walker认为，该衡平法管辖权的适用包含三个相互关联的要素：

（i）赠与人错误行事

Lord Walker
[75]

 通过区分三种不同的主观状态来界定错误：不正确的故意相信（incorrect conscious belief），不正确的默许假设（incorrect tacit assumption），以及单纯的因果关系的无知（mere causation ignorance）（如没有该无知，原告不会去做其已经做的事情）。其裁决，只有前两种方能被视为错误。尽管其承认，有时候区分相信、假设和无知并不容易，但其强调法院应致力于推导“针对错误相信或默许假设的线索，尤其当有证据对此予以支持时”。
[76]

 因此，当原告对事实或法律存在错误的相信或基于某种错误的假设而行动时，这将被视为错误；然而，如原告对事实的可能存在一无所知，这是一种无知而非错误，除非可以推断出关于该事实的默许假设。不正确的默许假设这个概念，对于Pitt v Holt案的事实，是非常重要的。该案的诉请是撤销自信托作出的无偿处分，理由在于该处分是错误的。Mr Pitt在遭受一次严重事故并受伤后，获得一笔巨额赔款。他的妻子被指定为款项的受让人，并在受让款项后就投资问题寻求了专业建议。按照该建议，她将钱款置于一项自由裁量信托项下，该信托为她自己、丈夫以及子女的利益所设立。在Mr Pitt去世后，其遗产被发现，基于信托而持有的数额部分需缴纳遗产税。但事实上，只要在信托文件中设置一个条款，明确一半以上于Mr Pitt在世期间被设定信托的财产应被用于使Mr Pitt本人受益之目的，即可以合法途径轻易规避前述税收责任。而无论是专业的投资顾问还是批准该信托实施的保护法庭均忽略了与此相关的税收保护问题。Lord Walker认为Mrs Pitt在遗产税的问题上产生了错误认识：她要么对处分的纳税后果抱有不正确的故意相信，要么对处分不会导致不利纳税后果采取默许假设。事实上，审理法官
[77]

 认为Mrs Pitt并不具有认识上的错误，盖因其根本未对遗产税问题予以考虑，而完全地依赖于投资顾问的建议。但最高法院对此持不同观点，并认定Mrs Pitt确实存在错误。但依据审理法官查明的事实，既然Mrs Pitt对纳税责任不予相信，那么她必然对不会产生纳税责任这个问题采取了不正确的默许假设。

但这种不正确的默许假设亦被认定为错误的观点，实质上扩大了错误的概念范畴。这意味着当原告忘却某特定事实时，比如其已向被告转让利益的事实，
[78]

 原告可被视为基于一个不正确的假设而做出行动。但事实上，这种对特定事实的遗忘可被视为对因果关系的无知。因此，针对假设和无知的界限是不明确的。显然，如果最高法院将错误的概念限定于其此前所认定的不正确的故意相信，相关问题的结论将更为直接。在Great Peace Shipping Ltd v Tsavliris Salvage（International）Ltd案中，
[79]

 Lord Phillips MR将错误定义为“错误的相信”（erroneous belief）。这就意味着对特定事实的遗忘或无知无法被认定为错误，盖因这并不涉及相信。但是最高法院对Pitt v Holt案的裁决公布后，这种将错误限定于相信的观点，已无法代表法律。

（ii）错误足够重大（serious）

在最高法院作出前述裁决之前，所涉的争议问题是，对于无偿转让的后果的错误能否构成一个相关的错误，或者该错误是否必须与交易的法律后果相关。
[80]

 这是个重大的问题，对于大部分希望撤销无偿转让的赠与人而言，其主张撤销的原因在于未预见的不利纳税义务后果的产生，而非转让的法律效果本身的原因。在Pitt v Holt案中，Lord Walker认为无须在所谓事实后果（consequences）和法律效果（legal effect）之间进行区分，而应将关注点置于错误的重大性上（seriousness of the mistake）。
[81]

 他非常关键地指出：
[82]




真正的要求，仅仅是存在足够严重的因果关系的错误；以及，作为对法官在查明且评判任何特定情形的事实的附加指导，检验标准通常将在下述场合得以满足，即存在关于交易的法律特征或性质的某些错误，或者关于交易的基础的事实或法律的错误。


这种观点扩大了足以触发撤销契据的衡平法管辖权的错误的范畴，盖因一个事关处分行为的纳税后果的错误，如果足够重大，则可能是相关的。对法律效果和事实后果进行区分的观点并未完全消逝，但这种区别更多体现于证据重要性方面，正如Lord Walker所指出的，
[83]

 对交易的核心性质的错误，相较于交易的事实后果的错误，更为重大。

（iii）错误足够严重（grave）

最后，受赠人的权利取得应被认为构成客观上的不公正和显失公平，从而使得足够严重的错误可以撤销财产处分。确定是否存在显失公平要求对事实予以审慎检视，包括“错误的情形及其对作出无效财产处分的人的后果”，被告的地位是否已发生变化，以及“与法院行使自由裁量权相关的其他因素”。
[84]

 Lord Walker使用了“显失公平”这样的措辞，这基本上等同于“不公正”（injustice）或“不公平”（unfairness）。
[85]

 因此，所谓的严重性检验标准（test of gravity）看起来主要是通过行使司法自由裁量权对公平性予以考量。

就Pitt v Holt案的事实而言，法院认为Mrs Pitt的错误构成一个足够严重且重大的错误，据此法院可行使衡平法管辖权撤销相关的财产处分。在达成裁决结果的过程中，一个特定重要的问题是这个事实：即财产处分并不构成人为或滥用（artificial or abusive）的逃税计划的一部分，
[86]

 且财产处分得到了保护法院的授权。相类似地，在Wright v National Westminster Bank plc案中，
[87]

 一项信托被予撤销的基础在于，信托设立人错误地认为被设立信托的财产可由其和妻子继续使用。
[88]



除对Pitt v Holt案的上诉理由予以考虑外，最高法院同样考虑了Futter v Futter案的上诉理由。该案上诉的争议焦点在于受托人行使其裁量权的合法性问题。
[89]

 在最高法院，上诉人首次依赖衡平法管辖权，主张要求撤销因错误作出的财产处分。最高法院不同意上诉人在上诉时提出该主张，但同时，即使该主张在上诉前已通过适当的方式被提出，Lord Walker依然认为这不是一个足够严重且重大的错误，因此不足以据此主张撤销。在Futter v Futter案中，一个自由裁量信托的受托人行使了预付权力（power of advancement），
[90]

 其认为，尽管这可能产生纳税责任，但该责任可由准予税前列支的损失（allowable losses）予以冲抵。受托人是在向律师进行咨询后行使了上述预付权，但律师给出的意见忽略了成文法关于该种情形下税收责任不得冲抵的规定。因为受托人的错误，导致信托设立人和受益人遭受了重大损失。不同于Mrs Pitt的财产处分行为，该案涉及一个人为的蓄意逃税方案。
[91]

 Lord Walker将之称为一种“社会罪恶”（social evil），
[92]

 并强调法院可基于公共政策角度，拒绝赋予撤销的衡平法救济措施。这意味着法院应从道德层面实施检验，以决定撤销某项财产处分是否是适当的。就Lord Walker看来，税务部门扣留基于错误设计的逃税计划而支付的税收，并不构成显失公平。根据该结论，一系列隐含财务避税等目的的财产处分，如基于存在错误而主张对之予以撤销，看起来注定要失败。然而，当信托设立人或受托人通过成文法允许的节税方式向受赠人转让利益时，这将被认可为合法途径；此时当存在错误时，赋予请求人撤销的救济途径即不能被认为是显失公平的。
[93]



衡平法下是否应当撤销无偿处分的决定，看上去涉及武断的司法选择权的行使，而不是原则化的裁量权的行使。
[94]

 令人困惑的是，参考显失公平而评判的错误的重大性和严重性之间的差别，可能融合成一个单一的检验标准，取决于案件审理的公正程度。但Lord Walker在Pitt v Holt案中所采纳的分析路径带来的真正问题，是引入第三项检验标准，即对被告受让财产行为的“显失公平”的评判。事实上，引入该项检验标准并无必要。只要错误被认为足够严重，无偿处分即可被撤销。

当一项无偿处分被撤销时，转让给受赠人或受托人的财产，基于信托为赠与人或信托设立人所持有。
[95]

 错误的重大性，必须是如此之严重，乃至受让人扣留已转让的财产是显失公平的，这个事实表明将予施加的信托应是推定信托。盖因此时产生的信托可被视为法律对受赠人扣留财产的显失公平行为的回应，尽管显失公平已基于客观标准确定，而无须对受赠人是否知晓或怀疑错误存在的主观状态予以考量。当受赠人确存该种知晓或怀疑的主观状态，则推定信托即因显失公平扣留财产而产生，
[96]

 这适用于财产基于错误而被转让的情形，
[97]

 尽管并非专门针对不存在对价的交易。因此，存在基于错误的无偿交易所产生的推定信托，与因显失公平扣留财产所引发的推定信托的重合情形。但同时，基于错误的无偿交易产生的推定信托，亦可能与假定的归复信托相重合，盖因无偿财产转让发生时，有可能被认为存在一个使转让财产基于归复信托为转让人持有的意图。
[98]

 但是转让人作出赠与的意图会推翻该假定，或者可能在起初就阻止其发生。

9.3.4　自封的受托人

推定信托解决因显失公平行为而产生的相关问题的重要性，其最好的例子之一，是下述场合，即一个人未被任命为信托受托人，
[99]

 或遗嘱执行人，
[100]

 或诸如代理人
[101]

 的其他种类的受托人，却干预信托或遗产事务，或者作出具有受托人地位之特征的行为。这种“自封的受托人”（fiduciaries de son tort
 ）
[102]

 应被视为受托人，如同其被正当任命为相应职位，并受与之相关的受信义务的约束。较为合理的观点是，干预一项信托的人，被视为一个明示受托人，
[103]

 而一个作为受信人行事的人，尽管未被正当任命，但是基于推定信托，为了本人（principal）而持有因干预死者遗产而获得的任何财产。这在James v Williams案中
[104]

 被予确认。该案中，一位三个孩子的母亲未留下遗嘱而去世，其遗产基于法定信托（statutory trust）为其三个子女平等持有。尽管其中的一个子女Williams原本应以遗产管理人身份行事，且根据法院查明的事实Williams知晓财产并非归其一人所有的事实，但其依然将所有财产视为己有。法院最终认定，鉴于Williams知晓财产应作何种安排的事实，其被视为自封的受托人，据此应基于推定信托为其自身及两个兄弟姐妹而持有财产。该案中，推定信托显然系由Williams企图将财产据为己有的显失公平行为而引发。

9.3.5　违背承诺

当原告将财产转让给被告，且被告承诺将该财产用于使一个特定第三人受益时，如果被告违背该承诺，衡平法即予介入并要求被告基于推定信托为被告承诺使其受益的第三人持有财产。
[105]

 这仅仅产生于下述场合，即被告负有法律上有约束力的义务，以特定方式处分财产。此时，推定信托也可被理解为由被告违反其向原告所作承诺的显失公平行为所触发，盖因原告正是基于被告的该种承诺才向其转让财产。
[106]

 该种推定信托可基于四种不同情形被触发。

（i）买受人的承诺

当买受人购买一块土地，并承诺其将尊重第三人的权利，
[107]

 则该第三人的权利可受到推定信托机制的保护。
[108]

 当涉及与土地相关的证照时，这被证明尤为重要。在Ashburn Anstalt v Arnold案中，
[109]

 上诉法院判决，一般而言买受人并不受合同被许可人（contractual licensee）权利的制约，除非土地可被认为基于推定信托为该被许可人的利益而持有。相类似地，在Binions v Evan案中，
[110]

 被告与其丈夫共同居住于位于一块土地上的一间小木屋中，并被免除所有租金。丈夫死后，该土地的受托人同意被告在其有生之年可以继续在小木屋中居住，而无须支付任何租金。小木屋被卖给原告，出售合同明确该项买卖受被告权利的约束。原告试图驱逐被告，但其诉求未得到法院的支持。Lord Denning MR认为，原告在取得土地的同时，受一个为被告利益的推定信托的制约。该观点在Ashburn Anstalt案中
[111]

 得到进一步的确立。法院强调了买受人尊重第三人权利的明示承诺的重要性，如果忽视第三人权利，买受人的良知即受影响。单纯的财产买卖“受限于”第三人权利的事实本身，并不足以触发推定信托的产生。

如财产买受人仅给出口头的尊重其他人权利，其可能以该承诺形式不符合成文法要件为由而企图违反其自身承诺。但该种情形下，买受人的企图可能遭受“衡平法不容忍成文法被用作欺诈之工具”原则的阻止。比如，在Lyus v Prowsa Developments Ltd案中，
[112]

 土地购买明确受限于原告的合同权利，但被告寻求依据《1925年土地登记法》的相关条款推翻该项权利，即原告的权利未按成文法规定予以登记而无法被执行。法院判决，盖因被告系以欺诈之目的利用成文法规定，而非遵守其自身承诺，据此被告被视为基于推定信托为原告持有土地。然而，如Chaudhury v Yavuz案
[113]

 所指的那样，Lyus案的裁决结果仅被视为个案，如果原告的合同权利并未在被告同意购买财产的合同中被予特别指明，则不会产生推定信托，盖因这些情形下被告对原告权利的否定，不足以构成显失公平。这是因为，在前述情形下，如原告的权利未在买卖合同中被特别指明，被告并不被视为对原告的权利承担了一项新的义务，并且被告可适当假设，原告将通过登记来保护其自身权利。这些要件要求在Chaudhury v Yavuz案本身即予体现。该案中，被告向原告购买一项房产，该房产上搭建了一个金属楼梯，而该金属楼梯是通往位于被出售房产楼上的原告自身不动产的唯一通行路径。尽管原告对该楼梯享有通行的权利，而且很明显原告必须经过该楼梯方能抵达属于其所有的财产，但法院判决，被告阻碍原告对该楼梯的使用，并不构成显失公平行为，盖因原告并未将其权利予以登记，且其权利并未在买卖合同中被予特别指明。

当买受人的承诺事关为出卖人或第三人的利益宣告一项土地信托，而该信托仅因未经书面证明而缺乏可执行性，推定信托同样被予确认。
[114]

 然而，该种情形下，更为可取的是，将该信托认定为明示信托，而非基于法律实施而产生的信托，
[115]

 盖因此时一项合法的信托已被宣告，仅因缺乏书面要件而不具可执行性而已。

（ii）秘密信托

正如此前已经提及，
[116]

 立遗嘱人可能希望将财产留给朋友或亲属，但并未在遗嘱中对此予以明确说明。实现此目标的一种方式，是设立一项秘密信托，并在遗嘱文件之外将财产分配方案通知受托人。一旦立遗嘱人去世，受托人在取得财产后有可能将财产占为己用。而单纯依据遗嘱本身，受托人的该种行为看起来似乎是完全合法的。然而，衡平法并非仅仅关注遗嘱中的措辞；衡平法同样对当事人之间交易的性质予以考量。因此，衡平法认为受托人应受其与立遗嘱人之间达成的共识的约束，财产据此应基于信托为立遗嘱人意图使之受益的人持有。

此时产生的信托应被认定为明示信托抑或推定信托，取决于所涉及的秘密信托的类型。对完全的秘密信托而言，其存在从遗嘱表面完全无法识别。财产受让人被视为基于信托持有财产，以防止其以欺诈将财产占为己用。
[117]

 显然，这与推定信托由显失公平行为触发的原理相一致。针对半完全秘密信托而言，遗嘱中对信托之存在有所提及，但信托细节则由单独的文件另行予以传达。此时的信托似乎应被认定为明示信托。事实上，只有在信托标的为土地时，推定信托或明示信托的区分才有意义，盖因对于土地的明示信托，则其必须基于书面形式。
[118]

 在Ottaway v Norman案中，
[119]

 一项针对土地的完全秘密信托被予认可，即使其无书面证据予以支持，这意味着该信托被定义成一项推定信托。在Re Baillie案中，
[120]

 一项针对土地的半秘密信托被要求必须具备书面文件，这就意味着该信托被定义为一项明示信托。尽管存在这种区别，但更合理的观点应该是，无论是完全秘密信托还是半秘密信托均应被定义为明示信托，盖因信托自立遗嘱人向受托人告知信托条款时即告成立，尽管该信托自立遗嘱人去世时方才生效。
[121]



（iii）共同遗嘱

有时候，像夫妻这样的两个人，可能同意作出共同遗嘱，将首先去世一方的遗产给予另一方，然后在另一方去世后将所有财产给予约定的受遗赠人（legatee）。这被称为共同遗嘱合同（mutual wills contract），或者简单地称为共同遗嘱（mutual wills）。
[122]

 针对共同遗嘱所引发的关键问题是，当在世一方依据共同遗嘱取得去世一方财产后，另行作出与共同遗嘱约定相悖的单独遗嘱时，法律应作何种回应？该种情形下，依据原始的共同遗嘱约定有权获得利益的人应如何行使其权利？一个解决方式是从合同角度出发，依据已经实施的1999年合同（第三人权利）法，
[123]

 对非合同一方当事人而言，如合同明确其可自行行使权利，或根据合同约定其被赋予某种利益，则非合同一方当事人可主张执行该项权利，除非在后者合同签署相关方并不具有使获得利益的非合同一方当事人自行执行该权利的意图。但非合同一方当事人仅能以在世一方违反共同遗嘱约定为由，获得一项对人权，盖因其并未为其所获得的合同权利支付对价，据此即无法主张实际履行的衡平法救济。
[124]

 更好的解决方式是，财产基于信托为那些原本应该受益的人所持有。
[125]

 取决于当事人的意图，这种信托可能被认定为一项明示信托，但更可能的情形是将其视为一项推定信托，其产生基础在于法律本身对在世一方违反其此前作出的共同遗嘱合同的显失公平行为回应。
[126]

 该信托下的受益人据此可主张执行其权利，即使其并非共同遗嘱合同的一方当事人。

共同遗嘱原则，取决于两个立遗嘱人之间存在一个不撤销遗嘱的具有法律约束力的合同。
[127]

 幸存一方并未从去世一方获得任何遗产，是不重要的，
[128]

 因为共同遗嘱原则最重要的是协议的存在：如果被告未能遵守初始承诺，尽管该承诺是对另一立遗嘱人而非受益人作出的，被告的良知将会受到影响，而这足以触发推定信托的产生。

共同遗嘱原则的运行，在Re Cleaver案中
[129]

 得到明确的阐述。夫妻双方在该案中将遗产留给对方，并约定在双方均去世后遗赠给所有子女。丈夫去世后，妻子变更了遗嘱，将财产全部留给其中一个子女。法院判决，妻子基于信托为所有三个子女持有财产。妻子有权在其在世时享有自丈夫处获得的财产权，但受限于受信义务的约束，而该义务在她去世时即告明晰。该义务的受信本质决定了其有权处分小额财产，但其对财产的处分范围及程度不能影响共同遗嘱合同的目标实现。

共同遗嘱原则引发了一系列概念上和规则上的问题。比如，推定信托何时产生？信托所依附的财产范围如何划定？以及共同立遗嘱人的在世一方对财产享有何种程度的处分权？该种信托的性质和功能在Ottaway v Norman案中，由Brightman J
[130]

 予以分析。他在该案的附带意见中认为，如遗产被给予某人，并基于该某人将在其遗嘱中将财产留给另外一个人的共识约定，此时即成立一项为该另外的受益人所设立的信托。该信托处于一种悬置状态，直至立遗嘱人死亡，该信托所依附的财产即按共同遗嘱的约定被予特定化。该种观点与澳大利亚高等法院在Birmingham v Renfrew案中
[131]

 的裁决结果相一致。该案中，丈夫违背其向过世的妻子所作出的承诺而撤销先前遗嘱，其被认定基于推定信托持有剩余遗产。丈夫在世时有权按其意愿处分财产，但在其去世时，信托即告明晰并依附于其遗产之上。

由共同遗嘱合同而产生的推定信托的功能在Ollins v Walters案中
[132]

 被予阐述，并具有潜在的重要意义。该案中，一对夫妇各自作出遗嘱将所有剩余遗产留给对方，遗嘱的条款几乎相同。十年后，针对两份遗嘱均起草了相关附件，夫妇均在附件中同意如未经对方同意，不得对遗嘱进行修改。法院根据该事实认定共同遗嘱成立。因此在妻子去世后，一项推定信托即依据法律实施而产生，并立刻对丈夫的良知具有约束力，使其对取得的妻子的遗产不得为任意处分，而仅至丈夫去世时或在丈夫去世时妻子财产的遗留部分归入丈夫的遗产代理人之时，信托方才生效。
[133]

 然而，上诉法院似乎并未对前述结论的潜在含义予以考量，因为根据该结论，自去世一方接受遗产的在世一方似乎并无任何处分财产的权利，而必须在其自身遗嘱中将之留予原始的共同遗嘱所约定的受益人。然而，共同遗嘱也可以约定，在世一方可依据受信权力按其意愿对财产予以适用。正如Mummery LJ所认为的，“实践当中，针对该种信托的实际运行取决于各种相关情形下对合同的具体解读”。
[134]



针对这两种解读推定信托的方式，即究竟是悬置状态抑或立即产生，前者在分析路径上存在难以解释之处。尤其是，如认为推定信托在在世一方去世前处于悬而未决状态，那么当原本应享有利益的第三方受益人于共同遗嘱人在世一方之前去世，则此情形将予如何？按信托悬置的观点，鉴于信托直至在世一方去世才能明晰，则依据逻辑推导，其源自去世一方立遗嘱人的财产将基于归复信托为那些对之享有利益的人所持有，此时即应为在世一方立遗嘱人。该结论可与明示信托因缺少受益人而自始失败时产生的归复信托相类比。
[135]

 但如采纳上诉法院在Ollins v Walters案中的观点，前述法理上的矛盾即可得到避免。盖因按该观点，推定信托于去世一方遗产被转让给在世一方时即刻产生，因此该信托的受益人的死亡并不摧毁其已享有的受益利益，该利益由对该受益人剩余遗产享有权利的人所继承，除非该受益人具有将遗嘱所获利益视为生前利益的意图，那么该利益自其死亡时即告终结。因此，在悬置的推定信托和即刻产生的推定信托两种观点之间，后者显然是用以分析基于共同遗嘱产生的推定信托的更佳路径。

（iv）弥补瑕疵赠与

推定信托同时也被用于弥补瑕疵赠与的情形，即赠与人意图向受赠人进行一项赠与，但赠与物的法定所有权并未得以转让。一般认为，如赠与人此时撤销赠与是显失公平的，则赠与人可能基于推动信托，为受赠人而持有赠与物。
[136]

 推定信托产生的该种情形可能被归入违背承诺的类型，盖因当赠与人已向受赠人作出赠与表示，且受赠人在某种程度上对此已发生信赖时，赠与人撤销赠与的行为即被视为显失公平。

9.3.6　土地买卖合同

此前我们所分析的所有推定信托据以产生的情形，其共性可归结为被告在某种程度上具有显失公平行为。与此不同的另一种制度性推定信托产生于土地买卖合同之情形。
[137]

 当买受人已签署一项土地买卖合同，出卖人即基于推定信托为该买受人而持有土地；该推定信托的产生无法用与显失公平相关的任何理论予以解释，除非被告试图对买卖合同予以反悔。但即使被告具有继续履行买卖合同的意愿，推定信托依然将予产生。该种情形下产生的推定信托的合法性基础，在于“衡平法把应做之事视为已做之事”这个独立的原则。
[138]

 土地买卖合同尤其在衡平法下是具有可执行性的，因此衡平法倾向于认为，土地买卖合同一经签署，就将其视为已得履行，据此出卖人基于法律实施为买受人持有土地。
[139]



该种推定信托仅仅是为保护买受人利益而发展出的一种衡平法机制，但其适用范围极为有限，这在Rayner v Preston案中
[140]

 被予阐述。该案中，出卖人同意出售一栋其投保的房屋。买卖合同签署后、交易完成前，该房屋遭受火灾而毁损。保险人向出卖人进行了赔付，买受人主张对出卖人所获得的保险赔款的所有权。买受人的该种诉请未得到法院支持，
[141]

 如Cotton LJ所言，出卖人仅在合格的意义上（in a qualified sense）是该财产的受托人，盖因衡平法通过向买受人转让财产而赋予买卖合同以效力。然而，推定信托所依附之财产，为买卖合同标的财产本身，而不包括保单在内。通过合同予以出售的财产的推定信托是一种合格信托（qualified trust）的观点，由Shaw v Foster案
[142]

 予以确立。该案中，Lord Cairns认为，尽管出卖人被视为受托人，且买受人对买卖标的财产享有受益利益，但受托人本身对财产亦享有个人和实质的利益，且有权对之予以保护。这有别于一般的受托人，后者无法自动取得对信托财产的该种利益。对于出卖人作为受托人的特殊地位，Sir George Jessel MR在Lysaght v Edwards案中
[143]

 予以进一步阐述：


出卖人的地位从某种意义上来说，处于消极受托人或纯受托人（即不享有受益利益的人），和按揭权人（mortgagee）之间。后者依据衡平法并不是财产的所有权人，但在特定事件中，有权享有未获付款的出卖人的权利，即对财产的占有权以及为取得购买价款而在财产上设立的抵押权（charge upon the estate for his purchase-money）。


最高法院在South Pacific Mortgages Ltd v Scott案中，
[144]

 对与土地买卖合同相关的推定信托的特殊性质做了进一步的阐述。在该案中法院判决，在合同交换之后（after the exchange of contacts），在财产法定所有权向买受人转让之前，买受人无法授予出卖人一项财产的衡平法对物性财产权益。因此，当出卖人基于买受人所作出的出卖人可于出售财产后以较低租金继续租用财产的承诺后，同意向买受人出售财产时，出卖人直至财产的法定所有权实际转让给买受人之前，无法获得衡平法对物性财产权益；那时将获得一项按揭，优先于出卖人的权利。尽管最高法院并未对买受人在推定信托项下的衡平法利益性质予以分析，但该案裁决的实质表明，买受人无法针对财产宣告一项子信托，这意味着买受人所获得的衡平法利益较之典型推定信托下受益人所享有的利益，要脆弱得多。

9.3.7　违反受信义务

当受信人，诸如代理人或公司董事，利用其受信地位
[145]

 获取利润，其即被认定为基于推定信托为本人持有该利润。
[146]

 如该种利润系因擅自使用本人财产所得或通过篡取本属于本人的商业机会所得，则推定信托被予确认的正当性基础在于该利润本来即应归属于本人所有。然而，当利润取自第三人时，其是否同样应基于推定信托为本人所有，则更有争议，典型情形即为受信人因贿赂违背其受信义务时。该种情形下，利润不应被视为取自本人。因此，正统的观点认为，本人仅享有针对受信人的以贿赂价值为限的对人救济。
[147]

 然而，最高法院在FHR European Ventures LLP v Cedar Partners LLC案中
[148]

 对前述观点予以否定。法院判决，当受信人基于违反受信义务而获利润时，该利润即应被视为基于推定信托为本人持有，无论该种利润是否因擅用本人财产或篡夺利用本属于本人的机会所得。因此，当受信人因违背受信义务取得贿赂时，该贿赂所得同样被视为基于推定信托为本人持有。该推定信托被视作制度性推定信托，其正当性基础在于受信人被视为代表本人取得贿赂，因此本人对之享有衡平法对物性财产权益。这种将受信人所获贿赂视为代表本人取得的假设，出于确保受信人忠实义务之必要，
[149]

 以及Hayton所称的“好人”（good person）哲学，即受信人被期望作为好人为本人之利益行事。
[150]



9.3.8　制度性推定信托的理论基础

在本章开始即提及，法官和评论者都发现，并无一个普适通用的原则可对所有可能产生制度性推定信托的情形予以解释。然而，在对各种不同情形予以检视后，我们可以发现推定信托被予确定的诸多情形之共性，即推定信托系对被告实际的或潜在的显失公平行为的一种法律回应。
[151]

 “显失公平”可被予以宽泛或狭义的解读。
[152]

 狭义上显失公平系针对扣留财产构成显失公平之情形。此时，构成显失公平的重点在于被告的内心公正是否遭受影响，并针对被告是否知晓或应知晓受让财产的背景，施以主观评价标准。同时，显失公平亦可在更宽泛、更具客观标准的范畴被予适用。此时衡平法介入并确认推定信托的产生，以此阻止被告自可被视为显失公平的行为中获利。这解释了为何当被告可能违背其向原告作出的承诺时，或当被告受信人从违反受信义务之行为中获利时，或被告在基础交易被撤销后留有利润，推定信托即予产生。这种宽泛意义上的显失公平，如今在针对基于错误认识而发生的无偿转让情形中，已被明确予以确认。然而，显失公平无法为基于土地买卖合同而产生的推定信托提供解释。正如即将所见，
[153]

 鉴于关注点被置于当事人的意图之上，显失公平同样无法为基于共同意图的推定信托提供令人信服的解释。正因如此，这两种情形下所产生的信托更应被认定为默示的或认定的信托，而非推定信托，盖因此时信托产生的基础并非法律本身对被告的显失公平行为的回应。因此，推定信托的产生应被局限于法律对被告实际的或潜在的显失公平行为予以回应的范畴内。正如Millett LJ在Paragon Finance plc v DB Thakerar and Co案中
[154]

 所确认的：


在如下情形中，推定信托因法律实施而产生，即财产所有人……主张其自身受益利益并否认他人的受益利益被视为是显失公平的……在这些情形下，原告并非对被告据以取得财产控制权的交易本身提出非难，而是主张基于被告据以取得财产控制权的交易背景，被告获取财产的行为构成显失公平，原告据此可对财产主张受益利益。


9.4　救济性推定信托（the remedial constructive trust）

制度性推定信托因法律实施，自触发事件发生时即刻产生，而救济性推定信托则在下述任何时候，通过法官行使自由裁量权而产生，即承认原告享有衡平法对物性财产权益是公平的。
[155]

 该救济的承认，将对法律产生深重的影响，因为显然这使得法官能够基于个案公正之目的而创设衡平法对物性财产权益。其结果是，法院可以依职权将属于被告所有的财产予以转让，而原告对该财产并不享有事先存在的法定或衡平法利益。其与制度性推定信托之间的关键差别在于，对救济性推定信托的认定，意味着无须要求原告对财产享有事先存在的对物性财产权利；救济性推定信托的目的即在于创设该种权利。
[156]



在一些其他国家，诸如澳大利亚、
[157]

 加拿大
[158]

 和新西兰，
[159]

 救济性推定信托已被予认可。然而，如最高法院在FHR European Ventures LLP v Cedar Partners LLC案中
[160]

 所持的观点，英格兰及威尔士对此不予认可。尽管最高法院为支持该结论，引用了Lord Browne-Wilkinson在Westdeutsche Landesbank Girozentrale v Islington LBC案中
[161]

 的判决，且显然该法官并未给予救济性推定信托以正式认可，但他亦未对该种信托表示明确的反对，盖因该种信托可针对不同情形而提供量身定做的对物救济。

Lord Neuberger代表最高法院发表了否定救济性推定信托的言论，他此后在判决之外表达了对该种类型信托的担忧，
[162]

 并基于如下三个原因对救济性推定信托在英格兰和威尔士的适用予以反对：

第一，将导致法律的不可预测性；

第二，将与普通法关于对物性财产权利和利益的观点相悖；

第三，可能导致法院对立法角色的篡夺：新的财产权的创设，应由议会享有。
[163]

 这种担忧集中体现在救济性推定信托可能破坏成文法关于破产时优先顺位的规定。上诉法院在Re Polly International plc（No 2）案中明确以此作为拒绝承认救济性推定信托的理由。其观点是，对于财产权予以变更认定，应当是议会的事务，而非司法机关的裁量权，尤其是，由法官创设衡平法财产权，将被告的一般债权人排除于受偿范围之外。
[164]

 在Polly Peck案中，原告主张，一个已经陷入破产的公司的财产应被视为基于救济性推定信托为其持有，原告据此要求返还财产，并希望获取优先于被告的其他债权人的受偿地位。上诉法院拒绝承认该信托，特别是因为破产时的财产分配，应由1986年破产法予以调整，而法院不得侵入成文法领域。如Mummery LJ所称：
[165]

 “破产法领域的道路对救济性推定信托而言是封闭的，至少在法官操纵着自由裁量权的车辆行驶时，情形如此。”Nourse LJ进一步认为，即使在被告具有清偿能力的情形下，亦不应对救济性推定信托予以确认，盖因对物性财产权利只能由成文法创设并调整。

然而，对于救济性推定信托的真正关注在于，针对衡平法财产权的创设应具有明确的规则，而救济性推定信托在理论上有悖于法律的确定性和可预测性。
[166]

 Birks将救济性推定信托描述为是一种“丑陋的，有悖于法律的可确定性、财产的不可侵犯性及法律原则”的救济措施。
[167]

 尽管如此，依然存在对救济性推定信托的支持观点。在London Allied Holidays v Lee案中，
[168]

 Etherton J认为，Polly Peck案仅对当被告陷入破产情形下的救济性推定信托的适用予以考虑；诚然，破产背景确实是Mummery及Potter LJJ在该案中的关注重点。Etherton J因此认为当被告具有清偿能力时，存在对救济性推定信托的清晰确认路径，即法院可通过类比对财产禁反言的方式来创设这样一种救济。
[169]

 他总结道：


关于更适合英格兰法律体系的模式，借用财产禁反言，仍然存在着真实辩论的空间；即经由自由裁量的恢复原状的救济（discretionary restitutionary relief）的推定信托，其权利是纯衡平法上的，但是优先于第三人基于已确立的原则而享有的介入权（intervening rights）……
[170]




但是，确认救济性推定信托的问题是，该救济必须由一项诉因所触发，那么该诉因应该是什么？这可以是衡平法上的不当行为，但如此前所述，在违反受信义务的情形下，将导致的是因法律实施（并不是司法裁量权）而产生的制度性推定信托。
[171]

 相类似地，当财产扣留构成显失公平时，其将触发制度性推定信托而非救济性推定信托。因此，救济性推定信托可能被认为是针对被告不当得利的恰当反应——确实，Etherton LJ所谓的“自由裁量的恢复原状的救济”可能反映了他的真正追求目标——但正如我们在涉及归复信托的观点阐述中所见，
[172]

 被告基于原告损失而不当得利的事实并非法律对衡平法对物性财产权益予以确认的充分理由，相反，原告此时所享有的权利应被局限于针对被告的对人请求权。一项没有诉因的救济是毫无意义的，因此救济性推定信托在英格兰法中不应被予确认。

尽管如此，不能就此得出结论，只应当承认僵硬的制度性推定信托。在确认由明确原则支撑的制度性推定信托，与基于司法裁量权的救济性推定信托之间，并无进行硬性分割的必要。第2章
[173]

 已有相关阐述，司法裁量权须基于被广泛确认的原则而行使，否则其即可能成为一种武断的选择权。确立一种既体现原则，又具有适当弹性而非基于武断选择的推定信托模式，是可能的。这种模式建立在传统的制度性推定信托之上，即该信托通过法律实施所产生，并可被归纳入如本章已述的推定信托种类之中。但这种信托，原则上应该可由法官修正。尽管经修正的推定信托模式并未被英格兰法律予以承认，但这并不意味着其运行原理必然与权威观点——包括最高法院在FHR案中的结论——相悖。关键是，对该种推定信托模式的承认将一定程度上缓解Lord Neuberger的担忧。尤其是，经修正的信托并非是救济层面的，且并不涉及法官基于自由裁量对衡平法对物性财产权利的创设。因此，其不应被视为颠覆了成文法在破产领域的规定，盖因由衡平法创设之物，衡平法当然可予剥夺，只要不构成对根本原则之违反。确实，通过“法官造法”而对衡平法对物性财产权利予以创设，可能被认为对成文法破产领域的侵犯，但事实上，衡平法上在其他领域，已存在诸多类似先例。举例而言，相较Quistclose信托
[174]

 所具有的对成文法破产领域的潜在的破坏力，制度性推定信托的修正所引发的争议，显然要小得多。

对于经修正的推定信托予以确认的主要益处在于，制度性推定信托与救济性推定信托之间的旧有争论，可视为没有结果。反而，经修正的推定信托可被归入制度性推定信托，但法官基于原则可对之进行修正。一旦该种信托获得认可，那么就需要对法官实施修正的正当性予以确定。在做该种衡量时，衡平法下确认对物性财产权益具有的三个特征必须被予考量，
[175]

 即第一，被告陷入破产时，优先于一般债权人的受偿顺位；第二，基于推定信托持有的财产所产生的任何增值收益；以及第三，当财产或其可辨认的替代物已由第三人收到时，即使该第三人对于触发推定信托的情形并不知情，也可要求该第三人返还该财产。同时，也应对其他因素予以考量，比如是否存在较之推定信托机制更为有效的救济途径，或被告的其他债权人的利益是否确实因被告的显失公平行为而遭受损害。这些与修正的推定信托相关的因素可通过对该种信托在两种特别情形下的运行机制的检视得以反映。
[176]



9.4.1　被盗财产

当小偷基于推定信托为受害人持有被盗财产时，
[177]

 该信托是否应被修正以剥夺受害人依据推定信托享有的任何对物性财产权益？首先，如小偷陷入破产，小偷的债权人是否有权针对被盗财产主张权利？鉴于该财产在法律上从未被归入小偷的资产池，因此并无任何理由支持小偷的债权人对之取得优先于受害人的权利。其次，如被盗财产增值，亦并无任何理由剥夺原告对增值部分应享有的利益，盖因小偷不应基于其违法行为而获任何利益。最后，取得该被盗财产或其可辨认替代物的善意第三人是否享有比小偷更优的请求权（claim）？ 
[178]

 如该第三人对其受让财产系盗窃所得的事实一无所知，则其基于善意至少对财产能取得不劣后于受害人，甚至更为优先的权利。因此，针对被盗财产的推定信托无须为小偷本人或其债权人的利益而进行修正；但是可能存在这样的情形，即一旦财产由无辜第三人受让，且该第三人并没有对此提供对价，那么推定信托视为撤销。
[179]



9.4.2　错误支付

当错误支付的款项由于被告显失公平的扣留而以信托方式持有时，
[180]

 该信托是否应予修正？首先，如被告陷入破产，被告的债权人并无理由对信托财产应当享有比原告更优的权利。盖因该财产由原告处取得，其应被归还于原告。如被告受让财产的行为被视为显失公平，则衡平法对物性财产权益应予认可。同前述被盗财产的情形相类似，并无充分理由支持被告的债权人取得较之原告更为优先的权利。其次，被告不应基于其扣留财产行为而获利，除非所获利益与其受让财产之间并无因果联系。比如，当被告受让财产后将之用于投资而增值，则被告应基于推定信托为原告而持有增值部分。但如被告将原告错误支付的钱款用于购买彩票并赢得奖金，对于该奖金是否应被视为基于推定信托而持有则取决于不同情形：如被告没有获得原告错误支付的款项，就不会去购买彩票，则奖金应被视为基于推定信托为原告持有；但如即使原告未进行错误支付，被告依然会购买彩票，则即使被告系用原告错误支付的钱款购买彩票，亦应对推定信托予以修正，此时奖金不应被视为基于推定信托持有。换言之，如被告购买彩票之行为并非依赖于原告所作之错误支付，原告即不应对购买彩票所得奖金享有任何对物性财产权利。最后，原告的衡平法对物性财产权利是否得对抗未支付对价而取得财产的善意第三人？法律假设原告针对该第三人享有财产性恢复原状的请求权（proprietary restitutionary relief），
[181]

 但该论点很难辩护。针对直接收到的错误付款，原告应当仅限于不当得利的对人请求权，至少在下述场合，不享有针对无辜第三人的对物性财产请求权，即创设衡平法对物性财产权利的唯一理由是被告显失公平的扣留。如第三人取得财产的行为无法被定义为显失公平，则原告没有理由对该第三人享有对物性财产请求权。

必须予以强调的是，经修正的推定信托是推测的，这主要是因为制度性推定信托的概念在英格兰根深蒂固。但正是无法准确区分制度性推定信托与救济性推定信托之间的区别，导致了对推定信托理论分析的简单化。但如法律确认推定信托产生于原则性规定之情形，并可基于原则化的方式予以修正，则推定信托就不会变成一个粗糙的法律产物。

9.5　推定受托人地位的本质

尽管推定信托是一种实质意义上的信托，但推定受托人所负义务，较之其他类型的信托有所不同。推定受托人对信托财产享有法定所有权，并基于信托为他人利益所持有，且负有将信托财产交付于受益人之义务，但推定受托人所负义务较明示受托人为轻。
[182]

 比如，推定信托的受托人并不负担投资的义务，
[183]

 对信托财产亦不承担一般意义上的谨慎义务（duty of care）。
[184]

 盖因多数情形下，推定受托人对其自身被视为受托人的事实一无所知，
[185]

 此时要求其负担前述受托人义务，包括对受益人的忠实义务，显然是不合理的。
[186]
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第10章　与财产相关的非正式安排

10.1　概述

10.1.1　形式要件

我们此前已接触到与财产安排相关的一系列形式要件。比如，遗嘱须以书面形式且经见证，
[1]

 与土地相关的信托设立需有经签署的书面形式予以证明。
[2]

 此外还有其他与财产相关的重要形式要件，诸如土地利益的出售合同或其他处分合同须以书面形式为之，因而土地买卖的口头协议是无效的。
[3]



在大多数情形下，这些形式要件将予满足，与财产相关的交易是有效的。然而也存在形式要件未被满足，而交易各方采取非正式的口头安排组织交易的情形。此时问题就会产生，即交易未满足形式要件的事实，是否影响交易的效力？衡平法即在其中扮演重要角色，从而使非正式安排有效。有时候，这是由相关成文法予以明确认可的。特别是，土地信托
[4]

 及土地买卖合同
[5]

 所需的形式要件，不适用归复信托、推定信托及默示信托的设立及运行。因此，这些信托在使与财产相关的非正式安排生效方面具有重要作用，衡平法禁反言或财产禁反言原则（doctrine of equitable or proprietary estoppel）亦是如此。

这些信托及禁反言原则的使用导致非正式交易有效，颇具争议。正如Dixon
[6]

 针对财产禁反言原则的观点所示（尽管同样适用于信托）：


当原告主张某种财产权时，如成文法对此规定了某种形式的要件，那么原告为何能在未满足成文法要件的情况下，将禁反言作为撬棍撬开后门，并窃走土地所有人所有的部分或全部财产？


衡平法的此种干预是否适当，本章时刻予以关注，即使已由成文法作出某种程度的规定。

10.1.2　衡平法的作用

本章所审视的与财产相关的非正式安排，对于土地是重要的，且主要产生于一种典型情形。假设，Alan与Belinda协商购买一项财产。该财产被登记于Alan名下，但其和Belinda共同支付了购买款，或者向出卖人直接支付，或者通过按揭贷款间接支付。Belinda可能提供了其他贡献，比如支付天然气费和电费，Alan据此才有能力独立偿付按揭贷款。衡平法的问题是，在此情形中，Belinda是否能被认为对该财产享有受益利益？

典型情况是，Alan与Belinda之间的关系破裂了。如果双方系夫妻，则他们在该财产上享有权利的问题，很大程度上通过法院行使授予附属救济（ancillary relief）的自由裁量权而予确定。
[7]

 然而，如果双方仅系同居，则对于他们权利的确定，并无法定的管辖权（statutory jurisdiction）。此时，信托法即发挥重要作用。当然，也存在其他情形，如双方存在血缘关系，但并未同居，如双方是父女关系；又或者，双方并无血缘关系，而基于纯粹的商业目的安排购置财产以用于投资或开发。但无论是上述何种情形，均将导致相同的问题，即Belinda是否对财产享有受益利益，以及衡平法在该种情形下应给予何种帮助。

针对Alan和Belinda的另一种情形是，其共同购买了一幢房子并共同居住其中。该房产被登记在两个人的名下，然而Belinda支付了绝大多数的购买款；又或者双方虽平等出资，但Belinda在购买服务或修缮财产方面花费更多。则在上述情形下，Belinda对该财产享有何种范围的受益利益？财产被登记在双方名下相较于被登记在Alan一方名下是否有所差别？

无论财产被登记在一方名下抑或双方名下，衡平法在确定双方各自享有的财产利益方面，均将发生重要作用。一系列的信托类型及其他衡平法机制均与此相关。

（i）明示信托

当财产在普通法上（at Law）被登记于一方或双方名下时，该财产的受益利益可能将由一项信托的明示宣告予以决定。
[8]

 鉴于我们考虑的信托标的为土地，该信托需有经签署的书面文件予以证明，方才具备可执行性。
[9]

 在双方为家庭关系而非商业关系时，各方不大可能对各自的受益利益予以考虑，逞论事先对任何据以确定各自相关利益的书面文件予以准备。正是基于该种原因，归复信托、推定信托及默示信托此时将产生重大作用，盖因这些信托的成立无须以书面文件为基础。
[10]

 然而，值得注意的是，本章中予以审视的诸多问题，如当事人双方在取得财产前即对各自将获得的受益利益予以考虑，并通过文件予以安排，即可得到避免。

（ii）归复信托

在本书第8章中，我们看到归复信托产生的典型情形之一，即由一方支付财产购买价，而财产却被登记于另一方名下。该种情形下，将假定出资人具有这样一种意图，即由另一方基于信托为其持有财产。
[11]

 对于出资人而言，这种归复信托很难被认为是最佳解决方案，盖因其对财产所享有的受益利益将被局限于出资所对应的价值范围内。归复信托无法反映其他形式的出资，无论是间接的经济性出资，还是与运营家庭住宅有关的非经济性出资。基于该种原因，其他解决方法被予考量。一般认为，当一对同居夫妇（cohabiting couple）以双方共同名义为共同居住而购买房产，并将之登记于双方共同名下的情形中，对于确定他们在家庭房产中的受益利益（无论他们是否为取得房产进行出资），归复信托通常无法发挥作用。
[12]

 部分由于政策原因，盖因财产价格的急剧膨胀，使得参考初始出资价值来分割该财产是武断的，同时将导致不公正。
[13]

 然而，Lord Sumption在Prest v Petrodel Resources Ltd案中
[14]

 认为，当原本属于一对夫妻的房产被转移给一家公司，而该公司又由该夫妻拥有并控制时，认为公司基于归复信托为该夫妇持有房产是合理的。因为占有作为控制人夫妻房产的公司财产，无法视为对公司有利，这与公司享有受益利益不相符，因此归复信托的假定不太可能被推翻。

（iii）救济性推定信托

曾经有一段时间，针对房产的推定信托被予认可的原因，仅出于维护正义与良知（justice and good conscience）。
[15]

 但此后，该种观点遭到否定，
[16]

 理由在于对于财产利益的认可，需要确定性的原则，而不能仅通过司法裁量权行使予以确定。因此，在英格兰法律中，救济性推定信托并不被认可。
[17]



（iv）制度性推定信托

在第9章中，我们已对制度性推定信托进行过分析，该种信托在被告具有显失公平之行为时，通过法律实施而产生。
[18]

 该种信托也适用于在财产由一方取得，而另一方主张对之享有受益利益的情形。在商事语境中，当财产可能由双方通过合营取得并用于开发目的，而对之享有法定所有权的被告试图排除另一方的利益时，该种信托尤为重要。
[19]



（v）基于共同意图的推定信托

该种类型的信托在确定家庭房产的受益利益方面尤其重要。这种信托产生的基础，在于各方当事人对各自是否享有受益利益及所享有的利益范围存在某种约定或共识。尽管该种信托可通过参考当事人各方所具有的意图予以确立，并因此类似于明示信托，但事实上并不尽然，主要原因在于当事人之间多达成的约定或共识仅基于口头而非书面形式。因此，对于明示的土地信托而言，缺乏书面形式将导致信托不具有可执行性；而对推定信托而言，即使缺乏书面形式，亦不影响其效力及可执行性。
[20]

 然而，该种信托通过参考当事人之间的共同意图予以确立，而非基于显失公平行为（这是制度性推定信托的显著特征）而产生这个事实，
[21]

 表明“基于共同意图的推定信托”应被视为一类单独的信托形态。将之作为默示信托予以分析可能更具合理性，
[22]

 但正如我们即将所见，针对默示信托这种类型的法律分析本身亦无法令人满意，盖因默示的具体内容缺乏确定性。然而，将之归类于默示信托至少可以使我们认识到，该种信托有别于其他任何本书中已予提及的信托类型。

（vi）财产禁反言

财产禁反言是用以确定某人对他人依法所有（owned at Law）的财产享有受益利益的另一衡平法原则。该原则的核心是，当原告基于合理信赖，相信其将对被告所有的财产享有某种财产利益，并因该种合理信赖而导致损害时，法院可确认原告对该财产享有受益利益。财产禁反言在何时应予适用，及如何与其他原则——尤其是基于共同意图的推定信托——协调方面，均存有较大的争议性。
[23]

 然而可予明确的是，至少在一些情形中，证明财产禁反言可使法院确认被告基于信托为原告持有财产，并且该种信托可被归入推定信托，但更为合理的观点是将其视为默示信托。

10.2　基于共同意图的推定信托

10.2.1　背景

在确定一对同居夫妇对他们共同购买的家庭房产享有受益利益时，基于共同意图的推定信托已被证明具有重要作用。一旦他们关系破裂，即有必要对他们各自对房产享有的利益予以考虑。如双方此前已对此以书面形式宣告过一个明示信托，则最为明确，但这在实践中并不多见，此时即应求助基于共同意图的信托。当某种关系破裂而需对财产进行处理时，基于共同意图的信托已取代归复信托而成为更具适用性的法律途径。一般认为，该种信托被发展用以“因家庭关系破裂而需要确定财产权时，缓解归复信托所存在的刚性特征”。
[24]



对基于共同意图的推定信托的效力确认，始于上议院在Pettit v Pettit案
[25]

 及Gissing v Gissing案
[26]

 所作出的裁决，并在此后历经数十年的发展。Lord Bridge在Lloyds Bank plc v Rosset案中
[27]

 所作的评析重塑了基于共同意图的信托的效力认定规则。他认为，当财产被登记在一方名下时，基于共同意图的推定信托，通过两种不同的模式而产生：

（1）当双方明确表达了共享受益利益的共同意图，而原告基于对该种共同意图的信赖而遭受利益损害时，如被告否认原告对财产上的受益利益，即被视为构成显失公平，此时将产生一个推定信托或财产禁反言。原告的受害信赖可能以非经济性出资方式予以体现，比如对房子进行修缮。

（2）当原告为取得财产进行经济性出资，或者分期偿付按揭贷款，此时即可推断存在一个共享受益利益的共同意图。在这些情形中，值得注意的是，原告对财产所享有的受益利益并不必然准确反映其为获取财产所作出的经济性出资。

依据上述路径对基于共同意图的推定信托所作的解释遭受了诸多批评，特别是在推断共同意图时将非经济性出资排除在外。
[28]

 在缺乏关于意图的明示证据时，法院倾向于在考量当事人之间关于财产的整个交易过程的基础上，按其认为的公平来确定的原告应享有的受益利益范围。
[29]

 这几乎等同于是重启名声败坏的救济性推定信托了。
[30]



上议院在Stack v Dowden案中
[31]

 对基于共同意图的推定信托的要件进行重新审视。虽然旨在遵从尚未推翻的先前判例，
[32]

 该案的裁决还是为基于共同意图的推定信托寻求新的立足点，以至于目前的重要原则均源自该案的裁决以及后续解释该裁决的判例，这些原则很难与之前的权威判例相协调。尽管Stack v Dowden案中的五名法官均给出了判词，但经典裁决则由Lady Hale出具，而其余三名法官则赞同她的意见。Lord Neuberger同意Lady Hale的结论，但采取了截然不同的推理过程。
[33]

 Stack v Dowden案的多数裁决意见，此后由最高法院在Jones v Kernott案中
[34]

 予以进一步阐明。

10.2.2　基础原则

在确定同居夫妇针对家庭房产所应享有的受益利益性质和范围时，相关原则如下所示。

（i）信托的明示宣告

无论财产是被登记在一方或双方名下，如当事人以书面形式已明确该财产受益利益的分配，则此时构成一项明示信托。
[35]

 如为该种情形，则无进一步讨论的必要。
[36]



（ii）假定

基于“衡平法遵从法律”的原则，可以假定财产上所存在的受益利益构成与其相对应的法定利益的“镜像”。这意味着，区分单独所有权和共同所有权具有重要意义：
[37]



（1）当财产被登记在一方名下时，登记方被假定为对该财产享有单独的受益利益，而另一方则不享有；此时不存在利益均等。
[38]

 单独受益利益的假定，甚至适用于另一方具有将财产予以共同登记的意图，但因不具可行性或并非最佳方案等原因而被说服放弃该种做法的情形，比如登记在双方名下可能导致无法获得按揭贷款。
[39]

 由此可见，该种假定仅由登记的状态所触发。

（2）当财产被登记在双方名下时，显然双方均对该财产享有受益利益，此时应假定双方对该财产享有平等的利益；双方被假定为构成受益性共同共有（beneficial joint tenancy）。这被称为“默认的选择”。
[40]

 该假定基于财产被共同登记于双方名下的事实，因此无须对是否进行经济性出资予以证明。该种假定与归复信托的假定无关，因为归复信托的假定，取决于对购买财产进行出资的当事人。
[41]



对于归复信托而言，尽管依然有观点认为其可能适用财产被登记于一方名下，而另一方对财产购买进行出资之情形，
[42]

 但枢密院在Abbott v Abbott案中
[43]

 对此持否定态度，认为即使在该种情形下亦无归复信托适用的空间。
[44]

 针对归复信托的假定在实践中不具有可操作性，尤其是在决定同居夫妇对于家庭房产的受益利益方面，这很大一部分是因为法律已随社会经济条件的发展而发展。
[45]

 相类似地，当婚房被转让登记于夫妻双方名下时，预付假定即应让位于平等受益所有权的假定。
[46]

 然而一般认为，当夫妻双方同时又构成商业伙伴关系时，仍然存在归复信托的适用空间。
[47]



（iii）可推翻的假定

对于受益利益的分配和范围所作的假定，如一方举证证明其有别于法定利益的分配和范围，即可推翻前述假定。推翻前述假定的程序，根据该情形涉及单独所有权或共同所有权而有所区别：

（1）当财产被登记在单方名下时，另一方首先须证明存在一个共同的意图，
[48]

 以证明其应对财产享有受益利益。该种意图是客观确定的，
[49]

 且可通过行为明示或推断。
[50]

 然后，他们需要确立何种比例的受益利益是公平的，考虑到当事人之间的整个交易过程，对于适当的受益利益份额，认定一个意图是可能的。
[51]

 关于另一方应当享有受益利益的举证责任，是繁重的，
[52]

 且不涉及意图的认定，即与法院所认为的公平标准无关，而仅考虑对于直接或看上去间接的经济性支出，当事人明示达成了何种合意，或者可推断出达成了何种合意。
[53]

 在受益利益的量化阶段，意图的认定与公平问题则是相关的。另一方需证明其信赖共同意图而行事，并为此受损。
[54]

 此时基于共同意图的推定信托所适用的原理类似于财产禁反言，
[55]

 另一方的衡平法对物性财产权益予以确认的正当性基础在于，另一方应被视为享有财产相对应的法定所有权，此时否认其基于共同意图所预期得到的利益，即构成显失公平。
[56]



（2）当财产被登记于双方名下时，主张各自按不同比例享有受益利益，而非平等分割一方，应对此承担举证责任。比如，原告可能主张受益利益应按75:25分配，而非法律假定的50:50。提出该种主张者将承担较重的举证责任，正如Lady Hale在Stack v Dowden案中
[57]

 所称，受益利益不被平均分配的情形是不常见的——尽管，如我们即将所见，
[58]

 Stack v Dowden案本身即属于该种不寻常情形之一，法院对受益利益基于不平等的比例份额分配予以确认；最高法院在Jones v Kernott案中
[59]

 的裁决同样对不平等分配予以确认。受益利益应予平分的假定难以被推翻的原因在于，当一对处于亲密关系中的伴侣共同购买了用以共同居住的财产，其通常伴随一个按揭贷款，而购买双方往往对之承担连带偿还义务，这被视为双方共同投身于一个感情上的及经济上的共同事业的牢固证据。
[60]

 而该种共同事业的存在，被视为双方应对财产享有平等的受益利益的理论基础。

（iv）对假定的推翻

推翻相关假定的核心检验标准，与当事人关于下述内容的共同意图相关：一方是否享有受益利益，以及是的话，该受益利益的比例。Lady Hale在Stack v Dowden案中，
[61]

 将共同意图描述为双方共享的意图（shared intention），该种意图是真实的，可由双方所有的与财产相关的行为中推导得出。关键是，重点应放在当事人实际具有何种意图，或在特定情形下其应具有何种意图，而非法院认为公平的意图。
[62]



（1）相关要素

在Stack v Dowden案之前，是否存在共同意图及何种共同意图，仅能通过考察购买财产的经济性出资予以判定。
[63]

 如今，在确定当事人各方所具有的意图时应对更广泛的因素予以考量。此即所谓整体考量路径，要求法院对各方当事人之间的与购买财产相关的整个交易过程予以考量，而不是他们之间关系的成功或者日常生活的正常需求。
[64]

 尽管个案均有其特殊案情，但Lady Hale在Stack v Dowden案中列举了应给予重点关注的如下要素：

①购买时可体现各方意图的建议或讨论；

②将购买的房产登记于各方共同名下或单方名下的原因；

③购买房产的目的；

④他们之间关系的性质；

⑤他们是否抚育有子女，并对其承担提供住房的义务；

⑥购买行为最初及后续的融资情况；

⑦他们如何安排财务；

⑧他们如何支付房产上的开支，以及其他家庭费用；以及

⑨他们的性格特征。

这份要素清单并非详尽；在个案中可能存在相关的其他要素。Lady Hale强调，当夫妇共同拥有房产，且共同承担按揭贷款时，各方在购买时各自支付的价款数额在确定双方对房产所享有的受益利益方面即非那么重要，此时法律倾向于认为，双方具有对房产承担力所能及的贡献的意图，并平等地享受财产利益及共担责任。同时，双方意图可能随着时间推移而变更，比如当一方出资或自行修建了一项重要附加设施，双方针对房产整体的受益利益分配的意图即可能被予以变更。
[65]



这些要素的作用是重要的。这些要素被予考量的原因，并非是用以证明原告因此具有受害信赖；该种受害信赖仅在房产被登记在单方名下且双方的共同意图已被确立时，才需要被证明。
[66]

 这些要素仅可作为明确当事人意图的证据。但是不清楚的是，部分要素在推导与受益利益相关的共同意图时，也是相关的，
[67]

 比如双方抚育有子女的事实。尽管这些要素具有证据上的重要性，但其仅用作一个幌子，并据此掩盖法院基于自由裁量权按其所认为的公平公正标准分配财产受益利益的行为，尽管原则上法院不应如此行事。
[68]



（2）明示的共同意图

如果当事人已经针对财产受益利益的分配存在明示的共识或约定，则法院认可分配，完全是适当的，即使这并不完全对应于财产法定所有权的分配，且不满足创设一项可执行的明示信托的相关形式要件。这种事实上的共同意图将构筑在事实基础上，而无须对Lady Hale所确立的要素予以考量。

（3）推断的共同意图

如果一个明示的共同意图无法确立，此时即有必要考虑是否可从证据客观地推断出一个意图。在推断关于受益利益分配的共同意图时，Lady Hale所确立的要素将具有特别的重要性。然而，重要的是要清楚这种推断的性质。法院所能做的，仅仅是基于所有证据以确立当事人之间对于受益利益分配的真实的协议或共识。推断意图是一种真实的意图，尽管其是从当事人之间的行为之中推导而出。
[69]



（4）认定的共同意图

Lady Hale针对Stack v Dowden案的共同意图分析，最具争议的方面是，涉及其认为该意图可能被予认定。这并不涉及当事人证明他们共享的真实意图，而是涉及他们可能不共享的意图的归因，即法院认为如当事人对受益利益分配予以考虑，他们可能会得出的意图。正因如此，对共同意图的证明可能被分解成确定法院所认为的公平的受益利益的分配。如Etherton所言，“如今在基于共同意图的推定信托与救济性推定信托之间，仅存在细如发丝的差异了”。
[70]



在Stack v Dowden案中，
[71]

 Lord Neuberger对认定意图的相关性予以批评，认为其有违法律原则，而且迫使法官在解释一个不存在的意图时采取复杂、不确定且主观的方法。不清楚的是，法院是否应假设双方进行过一个谈判，该假设的谈判有可能对不合理一方有利，抑或是合理一方在该假设的谈判中对某些事项予以同意，无论何者，这均赋予了法院更大的自由裁量权使其得以按其认为公平的标准施加裁决。该意图的认定，与上议院此前的裁决不相一致，即法院仅应对当事人之间的真实意图予以考量，而不是基于如当事人对某事项进行过考虑的话其将会如何决定的认定意图。
[72]

 甚至上议院亦在Stack v Dowden案中认为，
[73]

 法院不应通过认定来查找共同意图，但显然Lady Hale的观点认为，意图的认定足以证明共同意图。

正是因为推断意图和认定意图对于识别共同意图的持续不确定性，最高法院的法官们在Jones v Kernott案中
[74]

 重新审视了支撑基于共同意图的推定信托的原则。该案的大部分法官，包括Lady Hale，Lord Walker和Lord Collins，得出结论认为，法院主要应致力于寻找当事人之间所形成的真实的共有意图，但是在两种情形下，意图应当被认定：其一，作为假定的归复信托的结果，尽管这在家事环境中不被视为普遍地适用；其二，更重要的是，双方存在明确的共享受益利益的意图，但无法识别双方关于分配比例的共同意图。
[75]

 当需要认定一个意图时，法院必须通过考量双方关于财产的整个交易过程，来判断何谓公平，
[76]

 包括双方的出资，以及由Lady Hale在Stack v Dowden案中所确立的其他要素。
[77]

 法院在Grahan-York v York案中
[78]

 认为，在决定何为公平时，法院无意通过重新分配来确保公平，因此该案中被告滥用原告的事实并不构成法院以重新分配的方式实现损害赔偿的正当性基础。相反，确定公平应建立在对双方所进行的财产交易过程予以考量的基础上，这包括对原告为财产所作出的经济性支出及非经济性支出进行综合评判。

Jones v Kernott案的多数意见是，尽管共同意图的推断和认定之间存在概念上的区别，但是实践中的区别可能没有那么大。
[79]

 关键的是，如Lady Hale及Lord Walker所持的观点：


法院将尽力推导（当事人）在相关时间内的真实意图是什么。不能对他们施加一个与证据所显示的真实意图相反的解决方法。但是，如果无法准确推导出意图共享的份额，那么别无他法，只有询问：合理且公正的人如果当时予以考虑，将具有的意图。这个退路可能不受有些法院的欢迎，但是法院负有义务面对纠纷得出结论。
[80]




但是，这消除了推断和认定之间的任何理性差异。这正是Lords Wilson和Lord Kerr对案件结果不持异议的同时，对其他法官所采用的推导路径持不同意见的原因所在。
[81]

 Lords Wilson和Lord Kerr认为，意图的推断涉及从行为中客观地推导出当事人的真实意图，
[82]

 以确定当事人必须视为事实上享有的意图。如不可能查找该意图，那么共同意图只能被认定，或归结。他们强调，推断的概念不应当为了避免认定一个意图而受到限制。
[83]

 然而，在确定该意图是否能被认定时，Lords Wilson以及Lords Kerr强调，当事人对财产价值的份额，仅反映了法院参照当事人之间的整个交易过程后所认为的公平。
[84]

 与多数意见不同，该案的少数意见认为，意图的认定与当事人的实际意图无关。

更为合理的观点是，推断一个意图与认定一个意图之间，应当存在清晰的概念区分。推断的共同意图是当事人之间的真实意图，仅能建立在具有相关证明力的证据之上。如该种真实意图无法被确立，则法院应当寻求认定一个意图。
[85]

 这是一个客观标准，应当通过假设一个合理的人处于当事人地位时将会具有的意图来判断。为此须对一系列广泛的要素予以考量，但是必须警惕将确立意图的基础建立在不具可确定性的所谓公平的概念上。如共同意图无法被认定，则当财产被登记于双方名下时，共同共有的假定将不会被推翻，据此双方当事人对之享有平等的份额。

（5）变动的意图（ambulatory intention）

双方当事人之间针对受益利益分配的共同意图可能随着时间而改变，这被称为“变动的意图”，
[86]

 然而这需要强有力的证据来证明，当事人针对受益的所有权的意图出现了嗣后变更，
[87]

 诸如一方当事人为财产添置附加物或对其予以修缮花费巨额资金，或双方当事人终止其已长期存续的关系。
[88]

 然而，在任何时候，当事人的共同意图为了所有目的必须是相同的，不能依据将来可能存在的特定情形而有变化。例如，当事人不应当具有下列意图：一方去世时另一方享有共同共有，如果他们和平分手则对共有财产享有平等份额，以及如果他们恶意分手则对共有财产享有不平等份额。

（6）总结

Stack v Dowden案所引入的针对共同意图信托的新解释路径的实践意义在于，其不再要求当事人具有明示协议及受害信赖的存在，亦不要求查明对购买房产的经济性出资。相反，法院会从财产法定所有权分配出发，仅在双方确实存在不同意图时——该种意图可能是一个明示、推断抑或认定的意图——方才认为受益利益的分配是不同的。

10.2.3　Lord Neuberger的分析路径

在Stack v Dowden案中，Lord Neuberger针对基于共同意图的推定信托采取了一种更具原则性的解释方法。尽管该解释路径所达成的最终结论与该案中其他法官的结论并无二致，但其他法官对Lord Neuberger的分析方法无一认同，即使其方法实际上更契合先前判例及信托法的基本原则。

Lord Neuberger所采用的分析路径与其他法官的根本区别，在于Lord Neuberger在其分析中赋予了归复信托以重要角色。他认为，分析的起点是，受益利益应遵循法定利益，因此在财产被登记在双方名下时，双方应享有平等的受益利益；而当财产被登记在一方名下时，另一方首先应被假定为对财产不享有任何受益利益。然而，当双方均为取得财产而为经济性出资时，通过假定的归复信托的适用，他们的受益利益应认定为按经济性出资的比例享有。
[89]

 他认为，假定受益利益应遵循法定利益是一种更合理的观点，因为财产被登记在双方名下这一事实可能并不反映双方对于受益利益分配的任何具体意图，比如这可能仅仅是其律师所作出的安排，抑或是为满足按揭权人要求其债权由两名借款人共同担保而作出的安排。然而，当可证明双方对于受益利益的分配确实存在不同的共同意图时，即可推翻前述关于归复信托的假定，此时财产根据该共同意图基于推定信托持有。但Lord Neuberger强调，该种共同意图仅能通过明示或默示予以确立，而不应是一个认定意图。
[90]



在决定关于归复信托的假定是否应被推翻时，Lord Neuberger认为对于那些被视为可体现共同意图的双方关系方面的因素，应采用一种审慎的态度。具体而言，双方的日常起居生活以及资金状况，无法视为与财产受益所有权相关的他们意图的可靠指引。
[91]

 比如，Lord Neuberger认为，双方创建一个共有账户，并通过该账户支付购买房产的按揭贷款的事实，不足以说明双方具有共享财产受益利益的意图。进而言之，双方之间亲密相爱的关系则可能推翻对归复信托的假定，盖因这可能意味着一方的出资构成对另一方的赠与。同时，Lord Neuberger还认为，对于一些在财产取得之后才发生的要素，不应过于强调，除非涉及隐含积极意图的讨论、声明或行动，并将导致对受益利益的不同分配。
[92]

 然而，Jones v Kernott案中的其他最高法院法官均不支持Lord Neuberger的分析方法，一方面是因为其他法官并不认同归复信托在该类案件中所应发挥的作用，另一方面也因为他们均认可，认定意图是可能存在并被确立的，尽管他们之间对认定意图在何时及如何被确立存在分歧。
[93]

 然而，Lord Neuberger的分析方法被新加坡上诉法院予以采纳。
[94]



10.2.4　原则的具体应用

上议院在Stack v Dowden案及最高法院在Jones v Kernott案中针对基于共同意图的推定信托确立了相关的分析路径和原则，对其正当性的最佳检验方式，就是考察这些原则如何在具体个案中得到适用。

（i）单独所有权情形

尽管Stack v Dowden案与Jones v Kernott案均系财产被登记在双方名下之情形，但可以明确的是，由该两案推导得出的原理同样可适用于所有权被登记于单方名下之情形。
[95]



Oxley v Hiscock案
[96]

 的裁决作出于Stack v Dowden案之前，且法院执意寻求达成一个公平结果的态度并不被上议院所认可，但Stack案中，并未出现认为Oxley v Hiscock案的裁决结果可能是错误的评述。该案中，原告和被告购买了一幢用以共同居住的房产。该财产被登记在被告单方名下，如此安排的目的主要是使房产免遭来自原告前夫的诉讼。购买价总计为127，000英镑，其中36，300英镑来自于原告出售其拥有的其他房产所得；60，700英镑则由被告出资；另外30，000英镑的按揭贷款大致上由原、被告平等承担。此后双方关系破裂，并将房产以232，000英镑的价格出售。原告主张出售款应基于信托由被告为双方按平等份额持有。法院判决，无法推断一个平等共享受益利益的共同意图；相反地，原告对40%的房产出售所得享有受益利益。该结论通过参考原告的出资数额占购买房产总价的相对比例得出。如采用假定的归复信托，亦将获得类似的结果。
[97]



Abbott v Abbott案
[98]

 是一个涉及单方法定所有权的案子，适用了Stack v Dowden案。尽管这是一个由枢密院作出的裁决，但合议庭中包含了三名参与审理Stack v Dowden案的法官，包括Lady Hale和Lord Neuberger。该案涉及一幢被登记在丈夫单方名下的房产。离婚后，妻子寻求确立其在该房产上所享有的受益利益。该纠纷发生于安提瓜和巴布达，而该地区并无针对离婚夫妻的财产调整立法，故基于共同意图的推定信托予以适用。作为一个单独所有权案件，妻子须证明存在其享有财产受益利益的共同意图，以及受益利益的具体范围。该案中，妻子证明其将薪水用于对按揭贷款承担连带责任，法院认为据此可推断存在妻子享有受益利益的共同意图，尽管丈夫所承担的偿付按揭贷款的比例更高。为确定妻子所享有的受益利益的范围，法院须考虑当事人与财产相关的整个行为过程。本案中，夫妻双方系共同安排财务状况，并通过共同银行账户对按揭贷款承担连带责任，且房产所在的土地系由丈夫的母亲向夫妻双方所作的赠与，鉴于如上事实，法院判决受益所有权应在双方之间予以平等分割。

Abbott v Abbott案之所以具有重要意义，原因在于Lady Hale将整体分析方法同时适用于确认受益利益的调查阶段以及受益利益的量化阶段。事实上，Lady Hale并未将上述两个阶段之间予以明确区分。
[99]

 然而，在此后的Capehorn v Harris案中，
[100]

 上诉法院强调上述两个阶段应予明确区分。第一阶段要求在当事人之间存在一个共享受益利益的真实协议，尽管这可能从行为中推断，并非认定。在第二个量化阶段中，法院可认定一个各方有权分享受益利益的意图，该意图须为在考虑与财产相关的整个交易过程时，法院所认为的公平的意图。
[101]



尽管根据Oxley v Hiscock案以及Abbott v Abbott案的裁决结果，具有法定所有权的一方享有全部受益利益的假定，可相对轻易地推翻，盖因可据以推翻该种假定的情形并非少见，但在近来的判例中，如Capehorn v Harris案所示，对前述假定的推翻过程并非轻而易举。尤其是，Curran v Collins案
[102]

 认为，在该类单独所有权案例中，仅仅确立存在共同意图并不足够；主张受益利益份额的一方还需证明其因信赖共同意图而遭受损害。该要求并不适用于共同所有权的情形，但可能被认定为在单独所有权案件中确立受益利益份额的重要限制条件。显然，这种检验标准在该案中并未得到满足，盖因该案中被明确，其单独享有其所购买的财产的所有权，故原告无法合理地相信存在共享受益利益的共同意图。尽管被告为此给出的理由令人怀疑，即将原告写入所有权契据将产生高昂的费用，但是这不视为足以推断原告可以合理认为其在财产中享有受益利益。进而言之，原告事实上亦并未因被告令人怀疑的陈述而遭受任何信赖损失，盖因其并未对购买财产进行任何直接或间接的经济性出资。该裁决结论的正当性确然无疑：当原告不对财产享有任何法定所有权，同时亦未履行任何出资行为，此时衡平法即不应为其创设任何对物性财产权益。

在重要判例Davies v O’Kelly案中，
[103]

 由Tinsley v Milligan案
[104]

 所认可的原则，即当原告存在非法目的，但该非法目的并不构成信托成立的基础时，信托依然可被有效设立，被适用于基于共同意图的推定信托。该案中，财产被登记于被告单方名下，以使其基于单身妇女身份而领取救济金，其实际上处于与原告同居状态。尽管对原告而言，存在非法目的，但其依然基于所存在的共同意图——因其出资而享有对财产的受益利益——而获取享有受益利益的权利，而且对原告而言，为确立该共同意图没有必要依赖该非法目的。然而，如原告需要为确立该共同意图而依赖该非法目的，则结论即可能截然相反。

（ii）共同所有权情形

在Stack v Dowden案中，
[105]

 家庭房产被转让登记于双方名下。2/3购买价由原告出资，其余1/3价款则由双方以共同名义申请按揭贷款，双方对该按揭贷款承担连带偿还义务。双方关系破裂后，法院在案件中需判定原告所应享有的受益利益份额。鉴于财产被登记在双方名下，首先应假定双方共享受益利益。接下来的问题是，双方是否存在不同意图，以推翻前述假定。法院判决，本案系受益利益份额有别于法定利益份额的例外情形，原告对财产享有65%的利益而被告享有35%的利益。Lady Hale总结道，双方并不存在平等分割受益利益的共同意图，一方面因为原告的出资显著地多于被告，另一方面双方亦并未将各自所有资源运用于共同目标。
[106]

 但不清楚的是，上议院认为共同意图可以被推断还是被认定，尽管根据所指明的要素的性质，这是一个认定的意图。然而，在此后的Jones v Kernott案中，
[107]

 Lady Hale和Lord Walker均强调Stack v Dowden案中的相关意图是被推断的。

事实上，直接适用归复信托的假定可得出同样的结果，此即Lord Neuberger所证明的路径。原告的出资达到财产购买价的65%，据此Lord Neuberger认为原告可获得65%的受益利益。

（iii）变动的意图

关于针对受益利益分配的初始共同意图是否可以随时间而变化的问题，在Jones v Kernott案中
[108]

 被予考虑。该案中，一对夫妇在1985年共同购买一幢房产并将之登记在双方名下。他们于1993年离婚。双方都认为，离婚时双方对房产享有平等的受益利益。原告此后和孩子们一起继续居住在该房产中，而被告则搬入另一居所，同时不再承担针对该房产的任何还款及出资义务。原告此后单独承担了偿还按揭贷款，以及对房产予以修缮及改良等义务。被告于2008年终止了对房产的共同共有，而此时原告主张双方不应再平等地享有针对房产的受益利益。最高法院判决，至双方离婚前，均应假定双方对房产享有平等的受益利益，但此后双方的共同意图被予变更。房产购买时的价格为30，000英镑，而在审判时价值已高达245，000英镑。夫妇双方共同偿还按揭贷款的期间为8年零5个月，而此后原告单独承担了14年零6个月的偿还义务。因此，财产价值应按照原告享有88%和被告享有12%的比例予以分割。

最高法院的法官们并未达成一致意见。一方面，他们对于双方针对受益利益分配所形成的初始共同意图已随时间而改变这一点上持一致观点，但另一方面，针对如何确定变动的意图，则存在明显的分歧。三名法官认为该意图可以被推断，因为该案审理法官查明，双方针对受益利益享受范围的共同意图，已随关系破裂而变更，这可由被告在离婚后即不再为房产偿还按揭贷款或进行其他出资的事实予以反映。Lade Hale和Lord Walker总结认为，关于受益利益分配的经变动的共同意图，可以被推断，盖因这是一个理性人在对相关事宜予以考虑后将会得出的意图。而Lords Kerr和Lords Wilson则认为，变动的共同意图无法基于事实而推断得出，而只能予以认定（imputed）。他们认同其他法官针对财产价值的合理分割，但其支持理由仅在于这是一种公平的解决方法。

（iv）家庭房产之外的适用情形

前述主要判例的结论清晰地显示，基于共同意图的推定信托可被用来决定共同居住的夫妇针对家庭房产的受益利益分配。
[109]

 该种信托同样被推广适用至基于其他关系而购置房产的情形，诸如“家庭消费语境”（domestic consumer context）之情形。
[110]

 比如，其适用于母子以共同名义购买并由双方使用的房产，
[111]

 以及两位亲密男性朋友共同出资但以单方名义购买的公寓，
[112]

 从这些案例中可以得出的结论似乎是，在双方并非夫妇或并未共同居住的情形下，关于受益所有权由双方共同享有的假定更容易被推翻。

然而，针对基于共同意图的推定信托的适用有其限制。即使在财产被转让于两位家庭成员的名下，如购买该房产的目的在于投资而非将之作为家庭房产使用，基于共同意图的推定信托即无法被予适用。比如，在Laskar v Laskar案中，
[113]

 被告是一名政府公屋住户（council tenant），以投资为目的向市政服务机构购买了一幢房产。作为法定租赁者（statutory tenant），其行使购买权所附带的折扣（right-to-buy discount），在79，000英镑价格中享受了29，000英镑的优惠。被告系向其银行借款购买上述房产，并将其登记于她自己和她女儿名下。母女双方名义上对按揭贷款承担连带偿还义务，但实际上用于偿还贷款的资金来源于租赁房产所得。按揭贷款无法覆盖的7000英镑余额部分，由母女双方予以分摊支付。母女关系破裂后，女儿作为原告，主张其对房产享有一半的受益利益。法院判决，在该案中无法适用Stack v Dowden案所确立的假定，盖因该房产的购置目的是作为投资。相反，在本案中，应适用归复信托的假定，这可由女儿对按揭贷款承担连带偿付责任及直接出资购买房产的行为予以证明，因此女儿享有房产三分之一的受益利益。
[114]



如基于家事语境但以投资为目的而购买房产的情形无法适用Stack v Dowden案所确立的假定，那么显然该假定更不应适用于基于纯粹商事语境购置财产的情形。
[115]

 因此，当购置财产的目的并非用于家庭居住，而原告又为购买进行过出资的情形下，依然应适用归复信托的假定。
[116]

 当原、被告以合资形态开发房产，而该房产被登记在被告单方名下时，则被告可能基于推定信托为原告持有房产。
[117]



10.2.5　基于共同意图的推定信托的理论基础

评判由上议院在Stack v Dowden案及后续系列案件中阐述的基于共同意图的推定信托的合法性，有必要对支持该种信托的理论基础予以厘清。

受益利益被假定为应遵从及契合法定利益这一论点，符合衡平法关于“衡平法遵从法律”以及“等分即公平”的衡平法根本原则，
[118]

 更为重要的是，这种假定反映了关于当事人可能持有何种意图，以及在无相反证据情况下司法关于何种假定应被认定的常识经验。
[119]

 而该种假定可由双方当事人的共同意图予以推翻这一观点，也被予接受，盖因对于受益利益的确定以及量化应取决于当事人之间的合意这一观点，显然是合理的，只要这种意图可经合理方式被确立。
[120]

 针对Stack v Dowden案真正的法律问题在于，针对受益利益的范围确定是否可能存在一个认定的意图。这并非是从当事人视角出发所认定的真实意图，而是从法院的视角出发，假设当事人如对之予以过考虑，其将达成怎样一种意图。法院通过参考一系列因素来达成最终判断，而这些参考因素的意义实际上无法衡量。那么，这种对认定意图的寻求，是否具备充分的正当性？

假如认定的共同意图仅仅是法院用以施加其所认为的公平结果的武器，那么显然，应明确地支持Lords Kerr和Lord Wilson在Jones v Kernott案中
[121]

 关于认定意图的评价；如此一来则无须为该种信托寻求任何理论基础，盖因所谓认定意图是清晰无误的体现救济性特征的和缺乏原则的。但在Stack v Dowden案中，该种达至认定意图的路径被予以明确否定，且与Jones v Kernott案中大多数法官的意见相悖。如此一来，所谓认定的意图可能与被告的显失公平行为相关，那么这种推定信托就应被定性为制度性推定信托。
[122]

 然而，对于基于共同意图的推定信托而言，被告具有显失公平行为从未被成立作为要件之一。

支持认定意图具有合理性的另一基础是基于不当得利法律对之予以分析。事实上，针对基于共同意图的推定信托的所有方面都有可能据此进行分析。如有证据证明被告以原告为代价获得不当得利，被告即以得利范围为限对原告负有赔偿责任。有观点认为，被告的不当得利可作为支持原告享有家庭房产的受益利益的合理性基础。
[123]

 比如，一对由夫妇共同居住的家庭房产被登记在被告一方名下，如原告出资购买房产或添置器具，或进行装修，或提供了其他服务，则其将享有与被告因原告出资而得利范围相当的受益利益。Sir Terence Etherton的观点是，此时针对被告的不当得利应适用救济性推定信托，
[124]

 如此一来即将赋予法院依据自由裁量权对受益利益予以认定。
[125]



然而，依据不当得利来分析基于共同意图的推定信托的部分或全部方面，将产生一系列的不合理之处：

（1）不当得利责任仅在当事人之间不存在合意或协议之时方才发生。
[126]

 因此，当双方之间存在一个明示或默示的共同意图时，即不应适用不当得利相关法律。因此，不当得利仅可能适用于存在认定意图的情形。

（2）如欲确立存在不当得利，必须证明被告以原告损失为代价而得利，且属于经认可的返还理由，比如存在错误或转让基础的完全失败。
[127]

 然而，在同居一方对购买财产予以出资的情形下，很难认为其系基于错误出资或具有某种不切实际的期待。Etherton主张从政策角度出发，应确立一种新的返还理由，即显失公平，该种显失公平情形产生基础源于双方当事人的亲密关系。
[128]

 然而，实践中并无某一个权威机构可确立这样一种返还理由，且这样一种返还理由将在定义上存在相当大的难度。Gardner则认为，即使基础确实，亦可能足以构成不当得利。
[129]

 但这同样无法得到权威判例的支持。

（3）不当得利相关法律无法被用来创设对物性财产权益。
[130]

 因此，其亦无法被用来解释基于共同意图的推定信托。

更合理的观点是，认定的共同意图无法被证明是正当的，应当予以拒绝。如认可基于共同意图的推定信托是适当的，那么共同意图应当仅参考关于受益利益的存在和量化的明示或推断的协议或谅解而确立；不应当有认定意图发挥作用的空间，从而推翻受益利益应当遵从法定利益的假定。

10.2.6　对法律的评判

与基于共同意图的推定信托相关的法律，存在多个方面的可苛责之处。
[131]

 其一，随着Stack v Dowden案对该种信托的重构，以及Jones v Kernott案的进一步分析，尽管关于财产受益利益应对应于财产法定利益的假定是有帮助的，但针对该种假定应予何时及通过何种方式才能被推翻，具有很大的不确定性。从法律本意而言，财产受益利益对应于法定利益的假定被予推翻应为例外情形，然而这在一系列案件中被支持，包括Stack v Dowden案和Jones v Kernott案，从而表明实践中推翻该种假定被视为是轻而易举的，尽管近来的一些判例似乎显示对此有重新趋严的趋势。然而，对于具体哪些案情应被视为例外情形，并据此可赋予法院通过参考一系列意义不明的因素以采取整体检验方法，依然是缺乏固定标准的。Gardner认为，关于假定是否能被推翻的讨论，最终取决于当事人之间是否构成“实质上的共享关系”（materially communal relationship），即双方是否归集了其各自所有的物资资源，包括现金、不动产、劳动力等，即如双方共享一个银行账户一样。
[132]

 当存在这种关系时，即构成双方存在平等享有受益利益的意图的强大证据；否则，其所分别享有的受益利益即应取决于出资，无论是经济性的还是非经济性的。这种分析方法与Abbott v Abbott案
[133]

 的结论相一致。该案中双方当事人具有一个共享的银行账户，法院据此对双方平等享有受益利益予以确认；而在Stack v Dowden案中，
[134]

 双方各自具有不同的财务安排，法院即认定双方享有不同比例的受益利益。该分析方法同样与Jones v Kernott案的裁决结论相一致，该案中，当事人双方的分离状态，证明由双方享有不同比例的受益利益是合理的。然而，Gardner's分析方法依然无法解释基于各种因素进行整体检验的合理性所在，比如为何双方是否抚育有子女会对共同意图的确立构成影响，且该种分析方法并未被此后的判例所采纳。
[135]

 法律适用方面确定性的缺失是真正的问题所在，尤其涉及双方关系破裂后的谈判行为时。
[136]

 在该种情形下，法律显然有必要固定可予明确的原则，以使法律咨询专家得以给出明确的建议，从而避免使争议进入诉讼。

其二，尽管在Stack v Dowden案和Jones v Kernott案中，法院通过参考一系列宽泛的因素，来决定当财产被登记于双方名下时，关于财产受益利益应由双方平等享有的假定是否可被推翻，但实践中
[137]

 法院依然将大部分注意力聚焦于当事人各自的经济性支出上，这导致基于共同意图的推定信托高度类似于归复信托，如将重点置于其结果而非分析过程，则尤其如此。

其三，对于双方当事人之间存在的共同意图的探寻，此前被视为一项捉摸不定的工作，
[138]

 而在Stack v Dowden案的裁决之后，似乎情形尤其如此。认定一个共同意图的真正危险在于，法院实际上通过对财产受益利益重新分配的方式去实现其自身认为公平的结果，但对该过程并无任何明确的原则可予实施约束。

运用基于共同意图的推定信托来确定当事人对于家庭房产的受益利益的问题在于，法院据此事实上已实施了对财产受益利益的重新分配，但却又必须受财产法范畴内的信托运行机制的约束，而后者必须要求体现可予确定的原则和逻辑周延的结论。对信托机制的运用本身不应变成对法律的随意操纵，同时以此为基础对财产受益利益所实施的重新分配亦无法构成确保公平的基础。基于共同意图的推定信托由法院予以逐步发展，其本身并非为目的而设。与此相关的法律似乎处于一个十字路口，即究竟是采用财产为基础的解决路径，还是采用重新分配为基础的解决路径。最高法院在Jones v Kernott案中原本有机会采纳以财产为基础的解决路径以确定针对家庭房产的受益利益分配问题，但相反却采用了重新分配的方法，并拒绝了对归复信托在该种情形中的适用。至少针对房产被登记于双方名下，供双方共同居住适用，同时双方均对按揭贷款负有偿还义务的情形，最高法院拒绝适用归复信托的态度是明确的。
[139]

 这令人遗憾。法院显然应该在该种情形下适用假定的归复信托，正如Lord Neuberger所主张的，及新加坡上诉法院所事实上采纳并适用的。
[140]

 首先，针对家庭房产的受益利益应被假定为对应房产的法定利益；其次，受益利益的份额应被假定为对应于各方为取得财产而作出的经济性出资；最后，当当事人存在明示或默示的共同意图时，且只有在该种共同意图可被清楚地证明时，前述假定方可被驳回。除此之外，信托法不应随意僭越。正如Deane J在澳大利亚Muschinksi v Dodds案
[141]

 中所持的观点：“对对物性财产权利的调整应体现出法律的原则性，而不应将其建立在司法自由裁量权或主观看法对于哪一方‘应该获胜’的判断，或依据个人道德标准所施加的‘飘渺的虚无’之上。”采用归复信托路径带来的附加好处是，在确定受益利益的分配方面，无须刻意强调具体案情为家事语境或商事语境之间的区别。
[142]

 即使在商事语境下，如双方当事人针对受益利益形成了不予平等分享的共同意图，则依然可推翻归复信托的假定；当然在家事语境下，该种假定被推翻的可能性要大得多。

当然也存在这样一种顾虑，即前述以信托路径为主的解决方法过于僵化，且并未给予当事人为获取财产及持有财产所作出的非经济性支出，以及当事人之间的整体关系以足够重视。如需消除该种顾虑，那么唯一的方式就是通过成文法赋予法院自由裁量权，使其对家庭房产的受益利益予以重新分配从而确保公平结果。这种在成文法层面进行的规制在其他法域已经出现，
[143]

 且英格兰法律委员会亦已对此予以推荐。
[144]

 在对相关法律及实践适用进行广泛的考察后，英格兰法律委员会的观点是，尽管共同居住的双方针对家庭房产所享有的受益利益份额，不应比照等同于夫妻或同性伴侣所应享有的权利和救济，但对此应创设一种新的成文法机制，专门适用于关系破裂的共同居住者。除非共同居住双方明确作出不同约定，否则当如下两项关键条件被满足时，成文法机制即应适用：

（1）夫妇育有子女，或者在共有的房产内夫妇共同生活超过最低期限（可能在2～5年之间）；

（2）寻求救济一方作出了“达到一定标准的支出，据此至双方关系破裂之时，已产生某种持续性的影响”。
[145]



如上述条件得予满足，法院即被赋予一种制度化的自由裁量权以对与财产相关的受益利益予以调整。该种自由裁量权的行使必须确保“基于夫妇的关系所导致的得失均由双方平等承担”，
[146]

 从而使被告得以保留的利益和原告遭受的损失，均在法院赋予的救济中予以体现。法院将得到宽泛的权力以保证其所赋予的救济的正当性，救济形式可体现为经济补偿、财产转让或创设新的财产安排机制。一旦该种成文法机制被适用，即排除默示信托或禁反言的适用。

该种推荐机制存在诸多可予赞美之处，尤其是它无强行适用信托机制之意，因此避免了随之而来的诸多限制。这样一种机制明确体现了重新分配利益的意图，而且赋予法官实现其所认为公平公正结果的权力。但这样一种机制缺乏被广泛使用的空间：它可由当事人约定予以排除；它不适用于共同居住双方不具有亲密关系的情形；它同样不适用于涉及第三方的争议情形，如当银行主张对家庭房产享有利益时。其结果是，即使该种成文法机制被采纳，基于共同意图的推定信托依然将获得其适用空间。政府对英格兰法律委员会的建议持谨慎态度，并明确其并无立即采纳该建议的计划。在2013年和2014年，以推行前述部分建议法案为目的而提交的议员议案
[147]

 未能得到通过。该议案被提交于2015/16年度的议会会议，然而因缺乏政府支持，其被予通过实施的概率非常低。因此，在确定家庭房产的受益利益时，信托将继续扮演关键角色。

10.3　基于合营的推定信托（joint venture constructive trust）

在原、被告签署协议约定由某一方取得财产的情形中，如取得财产一方此后否认另一方对财产享有受益利益，并因此被认为构成显失公平行为，则取得财产一方可能被视为基于推定信托为双方持有财产。鉴于该信托对应于被告的显失公平行为，其更可能被认定为制度性推定信托而非基于共同意图的推定信托。
[148]

 该种制度性推定信托的核心特征是，原、被告之间存在合营行为。

这有时被称为“Pallant v Morgan equity”，该命名源于对该种类型信托予以确认的案例。
[149]

 在Pallant v Morgan案
[150]

 中，两位土地相邻的土地所有者的代理人在一块土地拍卖之前，在拍卖行达成协议。根据该协议，原告将放弃举牌，而一旦被告的代理人成功拍得土地，该土地即应在双方之间予以分割。被告的举牌成功了，但其否认原告对其拍得的土地享有任何财产利益。法院判决，被告将基于信托按同等比例为双方持有财产，因为原告鉴于下述承诺而退出拍卖程序：如原告放弃竞拍，则原、被告之间将达成财产分割协议。

10.3.1　基于合营的推定信托的要件

当某项财产被视为基于推定信托持有，如下要件须被予满足。
[151]



（i）安排或共识

在财产由被告取得之前，原、被告双方须达成原告对取得财产享有某种利益的事先的安排或共识。该种安排或共识无须以可执行的合同方式予以体现，故即使该种安排或共识因缺乏足够确定性而不被视为合法合同，也是无关紧要的。

（ii）信赖

原告须基于对前述安排或共识的信赖而为或不为某种行为，而被告则因此在取得财产方面将获取某种优势，或原告自身因此丧失在公平条件下原本可予享有的某种优势。比如，当原告因信赖其与被告达成的安排或共识而不进入市场，尽管这对原告而言仅为机会丧失而未造成某种实质性损害，但这无疑赋予了被告某种优势。
[152]



（iii）违反安排或共识的行为

被告必须从事了违反前述安排或共识的行为，典型情况是否认原告对财产所享有的任何利益。被告这种违反安排或共识相悖的行为，将被视为构成显失公平，据此将触发推定信托的产生。
[153]

 但如被告在取得财产之前即告知原告，其将不再遵守此前达成的安排或共识，则其行为即不应被视为显失公平。

10.3.2　基于合营的推定信托的适用

基于合营的推定信托的重要性，在Banner Homes Group plc v Luff Development Ltd案中
[154]

 被予重点阐述。该案中，原、被告通过合营购买一块场地用于后续开发。双方签订了一个原则性的协议，根据该协议，由双方设立的一个公司来购买财产，并平等享有财产份额。在该公司取得了财产后，被告对与原告继续合营产生怀疑，并在未通知原告的情况下开始寻求其他的合作方。此后被告告知原告，其将从合营中退出。法院判决，被告应基于推定信托为双方按同等份额持有公司股权。确认该种信托所需要的要件全部得以满足：存在商业安排，原告基于信赖而放弃亲自持有财产，被告违背协议，及被告仅为其自身自己持有财产被视为构成显失公平。

相类似地，在Yaxley v Gotts案中，
[155]

 原告和Gotts达成非正式的协议，同意以Gotts名义购买房产，然后由原告将之改装为公寓。依据非正式协议，原告将拥有该房产底楼楼面的所有权，并将作为运营代理为Gotts管理归Gotts所有的其他楼面。该房产事实上系以Gotts的儿子（本案被告）的名义所购买，但原告以为买受人为Gotts本人。原告按约将房产改装为公寓，并开始履行运营代理义务。此后，原告与Gotts的关系破裂，被告拒绝由原告继续作为运营代理管理公寓，同时否认原告对该房产底楼享有利益。法院判决，被告应基于推定信托为原告持有出租所带来的利益。尽管这被认定为基于共同意图的推定信托，但实际上，将之认定为基于被告因违反双方协议而导致的显失公平所产生的制度性推定信托，显然更具合理性。

就该案事实而言，法院认为，鉴于在原、被告之间并未达成口头合同，故并不存在法院裁决是否将赋予一个无效合同以可执行性的问题。但上诉法院的观点是，即使存在这样一个口头合同，亦可基于《1989年财产法（杂项条款）》第2条第（5）款的相关规定而对财产以推定信托方式持有予以确认。

10.3.3　基于合营的推定信托的限制

在Cobbe v Yeoman's Row Management Ltd案中，
[156]

 被告是一家由Zipprah Lisle-Mainwaring控制的公司。
[157]

 原、被告之间达成口头协议，由原告购买被告所有的公寓，以便对此进行重新开发，同时双方将分享利润。开发许可由原告负责取得。原、被告之间并不存在书面的协议。原告认为双方已达成被告向其出售财产的共识，尽管这并不具有法律上的约束力，但原告基于对此的信赖花费了18个月来取得开发许可。然而在开发许可取得前，被告表示其将不再遵守协议。原告无法基于合同提起诉讼，鉴因针对土地转让的合同必须以书面形式完成。
[158]

 然而，书面形式要件并非基于归复信托、默示信托或推定信托主张对物性财产权益的要件。因此，原告主张财产应基于合营的推定信托持有。该主张未能得到支持，盖因被告本来即拥有财产，而非通过合营方式取得。
[159]

 基于合营的推定信托仅适用于被告通过合营方式取得财产，并获取原本应归属于原、被告双方的利益的情形。因此，在该案中，如原告基于不当得利基础，即被告利用原告为获取开发许可所付出的服务价值而得利，主张一项对人请求权，其诉请应可得到支持。

10.3.4　基于合营的推定信托的合法性

基于合营的推定信托适用于被告基于与原告的协议而取得财产，却否认原告对财产享有利益而被视为构成显失公平之情形。其法律后果是，衡平法赋予原、被告之间的基础安排（underlying arrangement）以效力。
[160]

 如协议涉及土地买卖，则在法律上原本应以书面形式完成，
[161]

 但衡平法赋予该种协议以效力具有正当性，盖因被告的行为被视为构成显失公平，而原告具有对该协议的合理信赖，尽管该种信赖未必导致其遭受实际损失。

10.4　财产禁反言

财产禁反言的核心是，当被告给出承诺或保证，由原告取得针对特定财产的利益，而原告据此遭受信赖损失时，原告即被赋予主张衡平法救济的权利，并可能据此取得对该财产的利益。因此，这构成原告据以取得对物性财产权益的另一路径，尽管该安排可能并不具备正式法律要件。

在上议院作出Stack v Dowden案
[162]

 的裁决之前，普遍接受的观点是，财产禁反言与基于共同意图的推定信托机制之间即使并非完全相同，亦具有极大的相似性，
[163]

 盖因两者均建立在原告的受害信赖之上。然而Stack v Dowden案的裁决结果的关键要点之一，即原告的受害信赖不再被视为成立基于共同意图的推定信托的前提，如Lord Walker所言，财产禁反言与基于共同意图的推定信托之间，并无相互同化及吸收之趋势。
[164]



即使后来的判例显示，受害信赖继续在基于共同意图的推定信托中扮演了作用，
[165]

 但该种信托与财产禁反言相比，功能和要件并不相同。其差异同样意味着基于合营的推定信托与财产禁反言具有不同原则。尤其是，基于共同意图的推定信托和基于合营的推定信托涉及对真正的财产受益所有权人的确立及受益利益范围的确定，而基于财产禁反言的诉讼则仅为创设一种纯衡平法权利（mere equity），以使法院可据此决定最低标准的公正，这有时仅仅是一种金钱补偿而已。
[166]

 当财产禁反言被予确立，法院即可通过行使自由裁量权，裁决被告基于信托为原告持有财产。这种信托可被归入推定信托，盖因其基于显失公平行为而构成禁反言。但这种信托实质上是救济性，且信托自法院颁发命令时方才产生，而基于共同意图的推定信托和基于合营的推定信托则均自财产被取得之时即予产生。当涉及针对第三方的财产权的信托时，该种区别尤为重要。

10.4.1　财产禁反言的要件

财产禁反言的确立，需要满足四个要件。
[167]



（i）陈述

财产所有权人须有向原告为某种陈述或保证，
[168]

 由原告享有或即将享有针对特定财产的某种利益。
[169]

 该种陈述可以以默示或不作为的方式予以体现，
[170]

 但必须足够清晰和明确。这意味着，当陈述涉及某种将来可能取得的对物性财产权益，原告可合理地将其理解为被告对其将来行为所作的一种承诺或保证。
[171]

 这需要在具体个案中被予以衡量。比如，在Thorner v Major案中，
[172]

 原告在其亲戚农场主所有的农场无偿工作了29年，并期待在亲戚死后继承该农场。农场主去世时未留下遗嘱。尽管农场主并未作出任何原告将继承农场的明示陈述，但该种陈述可从近年来的行为及间接声明中予以推断。上议院认为，原告关于农场主已向其作出保证，由其继承农场的期待和理解是具有合理性的。农场所包含的财产范围的变更并不影响保证的效力，无论农场主在世期间是否对土地进行买进卖出，其保证所指向的是其去世时农场所包含的一切财产范围。

（ii）信赖

原告必须具有对被告所作保证或陈述的信赖，且该种信赖必须在任何情况下是合理的。同时，原告必须基于合理的基础而认为被告是认真作出陈述或保证的。
[173]

 这是一种客观的检验，因此无须证明被告对此是否实际知晓或是否预见到原告将基于信赖行事。

（iii）损害

原告必须具有因信赖被告的陈述或保证而遭受某种损害。该损害必须具有实质性，从而赋予衡平法的干预以正当性，
[174]

 但这并不意味着原告实际支出了某种费用。
[175]



（iv）显失公平

显失公平并非构成财产禁反言的单独要件，但其对构成财产禁反言的其他构成要素予以确认。
[176]

 显失公平通过考察原告基于被告的陈述及原告的所遭受的受害信赖，以客观标准对被告行为实施价值评判。显失公平的真正功能在于，一旦前述三个要件均得到满足，法院即应退后一步来审视被告的行为是否达到法院无法容忍的地步。
[177]

 这意味当被告的行为仅仅是无法令人满意时，
[178]

 如缺乏其他要素，财产禁反言即无法被确认。比如，在Cobbe v Yeoman's Row Management Ltd案中，
[179]

 原、被告达成一个关于出售土地的口头协议，因此该协议不具可执行性。尽管原告具有因被告所作的向其出售财产的保证而具有受害信赖，
[180]

 但法院判决被告的食言行为是有违道德的，但并不构成显失公平，盖因原告自身须负担未以书面方式达成协议的风险。

10.4.2　财产禁反言的效果

财产禁反言构成一种独立的诉因，法院据此可在土地上创设财产权。
[181]

 因此，财产禁反言可被形象地描述为一把“剑”，盖因据此可创设新的财产权，以此区别于作为抗辩之“盾”而存在的承诺禁反言。在承诺禁反言中，原告将基于合同权利起诉被告，在原告作出其将不予执行某权利的承诺时，被告可基于对该种承诺的信赖而提出抗辩。
[182]



尽管在财产禁反言和承诺禁反言之间存在区别，前者为创设新的权利的手段，而后者则为一种抗辩机制，但在Cobbe v Yeoman's Row Management Ltd案中，Lord Scott认为财产禁反言仅为承诺禁反言的下位概念，因此财产禁反言的功能仅为阻止被告提出否定原告享有财产权的事实抗辩。
[183]

 按这种观点，财产禁反言仅作为阻止被告否认特定事实的证据性工具，然而事实上，正如上议院在Thorner v Major案中
[184]

 所作的结论，财产禁反言使得原告取得了其之前并不享有的财产权。

10.4.3　救济的性质

当针对财产禁反言的要件被予满足时，法院即享有通过参考所有相关因素、给予原告适当救济的自由裁量权。这可能意味着法院将决定原告无法获得任何救济，或决定原告已经受让的利益足以构成禁反言，
[185]

 或原告仅应获得被告所承诺的部分资产，
[186]

 又或，与本章最密切相关的，原告应取得针对财产的受益利益，该利益由被告基于推定信托为原告持有。
[187]



在行使自由裁量权的过程中，法院必须对原告所具有的期待和其所遭受的信赖损害予以审视，并对两者的比例进行平衡。因此，如原告具有不合理的期待，并明显超出其遭受的损害，法院所赋予的救济即应对此有所反映。
[188]



当被告作出某种陈述，原告对此产生信赖，然后被告又变更意图，法院在确定将予实施的救济时即应对此予以考虑。然而实践中存在这样的情形，原告的受害信赖达到一定程度，以至于被告不应撤销其陈述或保证。
[189]

 比如，在Thorner v Major案中，当农场主已向原告作出其会将农场留给原告的保证，但此后又变更其意图而将农场留给其他人，法院即应在对此予以考量的基础上实施适当的救济，但是，或许可以恰当地说，原告所遭受的受害信赖的后果，是农场不应被留给任何其他人，除非农场主的意图变更因情势变更而获得正当性。
[190]

 比如，农场主将农场予以出售，而原因在于需要支付高昂的医疗费用，则应被视为情势剧烈变更从而完全地阻却财产禁反言。

Lord Scott的观点是，针对被告的财产禁反言，仅应限定于现行财产利益的陈述，而针对将来财产利益的陈述，则应适用救济性推定信托。
[191]

 然而需要注意的是，在涉及法官所享有用以确定对物救济的自由裁量权方面，区分财产禁反言和救济性推定信托并无任何意义。无论基于何种情形，法官均将获得确定适当救济的自由裁量权，而以满足财产禁反言的要件为前提实施救济，显然比基于自由裁量而确定救济方式，更具正当性。何况，英格兰法律已明确地否定救济性推定信托的效力。
[192]



即使基于财产禁反言的主张在某种程度上已被制度化，但基于自由裁量权确定的救济依然被批评为缺乏足够的透明度，同时未将财产禁反言的目的纳入考量范围，而财产禁反言的目的恰在于矫正因被告的显失公平行为而使原告遭受的信赖损失。
[193]



10.4.4　财产禁反言的运用

财产禁反言被运用于一系列情形中。比如，其被用来弥补效力存在瑕疵的赠与，
[194]

 或原告基于错误而期待获得某种对物性财产权益，而被告对原告的该种信赖予以某种形式的鼓励时。
[195]

 针对大部分原告受被告诱导而对财产将来利益产生期待，
[196]

 诸如原告因被告原因而相信其将通过遗嘱获得财产时。
[197]

 当基于共同意图的推定信托所需的共同意图无法被确立时，财产禁反言同样被适用于针对共同居住的夫妇需确立各自在家庭房产上的对物性财产权益的情形。
[198]



10.4.5　财产禁反言的限制

针对财产禁反言的适用，存在两个潜在的重要限制。

（i）商事语境

在Cobbe v Yeoman's Row Management Ltd案中，
[199]

 法院判决财产禁反言原则无法被确立，尽管其原因并不明晰。该案中，原、被告针对土地买卖达成一个口头协议。这被认为双方达成了一个关于出售财产的“君子协定”。尽管原告知晓，真正的财产买卖须建立在一个书面协议之上，而针对前述该种协议的谈判依然在过程中，但其受到被告的鼓励以至于相信书面协议必然会签订，并基于该种信赖而花费时间和金钱去获取开发许可。原告无法依据违约起诉被告，因为口头协议并不具有可执行性。他转而尝试基于财产禁反言主张财产上的权利，但并未成功。最后，其权利被局限于基于不当得利的对人请求权，得予主张的赔偿范围为为取得开发许可所付出服务的价值。

针对为何财产禁反言在该案中无法被确立的原因，上议院给出了两种不同解释：

（1）Lord Scott认为，为确立财产禁反言，关键检验在于确定应禁止被告作出何种主张。被告被禁止反言的显然并非口头合同因缺乏书面形式而缺乏可执行性，因为原告亦未主张该合同具有可执行性。被告同样亦不可能被禁止反言原告已取得对物性财产权益，盖因原告同样并未对此予以主张。然而，财产禁反言属于可创设财产权的独立诉因，其并非仅被用来禁止被告对某个特定事实作出反言，这是承诺禁反言具备的功能。Lord Scott认为，原告需要依赖一项对物性财产请求权，即被告正在寻求用其被禁止主张的事实来抗辩。但这并非财产禁反言题中之义。

（2）Lord Walker则认为，财产禁反言在原告相信被告负有向原告转让财产利益的法定义务时方可确立。而该案中，双方均系商人，其均应知晓双方之间尚不存在具有法律约束力的协议，且任何一方均可退出协商谈判。原告因此应负担书面合同未能签订的商业风险。
[200]

 表面看来，这是一种更具说服力的解释。然而，这无法解释为何在此前的诸多案子中，原告同样不具有被告负有向其转让财产的具有法律约束力的义务的确信，比如被告陈述将在遗嘱中将财产留给原告之情形，但而财产禁反言依然得以确立。在这些案子中，原告并不具有向被告提起一个法律上可执行的诉请的期待。

Cobbe案所给出的理由，无论是Lord Scott还是Lord Walker的解释，看起来都将构成对财产禁反言的运用的巨大限制。诚然，财产禁反言甚至已被描述为接近“消亡”。
[201]

 然而，在此后的Thorner v Major案中，
[202]

 上议院作出的裁决显示财产禁反言依然具有某些活力，该案中，原告认为被告农场主已做出保证将通过遗嘱向其遗赠农场，并基于该信赖而遭受损害。原告据此提起的主张被法院支持，尽管原告基于合理信赖所产生的期待自始就并非是一个在法律上可执行的诉请。

如此一来，Cobbe案和Thorner案的结果如何协调？两个案件所基于的不同语境看起来似乎具有决定性，即财产禁反言的适用原则视商事语境及家事语境而有所区别。
[203]

 在商事语境中，如认为应由原告自己负担土地出售合同将来签订的商业风险，即阻却财产禁反言的成立。该种情形下，原告必须基于这样一种确信，即其已取得某种法律上可执行的权利。
[204]

 当原告决定自己负担该种权利后续产生的风险，此时衡平法即无必要对其提供帮助，因为原告本来即应确定其与被告之间存在一个可供执行的协议。因此，如原、被告所达成的协议在效力上“取决于合同”，即由后续将签署的合同为准，该协议本身即缺乏法律上的可执行性。此时并无适用财产禁反言的空间，盖因原告自身承受了关于合同签署方面的风险。
[205]

 如原告基于合同可能会签立的信赖而遭受损害，则允许其基于衡平法的帮助而获取财产利益显然是不合适的。
[206]

 进而言之，将衡平法概念引入该种商事语境将导致令人难以接受的不确定性。
[207]

 然而，在家事语境中，当出现诸如一名亲戚被诱导而确信其将继承土地这样的情形时，在陈述人与受让人之间存在某种信任和信赖关系，因此即使受让人负担了因信赖而可能遭受损害的风险，亦不足以阻却财产禁反言的确立。在家事语境中，双方一般而言并不签署合同，故存在衡平法介入的空间。这一点由Lord Neuberger在判词外特别予以陈述：
[208]




如基于合理预期，当事人双方在其意愿范围内，可通过具有约束力的合同方式调整其关系，衡平法即不应涉入其中；而在当事人并无签署合同的相关资源，则衡平法应予发挥作用。


（ii）对不可执行的合同的执行

针对财产禁反言适用的另一潜在限制，涉及其是否可使当事人通过非正式的安排而获取对物性财产权利。这在原告通过财产禁反言获取针对其试图通过一个口头合同而购买的财产利益时，将变成一个潜在的重大问题，正如在Cobbe v Yeoman's Row Management Ltd案中所示。该案中，口头买卖合同因未满足法律必需要件而无效。
[209]

 例外情形是，如财产被视为基于默示信托、归复信托或推定信托而持有，则原告可取得财产利益，而无须考虑是否已满足法律要件。
[210]

 但该种例外情形并不包括财产禁反言，故Lord Scott在Cobbe案中认为财产禁反言并不赋予一个法律上无效的合同可执行性。
[211]

 这也是Lord Scott认为财产禁反言在该案中无法确立的另一原因。

假如Lord Scott的结论是正确的，这将构成财产禁反言适用的巨大限制，盖因这将意味着通过非正式的安排无法在财产上创设受益利益。更合理的观点是，Lord Scott的结论，可通过两种主张予以规避。其一，当法院所赋予的救济是确认原告对相关的财产享有受益利益时，该财产将基于推定信托为原告持有，而这种推定信托将被归入法定例外情形。其二，适用财产禁反言的结果并非是执行原、被告之间所形成的不具可执行性的合同，故其并不构成与相关成文法要件规定的冲突。
[212]

 其原因在于，财产禁反言的适用并不以合同的有效成立为前提；甚至在原被、告双方并无签订合同的意图时，财产禁反言亦可能成立。即使双方所达成的是一个不可执行的合同，财产禁反言亦可基于被告的显失公平行为，而非基于合同而被触发。这构成一种独立的诉因，由此产生的任何对物性财产权利本质上是基于禁反言，而非基于合同。
[213]
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第11章　受益人

11.1　概述

信托的受益人享有各种衡平法权利，以及（有时候）信托项下产生的权力。这些权利和权力的性质，取决于所设立的信托的性质。一旦这些权利被创设，就有各种与这些权利的处分和终止相关的规则。类似地，也有各种与行使权力相关的规则。

11.2　受益人权利的性质

一项私益信托有效设立之后，受益人取得了衡平法权利，包括对物性财产权利和对人权。所有的受益人可以针对受托人执行这些权利。衡平法的一项基本原则是，如果受益人针对受托人不享有可执行的权利，那么根本不能成立信托。
[1]



受益人可以通过拒绝受让利益，来放弃他们的受益利益。
[2]

 放弃权（right to disclaim）之所以存在，是因为没有人会被要求必须受让一项赠与，如果他并不希望受让该赠与。但是作为假定的前提，一旦受益人知晓他的利益，他并不希望放弃该利益，沉默即被视为默认的受让。
[3]

 如果受益人希望放弃他的利益，他必须在合理的时间内主动放弃，且明确地表示他拒绝受让该利益。
[4]

 放弃（disclaimer）具有溯及力，且被放弃的利益将转给其他受益人。
[5]



受益人可执行的权利的性质，取决于所设立的信托的性质，尽管某些权利对所有受益人而言都是相同的，即要求受托人为了受益人的利益而诚实、善意地履行信托（perform the trusts）的权利。
[6]

 特别地，归复信托和拟制信托项下的受益人权利，会因为这些信托受托人的有限责任（limited responsibilities）而受到限制。因此，本章的重点，将放在明示信托所产生的受益人权利上。

11.2.1　固定信托

（i）对物性财产权利（proprietary rights）

在固定信托项下，受益人对构成信托基金的财产，
[7]

 享有衡平法对物性财产权益。
[8]

 这些利益可以是既定的或者将来取得的利益，视特定事件的发生而定。当一项财产上被设定了剩余利益，即现有的终身利益享有人过世后即由剩余利益享有人获得财产利益的情况下，即使该终身利益享有人依然在世，剩余利益的权益也被认为是既定的，因为剩余利益享有人并不需要做任何事情去取得该项财产。衡平法中，对物性财产权利可以针对任何占有原始财产或占有视为代表原始财产的替代财产的人执行，
[9]

 即使他们不知道衡平法对物性财产权利，除非一个人（即所谓的有偿的善意买受人）在对该衡平法对物性财产权益未实际获悉或拟制获悉的情况下，已有偿获得该财产的法定所有权（legal title）。买受人如果知道存在衡平法对物性财产权益，则他已实际获悉；买受人如果应当知道该财产利益，则为拟制获悉。因此，如果Bob以信托方式、为了Carol持有股份，而Bob违反信托、将这些股份卖给David，那么David如有偿购买这些股份，且不知道Bob在卖股份时违反了信托，David将取得这些股份的绝对所有权（absolute title）。如果David并非有偿购买，或者应当知道违反信托，那么Carol的衡平法对物性财产权益依然存在于这些股份上，因此她能够针对David持有的股份或者任何替代财产主张权益，要求其向信托归还股份或其替代物。
[10]

 或者，Carol可以采纳Bob的交易，即股份归于David，出售股份的收益构成为了Carol利益的信托财产的一部分。然而，如果David有偿购买且是善意的，Carol将只能对Bob收到的款项或者Bob利用该款项购买的任何其他财产，主张其衡平法对物性财产权益。

或者，如果该财产系依据一项获得授权的交易而从信托中转移出去，受益人的衡平法对物性财产权益可能因被超越（overreached）
[11]

 而导致消灭。
[12]

 所谓超越的效力是，该财产合法地脱离信托，受益人不再对该财产享有对物性财产权益。但是，如果有财产替代了原始信托财产，则该替代财产将依然受限于信托，受益人对该替代财产享有对物性财产权益。举个例子，如果Bob以信托方式、为了Carol持有股份，而Bob以1000英镑的价格将这些股份卖给David，由于Bob获得授权可以这样做，因此Carol的衡平法对物性财产权益将从股份转移到转让价款上，如果转让价款用于购买新的股份，则该对物性财产权益将转移到Bob以信托方式、为了Carol持有的新的股份上。

因被超越而消灭的Carol的衡平法财产权，与被有偿的善意买受人David阻却的对物性财产权益之间的不同，主要取决于Bob和David之间的交易是否获得授权。如果该交易是获授权的，对物性财产权益将被超越；如果该交易是未获授权的，对物性财产权益将不被超越，但是如果Carol随后采纳了该交易，将视为是获授权的。如果该交易未获授权且未被Carol采纳，她可以通过正常途径针对David主张其衡平法对物性财产权益，除非David是一个有偿的善意买受人。

受益人对信托财产享有对物性财产权益的一个后果是，如果受托人无力偿债，受托人的债权人不能要求以该信托财产清偿，该财产应继续以信托方式、为了受益人而持有，因此受益人的对物性财产权利要优先于受托人的债权人，尽管受托人依据普通法拥有该财产。

受益人的衡平法对物性财产权益的性质，可能受信托条款的影响。举个例子，固定信托可能受限于受托人被授予的选择权（power of selection）。在该情形中，受益人对信托财产享有既定利益（vested interest），但是该利益可以通过行使指定权（power of appointment）而被剥夺。
[13]



在遗嘱信托这一特殊场合，关于衡平法对物性财产权利何时产生，是一个需要强调的问题。遗嘱人去世后，他的财产转给遗嘱执行人，该执行人对财产享有完整的所有权。执行人对受益人负有受信义务，据此对财产进行管理，并实现由遗嘱创设的各项信托内容，受益人有权要求强制执行上述义务。然而，直至遗嘱执行人开始实际管理信托财产之时，该预期受益人对财产并不享有对物性财产权益。
[14]



（ii）对人权

尽管固定信托的受益人对信托财产享有对物性财产权利，可以针对受托人和第三人进行主张，上述受益人同时也享有各种对人权。

（1）确保正当管理信托的权利

受益人有权要求受托人正当管理信托。如果受托人未能采取必要行动维持信托财产，那么受益人可以向法院提出申请。
[15]

 法院可以指示受托人执行针对第三人的主张，或者允许受益人为了信托的利益而起诉第三人。
[16]

 然而，受益人不能命令受托人违反信托条款。
[17]



（2）知情权（right to be informed）

受益人有权在他们获得财产权之时即被及时告知他们对信托财产享有权利，例如他们已达到特定年龄。
[18]



（3）信托被违反而享有的救济权

如果受托人违反了信托，受益人可以就此起诉受托人。
[19]

 但是，救济的方式会涉及向该信托转让价值，而不是直接向受益人偿付，除非该信托终止。
[20]



（4）针对第三人的权利

如果第三人已经受让了受益人享有对物性财产权益的财产，但是第三人又将该财产转移，那么受益人可以针对该第三人主张对人请求权，即“不道德的（或明知的）受让”之诉（unconscionable（or knowing）receipt）。
[21]

 受益人也有权对不诚实地鼓励或帮助违反信托的第三人提起诉讼。
[22]



（5）针对侵权的救济权（tortious rights）

当信托财产被偷盗时，受益人不可以针对盗贼直接主张关于侵占（conversion）的对人请求权，因为侵占不能用来保护受益人的衡平法财产权。
[23]

 然而，如果受益人在偷盗发生时占有信托财产，他可以提起侵占之诉，但基础是他的占有权（possessory rights），而不是衡平法财产权。
[24]

 类似地，当第三人过失损害信托财产时，受益人不可以针对侵权人直接提起诉请，要求赔偿经济损失，因为受益人对该财产没有法定所有权或占有权，
[25]

 尽管受益人被认定在一定条件下也可以提起诉讼，如果受托人也成为程序中的一方当事人。
[26]

 受托人成为程序中的一方当事人的重要性在于，受托人对财产的法定所有权，可以被用来创设财产侵权诉讼，因为该类诉请是建立在侵犯法定财产权基础上的普通法诉请。受托人可以针对侵权人直接提起诉请，尽管获得的所有损害赔偿，将以信托的方式、为了受益人而持有。
[27]

 如果受托人拒绝起诉侵权人，受益人可以以违反信托为由起诉受托人，或者起诉侵权人，但是只能通过下述方式，即让受托人成为程序中的一方当事人，从而让侵犯法定的对物性财产权利作为诉因的一部分。这种将受托人作为被告、使得受益人能够针对第三人提起诉讼的方式能力，称为“Vandepitte程序”，
[28]

 其申请不囿于侵权诉请，而被认可适用于因第三人违反其与受托人的合同而使受益人遭受损失的诉讼请求。
[29]

 其作为快捷程序，避免了需提起两个诉请的讼累，即一个是受益人向法院提出申请、要求受托人起诉，另一个是受托人起诉第三人，
[30]

 但是受益人实际上是代表受托人提起诉讼，
[31]

 尽管所有的损害赔偿将由受托人以信托的方式、为了受益人而持有。

（6）获得信托文件的权利

如果受益人要监督受托人的职责履行，那么重要的是，受益人要获得与信托管理以及受托人分配信托财产的权力相关的文件。受益人是否有权获得这些文件，是存有争议的。曾有一段时间大家认为，受益人对信托文件享有对物性财产权利，因为这些文件属于信托，因此在衡平法上属于受益人，他们因此有权阅看所有这些文件。
[32]

 现在，一种更好的观点是，受益人获得信托文件的能力，是法院对信托管理进行监管的固有管辖权的一部分，并取决于法院自由裁量权的行使。
[33]

 因而，受益人不享有审查（inspect）信托文件的权利，尽管受益人有权阅看（see）信托账目。

从所有权的角度对信托文件查阅权进行分析而产生的困境，可以通过Re Londonderry's Settlement案予以说明。
[34]

 在该案中，信托设立人的女儿不满意受托人对她及其子女作出的规定。她要求阅看与信托管理相关的各种文件，包括受托人的会议纪要。法院认定，并非所有与信托相关的文件都可归类为信托文件，受益人仅对信托文件享有对物性财产权益。于是，有必要确定哪些文件可以被归类为信托文件。在Re Londonderry's Settlement案中，信托文件被定义为包含了受托人有权知道的信息的文件，但是法院对于受益人有权知道的内容没有作出任何指示，这样的定义让受益人有权阅看的文件变得很难确定。

但是，通过Schmidt v Rosewood Trust Ltd案，确定一个文件是否是信托文件，已经没有必要：
[35]

 枢密院确认，因为受益人可以对信托文件主张对物性财产权益，从而其有权阅看这些文件，这一逻辑既无必要又不充分。相反，正如Lord Walkerd的代表判词所言（speaking for the Board）：
[36]

 寻求披露信托文件的权利，是“法院监管（且如有必要，介入）信托管理的固有管辖权的一个方面。寻求法院介入的权利，并不取决于获得固定且可转移的（fixed and transmissible）受益利益。”法院享有自由裁量权，可以决定与信托相关的文件是否应当向受益人发布，这些受益人因此没有绝对权利要求披露这些文件。

在行使自由裁量权时，法院要考虑一系列关键因素，包括：

①第一，文件应当全部发布还是以编辑的格式发布（隐藏某些部分）。
[37]



②另一个因素是，是否应当施加保障措施，以限制文件的使用或者向受益人披露的信息的使用。
[38]

 这些保障措施可能包括，受益人向法院作出的承诺（undertakings），或者受益人审查文件的特定安排。

③如果存在个人隐私或者商业秘密的问题，法院在决定是否披露文件时，应当平衡不同受益人、受托人以及第三人之间的竞争性利益（competing interests）。
[39]

 举个例子，受托人和个人受益人（individual beneficiaries）之间关于他们个人情况的通信，出于保密的原因可能不能披露。类似地，披露受托人和第三人之间的通信，例如受托人向医生询问受益人是否有威胁生命的疾病，可能也不合适。
[40]



④与具有现行利益的受益人相比，仅具有将来利益的或者可被完全阻却的衡平法利益的受益人会发现，法院更难通过行使自由裁量权向他们披露信托文件
[41]

 由此，法院自由裁量权的行使，取决于每个要求披露的申请人情况的强度（strength）。

从对物性财产权利的角度去判断信托文件的披露这一传统路径已被新的司法自由裁量路径所替代，尽管这种新旧更替可能被认为会引入过多不确定性因素，但实际上这种现代路径更为清晰以及更具原则性，因为法院不再被要求去推测一项特定文件是否属于信托文件。相反，法官可以通过体系化的自由裁量，考虑所有相关情况，去决定授权披露文件是否合适。

11.2.2　自由裁量信托

（i）对物性财产权利

自由裁量信托，是取决于受托人选择权的信托，由受托人在信托的对象之间选择进行利益分配。信托的对象对信托基金本不享有对物性财产权益，
[42]

 因为在受托人行使自由裁量权将信托财产分配给该群体的成员之前，没有人知道其是否将从信托中获益。这就是为什么我们谈论的是自由裁量信托的“对象”，而不是“受益人”，简单而言，对象是潜在的受益人。尽管自由裁量信托的对象享有权利，但这些权利一般不被视为是对物性财产权利，因为它们不是可转移的（transmissible）利益，
[43]

 尽管自由裁量信托的对象可以针对侵占（misappropriated）信托财产的第三人提出诉讼请求，而这正是对物性财产权利的特征之一。
[44]

 但是，他们仅仅可以要求向信托返还被侵占的财产，而不能自己取得被侵占的财产，因为财产分配仍然要通过受托人行使自由裁量权而决定。在所有对象一致同意的情况下，也可以要求终止信托。
[45]



（ii）对人权

自由裁量信托项下的对象，享有确保该信托被正当管理的基本权利，在此意义上，受托人应考虑指定权（power of appointment）的行使，且在合理时间内行使该权力。受益人享有一系列与该基本权利相关的特定对人权，以确保该信托的正当管理。

（1）向法院的申请

如果受托人未能行使其自由裁量权，对象可以向法院提出申请，而法院可以有很多选择，
[46]

 包括指示受托人行使其自由裁量权，任命新的受托人，授权分配计划（scheme of distribution），或者指示受托人分配信托财产。

（2）信托被违反而享有的救济权

如果受托人的指定权是违反信托而行使的，受益人可以向法院申请撤销该指定，甚至罢免受托人。

（3）知情权

因为对象有权将其情况告知受托人，以便于受托人行使自由裁量权，
[47]

 由此可以断定，对象应当有权获知他们的对象身份。
[48]



（4）获得信托文件的权利

与固定信托的受益人可以请求阅看信托文件相同，
[49]

 自由裁量信托的对象也可以这样做。根据信托文件对物性财产权利的旧有理论，对象本来不能阅看这些文件，因为他们不被视为对信托财产享有任何对物性财产权利。但是，随着枢密院在Schmidt v Rosewood Trust Ltd案中
[50]

 的观点，即法院对向受益人披露文件享有自由裁量权，不取决于任何对物性财产权利的主张，所以可以得出结论，自由裁量信托的对象也可以请求披露信托文件。事实上，这个结论在Schmidt案中也得到了特别认可。

法院命令发布信托文件的自由裁量权，在行使时受到各种因素的影响，其中包括被认定为与固定信托受益人的请求相关的因素。
[51]

 此外，还有一些针对自由裁量信托对象的诉请的特定考虑因素。

①因为对象从信托中获益仅存在理论上的可能性，所以法院不是很有可能行使其自由裁量权，要求为了自由裁量信托对象的利益而披露信托文件。
[52]



②一项基本原则是受托人不应被要求就其行使自由裁量权提供理由，
[53]

 因为如果受托人行使自由裁量权的理由可能遭受法院的质疑，那么就没有人会愿意成为自由裁量信托的受托人，
[54]

 并且这样还能够减少关于受托人行使自由裁量权是否合理的诉讼的可能性。
[55]

 因为理由不需要披露，由此可以断定，法院不应当强制要求披露揭示受托人为什么行使其自由裁量权的信托文件。
[56]

 因此，在决定文件是否应当披露时，存在一个需要被遵守的关于保密的基本原则，虽然并不是绝对的。受托人不被要求为其自由裁量权的行使提供理由的原则，受到了一些批评，原因在于要求他们提供理由并非那么繁重，特别是当他们是专业受托人时，而且为了决策提供理由还可以避免将来可能会产生的问题。
[57]



③对象有兴趣阅看的文件，可能包括所谓的“意愿书”（letter of wishes）。这是一份信托设立人给受托人的书面文件，包含了不具有约束力的请求，即希望受托人在行使自由裁量权时将特定事项考虑在内。
[58]

 意愿书使得信托设立人能够对信托的对象表达一些明确的观点，这些观点如果在信托文件中载明的话可能具有偏见性或伤害性。由此看来，既然保密是这些意愿书的重要特征，它们就不应当向对象披露。而另一种观点是，
[59]

 意愿书是对信托契据（trust deed）的补充，应当视为类似于任何其他信托文件，尽管此种观点忽视了意愿书对受托人不具有约束力这个事实，但是它们对于行使自由裁量权确实具有高度的说服力。

意愿书可以向对象发布，这已在Breakspear v Ackland案中
[60]

 得到认定。在该案中，信托设立人将其财产授予为了他自己和家庭的自由裁量信托。与此同时，他写了一份不具有约束力的“意愿书”，请求受托人在行使自由裁量权、指定分配信托财产（appoint trust property）时考虑特定的事项。该信托的三个对象寻求披露该意愿书，从而他们可以评估其对信托项下的期待。受托人不希望披露该意愿书，因为这是保密的，他们认为披露会造成家庭的不和谐。法官遵从Schmidt v Rosewood Trust Ltd案，认为披露取决于法官自由裁量权的行使，而不是对象是否对该意愿书享有任何对物性财产权利。在决定意愿书是否应当披露时，法官认为，因为受托人不被要求披露其行使权力（具有保密性）的理由，并且意愿书的存在是为了促进该保密程序，所以意愿书应当也被视为是保密的。然而，如果这样做是为了受益人和信托管理的最大利益，受托人或法院可以披露意愿书。行使自由裁量权的关键问题是，披露的客观后果可能是什么，而不是寻求披露的主观目的。在本案中，法官决定意愿书应当被披露是因为，受托人将要寻求法院批准分配信托基金的方案，其重要性高于文件披露可能带来的家庭分裂的风险。披露与分配是相关的，因为在寻求该批准时受托人会放弃保密性的保护，为了批准该方案，法院有必要考虑受托人自由裁量权行使的理由，而这反过来又要求法院去阅看意愿书。如果受托人不寻求法院批准方案，那么意愿书就无须被披露。

决定是否向对象发布意愿书，需要精巧平衡（finely balanced）地行使司法裁量权。一方面，披露意愿书可能被视为侵犯了受托人在决策时保密的权利，这反映在他们不被要求披露决策理由的原则上。另一方面，披露在使得对象能够监督受托人的信托管理方面，可能被视为是至关重要的。考虑到Breakspear v Ackland案中的认定，即意愿书可以向对象披露从而动摇了其保密性的根基，本案很有可能使得意愿书变得不那么受欢迎。

（5）信息权（right to information）

在Murphy v Murphy案中，
[61]

 法院认定，自由裁量信托的对象有权要求受托人提供下述信息：信托财产的性质和价值，信托收入的数额，以及受托人如何投资与分配。同时，法院享有裁量权，如果该披露使得对象能够执行他们对受托人的权利，可以要求第三人向自由裁量信托的对象披露受托人的名称和地址。如果对象的数量比较少，该裁量权更有可能被行使，因为单个对象的诉请在统计的意义上（statistically）变得更强。在Murphy v Murphy案中，法院行使裁量权，要求为了受益人而披露受托人的身份，该受益人是信托设立人子女中的一个，并不是遥远的对象（remote object）且并不富裕，暗示了该受益人更有可能从信托基金中获得分配。

11.2.3　受信权力（Fiduciary Power）

（i）对物性财产权利

当受托人享有向对象分配信托财产的受信权力时，其不负有必须行使该权力的义务，仅需要考虑该权力的行使。
[62]

 由此，对于可能从行使权力中获益的对象，不能视为其对信托资金享有任何对物性财产权益，因为他们不知道他们是否将获得该基金的任何一部分。他们只是怀有一个希望，即该权力可能会为了他们的利益而行使；他们甚至不享有被考虑的权利。直到该权力被行使之前，因权力未行使而默认取得财产的人，对该财产享有衡平法对物性财产权益（equitable proprietary interest）。如果该权力为了特定的对象而行使，这将阻却（defeat）因不行使权力而取得财产的人的衡平法利益。

（ii）对人权

（1）权力的解除（release of the power）

一项权力的对象，可以“解除权力”，这意味着在受托人行使指定分配权时，该对象将不会再获得财产。

（2）向法院的申请

在Re Manisty's Settlement案中，
[63]

 Templeman J认为，被受托人的行为侵害的一项权力的对象，其唯一的权利是向法院申请罢免该受托人并将之替换。然而，Mettoy Pension Trustee Ltd v Evans案
[64]

 则认定，对于受信权力，法院享有与在自由裁量信托中所存在的权力相类似的介入权（power of intervention）。
[65]

 但是，由于受信权力的受赠人仅仅被要求考虑权力的行使，不被要求行使该权力，因此当受托人在合理时间内没有考虑权力的行使时，很难理解法院穷尽各种司法手段来对付受托人有何正当性。举个例子，受托人未能行使受信权力，也不应当导致法院去设立一项指示受托人分配信托财产的安排计划或者命令。法院指示受托人考虑权力是否应当行使，或者替换受托人（如果其拒绝考虑该权力的行使），均应当是充分的救济。

（3）知情权

权力的对象，并无权利得知他们自己是对象。
[66]



（4）信托文件

正如枢密院在Schmidt v Rosewood Trust Ltd案中
[67]

 所特别认定的，法院享有自由裁量权，可以命令向受信权力的对象发布信托文件，在该案即部分涉及受信权力的对象要求阅看信托文件的诉请。

（5）信息权

Murphy v Murphy案中
[68]

 的裁量权，可以为了一个指定权的对象（该对象可以向法院申请关于受托人身份以及信托财产投资的信息）的利益而行使吗？法院似乎没有什么理由不能为了上述对象的利益而行使发布信息的裁量权，尤其是在信托文件本身就可以向他们发布的情况下。

11.3　处分衡平法利益

如果受益人对信托财产享有衡平法利益，其可能希望向其他人转让该利益。处分衡平法利益，必须要满足法定形式要求。《1925年财产法》第53条第（1）款第（c）项规定，处分衡平法利益或者信托，必须采取书面形式，且由作出处分的人签字，或者由以书面形式或通过遗嘱而获得授权的代理人签字。衡平法利益，包括有限利益（limited interests），如终身利益（life interests），以及绝对利益（absolute interests），不论是针对土地或动产的剩余利益。

第53条第（1）款第（c）项的基础原理在于防止欺诈。事实上，该规定发源于1677年欺诈法。其作用是防止关于衡平法利益的暗中的口头交易损害真正有权获得这些利益的人。
[69]

 同时，书面要求使得受托人能够更容易地确定谁是受益人。

为了让衡平法利益的处分生效，书面形式是必要的，而不仅仅是作为证明处分意愿的证据。因此，与宣告土地信托（缺少书面形式仅仅导致该信托不可执行）不同的是，
[70]

 缺少第53条第（1）款第（c）项的书面形式会导致衡平法利益的处分无效。书面形式可以包括若干关联文件（connected documents）。
[71]

 在保证的形式方面，即必须以签字为书面形式，
[72]

 通过电子邮件提供保证可以构成上述书面形式这一点是公认的，尽管嵌入一个网络服务商提供的电子邮箱地址尚不能构成一项充分的签字。
[73]

 没有理由认为，电子邮件不足以处分衡平法利益，但是该特定人的姓名必须附在电子邮件中。《2000年电子通信法》第8条创设了一项发布法定文件（statutory instrument）的权力以修改法规，促进电子通信。对于处分衡平法利益而言，尚无相关的法定文件发布，但是，尽管这个问题并非无可置疑，也似乎没有理由为何电子邮件不足以处分衡平法利益。事实上，在Pearson v Lehman Brothers Finance SA案中，
[74]

 Briggs J认为，电子材料（electronic documentation）足以满足第53条第（1）款第（c）项的书面要求。

正是这个简单的规定引发了大量诉讼。这主要是因为，多年来为使动产转让（例如股权，包括转让动产的衡平法利益）生效而不得不存在的书面形式，触发了支付文件印花税的责任。如果不要求书面形式，印花税就不用支付，这可能会省下一大笔钱。因此，确定是否需要书面形式以使得交易生效，经常成为重要问题。现今，印花税或者同等的税，是对特定种类的交易征收的，例如购买股份或者购买股份上的利益，不管该交易的生效是否需要书面形式。但是，确定转让衡平法利益在不需要书面形式的情况下是否可以生效，仍具有实践重要性，因为如果要求书面形式，那么比如受益人有意通过电话方式转让衡平法利益，该转让即为无效。

大量案件对第53条第（1）款第（c）项进行了解释，理解这些案件的关键是，要记住两个主要原则：第一个原则是，在该交易发生时，利益或信托必须存在，因此，该规定不适用于对创设衡平法利益的信托之设立宣告，衡平法利益必须是已经存在的。
[75]

 第二个原则与基础交易（underlying transaction）的性质有关。如果交易的效力是终止衡平法利益或者信托，则不要求书面形式，因为该交易不涉及利益的处分，而涉及利益的消灭。如果交易的效力是转让衡平法利益，这就构成对该利益的处分，因此要求书面形式，以使该交易生效。

理解第53条第（1）款第（c）项具体运作的最好途径，是考虑每项交易的特定种类，并确定在每个个案中，是否存在现行有效（subsisting）的衡平法利益，以及该利益是否被处分或消灭。

11.3.1　转让衡平法利益

如图11.1所示，如果Bill以信托的方式、为了Carol持有财产，Carol可能希望将信托财产的权益转让给David。这可以通过Carol直接向David转让其利益的途径来实现。因为衡平法利益已经存在了，且转让的目的是David将享有该财产的衡平法利益，该利益将由Bill为了David而持有，所以现行的衡平法利益是被处分了，而不是被消灭了，适用第53条第（1）款第（c）项：为了让该转让生效，需要书面形式。
[76]
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图11.1　衡平法上利益的转让




11.3.2　指示受托人为他人以信托方式持有

如果Bill以信托的方式、为了Carol持有财产，且Carol要求Bill为了David持有该财产，如图11.2所示，那么这同样涉及处分现行的衡平法利益，因此需要书面形式。向Bill的指示的效力是，Carol的衡平法利益旨在变成David的衡平法利益，因此这看上去像转让该利益。但是，当转让直接涉及Carol和David之间的交易时，如果存在受益人向受托人作出的指示，即受托人应当为了其他人的利益而持有信托财产，那么实际上是Bill和Carol之间的交易。然而，既然该交易的目的仍然是确保向David处分衡平法利益，那么，就需要书面方式，以使得该处分生效。
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图11.2　指示受托人为他人以信托方式持有




Grey v IRC案
[77]

 确认，这种类型的交易符合第53条第（1）款第（c）项。在该案中，信托设立人作出了一些为其孙子女利益的财产授予（settlement）。信托设立人向受托人转让股份，受托人以信托的方式、为了设立人自己的利益持有这些股份。设立人接着口头指示受托人，要求受托人以信托的方式、为了其孙子女的利益而持有这些股份。相关文件随即被签署，确认了这些股份以信托的方式、为了其孙子女而持有。上议院面临的主要问题是，股份的信托是由设立人的口头指示设立的，还是由签署文件设立的，这个问题又取决于，是否存在符合第53条第（1）款第（c）项的处分衡平法利益。这之所以重要，是因为如果书面形式已被要求，该处分将通过签署文件而生效，因此根据当时的法律，应当支付印花税。最终法院判决，对受托人的指示（以信托的方式、为了孙子女持有股份）的效力是处分设立人对股份的衡平法利益，而这只能通过书面形式、非口头形式而生效。因此，当文件签署时该处分生效，也应当支付印花税。

11.3.3　向受托人指示转让法定财产权（legal estate）

当Bill以信托的方式、为了Carol持有财产时，Carol可能指示Bill向David同时转让法定的和衡平法对物性财产权益。如图11.3所示，该转让的效力是，David绝对拥有该财产。因为一个人不能对同一个财产同时享有法定的和全部衡平法的利益，所以可以得出结论，衡平法利益必须通过该处分而终止。由于该交易涉及消灭而不是处分衡平法利益，所以不要求书面形式。这具有现实的重要性，特别是对于持股，股份的法定所有权经常由被指定人（nominee）代表受益人而持有，受益人一般希望通过非正式地请求出售股份，例如通过电话或电子邮件。
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图11.3　彻底转让财产




上议院在Vandervell v IRC案中，
[78]

 认可了类似这样的交易不要求书面形式的方式。Vandervell希望以一种节税的方式，为皇家外科学院（Royal College of Surgeons）捐赠一个药理学教席。他是Vandervell制造公司股份的受益所有权人，国家地方银行以信托的方式、为了他而持有这些股份。Vandervell请求银行向皇家外科学院转让这些股份。当时宣告了股份的一笔分红，皇家外科学院用该分红设立了上述教席，由于皇家外科学院是慈善组织所以这是免税的。Vandervell信托公司同时获得了以5000英镑的价格购买这些股份的选择权。税务局（Inland Revenue）认为，Vandervell应当对已宣告的分红支付附加税，
[79]

 因为他留有这些股份的衡平法利益。上议院判决认为这是正确的，因为Vandervell信托公司系为了Vandervell的利益以归复信托的方式持有购买选择权，
[80]

 所以Vandervell依然保留了这些股份的衡平法利益。然而现在看来这个案子的重要性在于：税务局同时认为，国家地方银行仅仅向皇家外科学院转让了（convey）股份的法定利益，由于Vandervell没有以第53条第（1）款第（c）项的书面形式处分其利益（如Grey案所要求的），所以他留有衡平法利益。税务局的这一观点未被接受，因为法院认为该案不同于Grey案，在Grey案中，法定所有权留在受托人手中，受益人仅仅处分了衡平法利益。但是在Vandervell案中，受益人指示受托人银行同时处分法定和衡平法利益，因此导致了后者的消灭。

Nolan
[81]

 建议用一种替代方法来解释，当受益人指示受托人向第三人绝对转让法定所有权时，为何第53条第（1）款第（c）项不适用的问题，也即对超越原则（doctrine of overreaching）的参考。
[82]

 他主张，当受托人根据受益人关于转让财产的指示行事时，该信托的衡平法利益作为获授权的交易而被超越，因此第三人取得了该财产的法定所有权，而不是衡平法利益。尽管上议院的裁决没有提到对超越的分析，但是这提供了对于结果的理性解释。既然该原则的效力是消灭衡平法所有权，那么可以得出结论，这不属于对利益的处分且不要求书面形式。这具有现实的重要性，因为这意味着，如果股份由被指定人为了受益人而持有，受益人可以口头请求向第三人转让股份。同时，超越原则的适用还具有其他意义。例如，如果受益人指示受托人出售股份，但是在股份出售之前改变了想法，并将其想法的改变通知了受托人，如果受托人随后出售股份，也不会超越衡平法利益，因为该出售未获授权。
[83]

 法定所有权将转移给股份的买受人，但是衡平法利益不会被超越。然而，如果第三方买受人善意行事，即其不知道受益人撤回出售股份的授权，由于第三人是有偿的善意买受人，
[84]

 这意味着第三人绝对取得股份，但是出售的价款将以信托的方式、为了受益人而持有。

从超越原则的角度分析Vandervell案的进一步后果是，如果受益人在指示受托人出售股份之后死亡，该死亡的效力是撤回指示，因此出售将不会超越衡平法利益。
[85]

 但是Lord Wilberforce在Vandervell案中
[86]

 建议，Vandervell的死亡不会带来任何不同，因为参考Re Rose原则
[87]

 ，即“衡平法把应做之事视为已做之事”，Vandervell已做了所有必要的事情以转移所有权。该原则对法定所有权没有效力，所以只能影响Vandervell的衡平法利益，该利益已由其向皇家外科学院转让。因此，这涉及一方向另一方处分现行的衡平法利益，而该处分要求书面形式，除非Re Rose原则提供了该法定要求的例外情形，尽管没有理由解释为什么可以如此适用。或者，Re Rose原则的效力可能是，Vandervell以信托的方式、为了皇家外科学院而持有其衡平法利益，因此新的衡平法利益将设立，且以次级信托（sub-trust）的方式持有。但是Vandervell仍将留有原始的衡平法利益，所以仍应当支付附加税。因此，更好的观点是，Re Rose原则在这些情形中不起作用，如果Vandervell在其股份的法定所有权向皇家外科学院转让之前死亡，其遗产中将继续保留股份的衡平法利益。

Vandervell案类似于下述情境，如图11.3所示，Carol指示Bill向David转让财产。然而，如果Carol指示Bill向David转让财产，以信托的方式、为了Elizabeth持有，如图11.4所示，这应当视为处分衡平法利益（要求书面形式），还是消灭一项衡平法利益且设立一项新的利益（不要求书面形式）？
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图11.4　转移为信托而持有的财产




该交易的效力是，法定所有权转让给David。但是，由于Carol的衡平法利益没有消灭，只是转让给了Elizabeth，因此该交易符合第53条第（1）款第（c）项。
[88]

 这是因为，该交易的效力是，Carol的衡平法利益有效地转让给了Elizabeth。如果Carol先指示Bill向David绝对地转让财产，再要求David基于该财产的信托为Elizabeth宣告，结果想必会有所不同。在此情境中，存在两个独立的交易：
[89]

 第一个涉及消灭Carol的衡平法利益，该交易不要求书面形式。随后David也能够在不需要书面形式的情况下，为Elizabeth宣告基于该财产的有效信托，除非该标的是土地，此时需要有信托的证据。
[90]

 但是David不能被强制要求宣告该信托。在此情况下，Elizabeth唯一的希望是，如果David对Carol或Bill作出承诺，为了Elizabeth而宣告该信托，那么其不宣告的行为可以被视为显失公平，继而其将以拟制信托的方式、为了Elizabeth而持有该财产。
[91]



11.3.4　消灭归复信托所产生的衡平法利益

涉及Vandervell纳税义务的争议，并不局限于下述问题，即他是否仍保留股份的衡平法利益，无论是因未能处分现行的衡平法利益，还是因以归复信托形式为其持有的购买股份选择权中的衡平法利益。随后，Vandervell信托公司行使了选择权，向皇家外科学院支付5000英镑购买股份，意图让这些股份以信托的方式、为了Vandervell孙子女而持有。税务局认为，公司系以信托的方式、为了Vandervell而持有这些股份，因此对于股份上宣告的分红，存在持续的纳税义务。四年以后，Vandervell签署契据（deed），向受托人让与（release）其持有的股份上的任何权利或利益。Vandervell去世后，其继承人（estate）起诉公司，要求支付（行使选择权之后）股份上的任何已付分红。该诉请在上诉法院被驳回，理由是Vandervell不再享有股份上的利益。
[92]

 相反，股份以孙子女授予（grandchildren's settlements）信托的方式而持有。

法院面临的问题之一是，Vandervell是如何丧失归复信托所产生的选择权的衡平法利益的。Lord Denning认为，归复信托与书面形式毫无关联。在没有书面形式的情况下，归复信托当然可以产生，
[93]

 但是一旦设立了衡平法利益，它就是真正的衡平法利益，处分该利益必须采用第53条第（1）款第（c）项的书面形式。避免书面形式的唯一途径是，涉及的是利益的消灭而非处分。Lord Denning得出结论，一旦财产的受益所有权上的缝隙（gap）由设立一项明示信托予以填补，那么归复信托所产生的衡平法利益将被消灭。事实上，关于选择权的归复信托之所以产生，原本就是因为在选择权的受益所有权上存在缝隙。一旦该选择权被行使，且股份以受托人的名义予以登记，股份的明示信托就设立了，这意味着不再存在受益所有权的缝隙，因此归复信托项下的衡平法利益消灭了。换言之，明示信托项下股份的衡平法利益，不同于归复信托项下选择权的衡平法利益，因为一旦选择权被行使，该利益即已消灭，明示信托的标的已变为不同信托项下的不同股份财产。
[94]

 因此，即使该交易的效力看上去是向其子女转让Vandervell的衡平法利益，但该交易事实上涉及归复信托的终止，以及明示信托项下一项新的衡平法利益的设立。由于这不涉及处分现行的衡平法利益，所以不需要书面形式。

11.3.5　受益人宣告成为受托人

如果Bill以信托的方式、为了Carol持有财产，且Carol宣告一项为了David的衡平法利益的次级信托，如图11.5所示，那么不应当要求书面形式，因为一项新的衡平法利益是为了David的权益而设立的，该利益不同于原始的衡平法利益，且Carol留有其现行的衡平法利益。
[95]
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图11.5　次级信托的宣告




然而，一些案例认为，如何对此类次级信托进行适当解释，应取决于次级信托的性质。如果Carol负有次级信托项下的积极义务，她将继续以信托的方式、为了David而持有衡平法利益，而David取得了不同的衡平法利益。
[96]

 举个这种情形的例子，Carol宣布以其衡平法利益为David，Elizabeth和Fazal宣告信托，并且她需要根据自己的自由裁量来进行选择。但是，如果Carol并没有此类义务，也即该次级信托是一项消极信托的情况下，一种更好的观点是，Carol就此不持有衡平法利益，Bill直接以信托的方式、为了David持有财产；
[97]

 按照Lindley LJ令人印象深刻的表达，法院将会“视受托人为不存在”。
[98]

 因为现在是Bill为David持有信托财产而不是Carol，这看起来像是对衡平法利益的处分，因此需要书面形式才能使之生效。

上诉法院在Nelson v Greening and Skyes（Builders）Ltd案中，
[99]

 考察了次级信托的性质。在该案中，出卖人（B）是为了买受人（C）而持有土地的推定受托人（constructive trustee），
[100]

 买受人C则以归复信托的方式、为了D持有上述利益，D系购买土地的资金提供者。
[101]

 法院面临的问题与形式无关，而与下述问题有关，即针对作为受托人的C的土地利益而作出的抵押令（Charging order）是否有效。这取决于当抵押令作出时C是否享有土地利益。如果C已不享有土地利益，那么就是B直接为了D而实际持有土地，此时抵押令就没有效力，因为C不享有可以被抵押的利益。实际判决结果是，该命令是有效的，因为C并未从整体安排中退出。以往的判决认为如C那样的一方可以退出的情形，仅仅应当被解释为，这只是为了更方便而授予了受托人B与次级信托受益人D（而不是C）进行直接交易的选择权，但是并不得据此认为C不是法律上（as a matter of law）的受托人。如果该判决正确，那么可以说，在下述所有情形中，即受益人宣告一项针对其衡平法利益的信托，这将涉及设立一项新的衡平法上的信托，而不是处分现行的利益，因此书面形式将不被要求，无论C是否可以被视为负有次级信托项下的积极义务。

11.3.6　特定可执行合同（specifically enforceable contract）

在Oughtred v IRC案中，
[102]

 股份以信托的方式、为了Oughtred女士持有，且在其死后，为了其儿子Peter而持有。为了逃避其去世后遗产上的纳税义务，在该计划中，Oughtred女士实施了一项避税计划。她口头与Peter达成一致，将向Peter转让其绝对持有的其他股份，反过来Peter向她转让以信托方式被持有的股份上的剩余利益。随后，他们签署了一项契据，确认了股份以信托的方式、为了Oughtred女士而绝对持有。税务局认为，该契据对于Peter向其母亲转让股份的衡平法利益是有效的，因此应当支付印花税。这是否正确取决于转让衡平法利益，是因书面形式而生效，还是因口头形式而已生效。上议院大多数的结论是，该情形属于处分现行的衡平法利益，只能通过书面形式而生效。

这看上去与IRC v Grey案的分析是一致的，但是导致本案潜在不同的是Oughtred女士的主张，即不适用第53条第（1）款第（c）项，因为与Peter之间较早成立的口头协议已设立了其股份的衡平法利益的推定信托，而这不需要书面形式。
[103]

 这是因为，该协议在衡平法上是特定可执行的，
[104]

 且凭借原则“衡平法把应做之事视为已做之事”，
[105]

 她认为，衡平法会将该协议作为已履行来对待，所以Peter对于衡平法利益的处分已经发生，因此，通过法律的推演和实施，Peter以推定信托的方式、为了其母亲而持有剩余利益。法官对这个主张存在很多不同的观点：Lords Denning和Cohen不认为口头合同排除了第53条第（1）款第（c）项的适用，但是没有为这一结论提供理由。Lords Jenkins和Keith没有考虑这个论点，因为他们的结论是，由于一项文件被用来完成交易，即使存在一项推定信托，也应当支付印花税。但是Viscount Radcliffe持有异议，他接受了Oughtred女士的主张，认为她不需要书面形式，已经取得了衡平法利益。

在考虑特定可执行口头协议的性质时，Viscount Radcliffe的裁决具有特殊的意义。如果他是正确的，且协议确实设立了推定信托，那么基于Oughtred案的事实，这将设立一项涉及Peter将来利益（reversionary interest）的次级信托。这是一项合乎逻辑、切实可行的解决方案。
[106]

 尽管Peter不负有该次级信托项下任何的积极义务，根据现代的观点，处于Peter地位的人，也不会享有利益，
[107]

 因此母亲将取得新的衡平法利益，而这不需要书面形式以使之生效。如果这样的分析是正确的，与第53条第（1）款第（c）项和第53条第（2）款的实施相关的法律就变得更不自然了：如果Carol有意向David转让其衡平法利益，由于是处分现行的衡平法利益，因此需要书面形式。但是如果Carol同意转让利益，且该协议是特定可执行的，则不需要书面形式，因为通过推定信托设立了一项新的衡平法利益。这提出了重要的政策上的问题，即通过适用“衡平法把应做之事视为已做之事”的原则，当一项协议是特定可执行时，由此认定一项推定的次级信托是否恰当。

无论如何分析Oughtred案的裁决，该案都没有对下述问题提供明确的答案，即一项口头协议对于转让衡平法利益是否有效。尽管这是上议院的裁决，但它提出了比答案更多的问题。鉴于这个原因，上诉法院能够在Neville v Wilson案中
[108]

 重新考虑该事项。在该案中，公司的股东就公司的非正式清算达成了一项口头协议。该协议的一部分是，该公司持有的另一个公司股份的衡平法利益，应当在该公司的股东之间分配。上诉法院面临的问题是，转让股份的衡平法利益的口头协议，是否足以处分该衡平法利益，或者是否需要书面形式。判决认定，因为该协议是特定可执行的，所以设立了一项股份的推定信托，因此不需要书面形式。关于该协议的性质认定，将每个股东视为其他股东的推定受托人，并且Oughtred案的判决并没有能阻止该种认定的理由存在。然而，Chadwick J在United Bank of Kuwait plc v Sahib案中，
[109]

 对该裁决提出质疑，理由是口头合同可以转让衡平法利益，而口头处分则不行，这是不对的。但是，在较早的Chinn v Collins案中，
[110]

 Lord Wilberforce承认，在一项避税计划中，如果股份的法定所有权由被指定人持有，一旦购买价款已支付，那么出售该股份的协议对于转移股份的衡平法利益是有效的，无论该协议是否是特定可执行的，均不需要满足任何形式要求。

如果Neville v Wilson案是对的，这意味着第53条第（1）款第（c）项的书面形式要求可以很容易地被许多交易所规避。与其指示受托人为了其他人而持有信托财产，受益人还不如通过订立合同的方式，有偿处分其受益利益。如果该协议是特定可执行的，或者根据Lord Wilberforce，即使该协议不是特定可执行的，当购买价款已支付时，在不需要遵守形式要求的情况下，将产生一项推定信托，且将设立一项新的衡平法利益。但是这显示了法律是如何变得富有技术性，只要有一点法律的创造力，通过推定信托处分衡平法利益的口头交易就可以是有效的。

Thompson
[111]

 提出建议，通过区分待履行合同和已履行合同（executory and executed contracts），来调和案例所采纳的不同方法。如果存在出售股份的协议，在购买价款支付之前该合同是待履行的，出卖人保留财产的衡平法利益。那么应当得出结论，对于向买受人处分出卖人的衡平法利益，书面形式将是必要的。一旦合同通过支付购买价款已履行，则不需要书面形式，全部的衡平法利益将通过推定信托而转移，这是通过“衡平法把应做之事视为已做之事”原则的适用，也就是说，股份已转让给买受人。据此，书面形式在Oughtred案中是需要的，因为合同待履行；而在Neville v Wilson案中是不需要的，因为合同已履行。这同样解释了Lord Wilberforce在Chinn v Collins案中的分析，在该案中，他强调了衡平法利益在不需要形式要求而可以转让之前，支付价款的重要性。但是另一种观点是，通过适用“衡平法把应做之事视为已做之事”原则设立衡平法对物性财产权益是不适当的。因此，对于转让股份（以便通过推定信托的方式设立衡平法对物性财产权益）的口头协议，不应当依赖该原则，无论该协议是待履行还是已履行的。在这些情形中，通过推定信托的方式设立衡平法利益的唯一合适的方法是，衡平法利益的出卖人可以被视为以某种方式显失公平地行事，例如违背向买受人转让衡平法利益的承诺，而该违背承诺可视为显失公平。
[112]

 这种显失公平的行为，可能很难基于事实而确立，除了在买受人可以合理依赖该承诺的场合。

11.3.7　将来权益的指定（nomination）

当一个人有权获得将来权益（future benefit），然后又指定该权益应当由其他人受让时，并不涉及第53条第（1）款第（c）项的处分衡平法利益，因为该利益在处分时，并非现存的。举个例子，如果一个养老金计划的捐助人（contributor）指定，该计划项下应当归于其遗产的任何权益，在其去世后应当由其他人受让，该指定不需要书面形式。
[113]

 类似地，在Gold v Hill案中，
[114]

 死者已指定其律师作为人寿保险单的受益人，且表明其律师应当为了死者合伙人的利益而使用该保险单的收益。即使其不是书面形式该指定仍被判决有效，因为直到基于死者的去世该保险单的收益应支付之前，并没有现存的衡平法利益。

11.3.8　受益利益的放弃

如果受托人以信托的方式、为了受益人持有财产，而受益人放弃利益的，并不需要书面形式，因为放弃的效力是衡平法利益消灭，而不是转让。
[115]



11.4　信托的终止

11.4.1　Saunders v Vautier规则

Saunders v Vautier
[116]

 规则的内容是，一项信托的成年受益人，心智健全且有权享有全部受益利益的，可以指示受托人向其转让信托财产。该转让的后果是信托终止。在Saunders v Vautier案中，随着立遗嘱人（testator）的去世，股份以信托的方式、为了Vautier而持有，直到他年满25岁。股份上宣告的所有分红，累积在信托内部，当他满足该年龄时向其转让。当Vautier达到成年人的年龄（当时是21岁现在是18岁）时，
[117]

 他主张自己有权获得这些股份，且要求向其转让累积的收益。判决认为，因为他现在是成年人，享有绝对的、不可剥夺的信托利益，他可以主张向其转让信托财产，即使他尚未年满25岁。上诉中有争议的是，Vautier的利益取决于他年满25岁，在此之前他的利益是不确定的，这意味着上述规则不应适用。
[118]

 基于该案的事实，这个争议被驳回了，判决认定该利益归属于他，尽管对该利益的享受（enjoyment）要推迟到他年满25岁。因此结论是，对于信托必须进行谨慎解释，以确定受益人利益是既定的，如Saunders v Vautier案的情形，还是取决于特定条件。如果是视条件而定的，那么上述规则不可适用，
[119]

 因为如果条件后来没有满足，其他人将有权获得该财产，让仅享有或有利益（contingent interest）的人来终止信托并绝对取得信托财产的权益，这是不合适的。Saunders v Vautier案在这一点上有所不同，因为不存在转赠（gift-over），并且，如果Vautier没能达到25岁，该财产自然成为剩余遗产的一部分，应当在对立遗嘱人的遗产享有权利的人之间进行分配。因此，对Vautier的遗赠被认为是一项直接的赠与，因立遗嘱人的过世而成为既定。

上述规则在19世纪又继续延伸，扩展到了多名受益人的情形。
[120]

 在此类案件中，如果可以在不影响剩余利益的情况下满足其中一方的利益，上述规则可以仅针对该个人的利益予以适用，因为一名受益人对特定的部分享有绝对权力。在其他案件中，例如复数受益人对继承享有权利的情形，
[121]

 一个是终身利益人，另一个则是剩余利益人，该规则能够适用，但前提是，两者都具有完全的行为能力，且两者都同意指示受托人将信托基金转移给他们。这是由于每个受益人自己对信托基金的任何部分均不具有绝对权力，只有两者的利益集合行使才能被认为享有绝对权力。甚至在信托设立人本意想要排除该规则的适用时，该规则仍得以适用。
[122]



因此，该规则的实质是，对整个受益利益享有权利的人能够指示受托人如何处理信托基金，前提是受益人具有完全的行为能力，他们才能够在全体同意的基础上对信托财产进行有效受让。
[123]

 该规则的效果是终止一项信托并确保将信托财产转移给受益人，或者转移给受益人指示的第三人。Saunders v Vautier案的规则不能适用于撤销现存信托的同时还要保持信托运行的情况。
[124]

 因此，不能指示一名当前的受托人去任命一个由受益人指定的人作为当前信托的受托人
[125]

 ，或者指示上述受托人应当如何投资信托基金。

Saunders v Vautier案中的规则最终得出的结论是信托的终止，这一事实意味着，如果受益人希望将信托基金转移给第三方，并不需要通过书面形式才能实现，因为这并不涉及衡平法利益的处分，衡平法利益在信托终止的同时已经失效。
[126]



澳大利亚高等法院在CPT Custodian Pty Ltd v Commissioner of State Revenue of the State of Victoria
[127]

 案中考察了Saunders v Vautier规则，认为其实质是给予了受益人一项权力而非一项权利去终止信托，与之相适应的是，受托人因此需承担相应责任而不是作为的义务。个中原因正如Harris所承认，
[128]

 “通过终止信托，受益人并不强迫受托人必须依然作为积极受托人履行其职责；正好相反，受托人的职责也走到了尽头”。

Saunders v Vautier规则对信托法具有至关重要的作用，因为该规则有效地承认，为受益人而持有的信托财产是受益人衡平法上的财产，因此受益人应当有权决定他们如何对待该财产。对于该规则最强烈的反对意见则认为，该规则的适用意味着信托设立人或遗嘱设立人的意图可能被废弃，正如在Saunders v Vautier案中的情形，受益人在实际达到25岁之前就获得了信托财产的利益。但是，为何信托创设者的意见在信托有效成立之后还必须优先呢？需要牢记的是，财产在衡平法下已经授予并归属于受益人，并且该规则要求受益人必须具有完全的行为能力，因此受益人不再需要衡平法通过年龄和精神能力的标准予以保护。

11.4.2　自由裁量信托

如果是在自由裁量信托下持有财产，信托的对象对信托基金并不享有对物性财产权益，这一点早已为人所熟知。
[129]

 尽管如此，Saunders v Vautier规则对此类信托依然可以适用。
[130]

 如果受托人被要求对整个基金进行分配，并且受托人有权决定哪个对象可以受益以及受益的程度，在此情况下，可以将全体对象视作一个整体，
[131]

 他们可以集体做出指示，要求受托人向他们转移财产。但是，这只有在全体对象都具有相应行为能力时才能实现，也就是说，他们都必须是成人，具备成熟的心智，并且全体达成合意。举例而言，在Re Nelson案中，
[132]

 受托人以信托的方式、为遗嘱人的儿子持有基金，同时针对基金收益还存在一个自由裁量信托，以在儿子、儿媳和他们的子女之间进行分配。上述三人要求基金收益转移为他们所有，因为他们集合起来拥有对收益部分的绝对权利，受托人就有义务按照对象的要求行事。

11.4.3　受信权力

Saunders v Vautier规则还可以进一步延伸，甚至适用于受托人享有指定权，而在不行使该指定权时存在明确转赠对象的情形。
[133]

 因此，如果Bob在信托项下持有财产，并有权力选择在Carol，David和Elizabeth之间指定分配财产，而Bob不行使该指定分配权的结果是默认Elizabeth获得财产的情况下，假设上述三人均同意而且均具有行为能力，他们就能够要求把财产转移给他们自己。
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第六部分　受托人及其责任






第12章　受托人

12.1　概述

所有信托均需要受托人，但是受托人职位的性质却根据信托的性质而各有不同。不同种类的受托人之间千差万别，各自均有与受托人的任命、罢免和更换相关的复杂规则。一旦被任命之后，受托人就有了许多权力。滥用这些权力，会构成对信托的违反，但是确定权力行使何时可视为无效以及如此行使权力的后果，引发了某些复杂化和有争议的问题。

12.2　受托人职责的本质

受托人的职责涉及重要责任和繁重义务。正如Lord Hardwicke LC所言：
[1]




信托是人际交往中所必要的职责……如果被忠实履行，丝毫没有烦恼和焦虑……对接受该信托的任何人而言，这是一种莫大的善行。


该职责具有一些共同特点和重要特征。

12.2.1　为他人持有财产

受托人对信托财产享有主要的所有权（primary rights of ownership），但是不得利用该所有权为自己获益，因为他们是为了其他人或者有时候为了特定目的而持有财产的。通常，受托人享有该财产的法定所有权，意味着他们依据普通法拥有该财产。然而，就一项衡平法利益宣告信托也是有可能的，这意味着受托人享有该财产的衡平法所有权，但是仍然是为了其他人而持有。事实上，享有财产的所有权，并非是一个人成为受托人的必要条件，受托人对该财产具有下述控制就足够了，即受托人无须做什么就可以要求该财产应当被授予给他。
[2]

 如果一个人只有从授予他财产权时才可以被视为受托人，这就意味着，从被任命为受托人时起至所有权被授予时止，该人不能行使作为受托人的权力。但是，无论财产所有权是否归于受托人或者其是否对该财产具有控制，受托人的本质特征仍然是其不能从该财产上获取任何收益。

12.2.2　共同共有

如果受托人的数量不止一个，那么这些受托人作为共同共有人持有信托财产。其中任何一个受托人对该财产均不享有单独的利益或份额。因此，当其中一个受托人去世时，信托财产的任何一部分都不会成为该去世受托人的遗产。相反，该财产继续归于存续受托人。
[3]

 如果唯一的受托人去世，信托财产将转移至其遗产代理人，但是取决于该信托的规定，所以直到新的受托人被任命之前，遗产代理人将作为受托人对该财产负责。
[4]



12.2.3　信托义务不可削减的核心内容

信托概念以及识别某个人作为受托人的基础在于，受托人对受益人负有不可削减的核心义务，该义务可由受益人针对受托人执行。
[5]

 如果受益人不享有可针对受托人执行的权利，那么就不可能是信托。所有受托人的基本义务是，为了受益人的权益而诚实善意地履行信托义务。

12.2.4　责任的自愿假设

由于施加给受托人的义务是繁重的，所以作为一般原则，如果其感觉无法满足受托人职位的要求，没有人会被强制接受受托人职位。因此，不经同意而向一个人强加受托人职位，通常是不可能的，受托人必须自愿接受该职位的要求。正如Lord Browne-Wilkinson在Westdeutsche Landesbank Gironzentrale v Islington LBC案中所阐述的：
[6]




只有当法定利益持有人的良心受到影响时，才会产生要求执行信托的衡平法管辖权。除非一个人意识到他将为了别人的利益而持有财产，否则他将不能成为受托人，不论是在一项明示的或默示的信托下，还是在推定信托的情况下，意识到那些据称影响其良心的因素。


对于明示信托，这是正确的，且无可争辩。我们也已经考察了推定信托可以被认可的情形。
[7]

 Lord Browne-Wilkinson含蓄地承认，推定受托人不必知道其代表其他人持有财产，但是必须知道影响其良心的情形，正是该情形触发了推定信托。举个例子，如果原告因错误（mistake）而向被告付款，那么一旦被告知道该错误，被告将以推定信托的方式、为了原告而持有该款项，
[8]

 但是被告不必知道该款项现在是以信托的方式、为了原告而持有的。推定信托将在广泛的其他情形中得到认可，在这些情形中，没有必要证明被告知道据称影响其良心的因素。
[9]

 但是对于归复信托（Lord Browne-Wilkinson称其为“默示信托”），该主张具有极大争议：他认为，归复受托人必须知道其有意代表其他人而持有财产。然而，这与对归复信托的良性分析是不一致的，即当原告可以被推定（presumed），其意图是财产以信托的方式、为了他而持有，或者该意图可以被法律认定（imputed）时，归复信托因法律的实施而产生，
[10]

 这不要求被告的良心以任何方式受影响，也不要求被告必须知道归复信托已被推定。
[11]



如果一个人没有接受其作为明示信托下受托人的任命，其不能因失职（neglect of duty）而承担责任。
[12]

 如果没有人接受受托人的任命，那么信托就因为缺乏受托人而失败，法院将作出适当的任命，除非信托设立人或者立遗嘱人将该信托的有效性取决于特定的受托人对任命的接受。
[13]

 举例而言，在Re Lysaght案中，
[14]

 女遗嘱人留给皇家外科学院一笔钱，以设立一项慈善信托，为外科实习生提供奖学金，但是信仰“犹太教或者罗马天主教”的除外。皇家外科学院提出，无法接受该项赠与，因为宗教歧视是不公平的，与其工作不相容。判决认为，一般而言，如果受托人认为无法接受信托，他应当为将接受该信托的人让路。然而，如果（正如本案）受托人的身份对立遗嘱人而言是至关重要的，那么信托将因为缺乏受托人而失败。但是，基于本案事实，删除冒犯性条款后该信托得以留存，是因为该条款对于女遗嘱人设立奖学金的首要的慈善意图而言是无关紧要的。

12.2.5　不能质疑信托契据

在Khaira v Shergill案中，
[15]

 最高法院认为，根据一项信托的条款而被任命的受托人，不能质疑信托契据的有效性。
[16]

 这是因为，被任命为受托人的人，仅仅享有作为受托人介入信托事务的授权，所以不能质疑给予他们受托人地位的文件，否则他们就将否认自己作为受托人而行事的头衔（title），而没有该头衔，他们也就不能质疑该信托。这个论点表面上很吸引人，其假设，受托人以外的任何人，均没有质疑信托有效性的立场，而这个假设是不对的。更合适的观点是，假设信托契据是有效的，然后允许受托人作为推定有效任命的受托人，可以质疑该契据，且如果胜诉，法院应当裁决信托是无效的。

12.3　受托人的种类

我们已经看到三个种类的受托人，即信托设立人或立遗嘱人任命的明示受托人、
[17]

 归复受托人
[18]

 以及推定受托人。
[19]

 还有许多其他种类的受托人，其中一些存在重合。

12.3.1　业余受托人

尽管这不是受托人特定的法定种类，
[20]

 但考虑受托人是否有偿提供其服务，通常是重要的。如果受托人提供的服务是无偿的，那么对其履行义务就不能期望太多，但是他们依然要承担法律责任。在小型的家庭信托中，受托人通常是对其工作不期望报酬的家庭成员或者朋友，但是从家庭义务而言，其要承担作为受托人的责任。
[21]

 与专业受托人相比，应对此类受托人的技术和勤勉方面给予较少期待。

12.3.2　专业受托人

在18世纪和19世纪，受托人通常是业余的，经常是立遗嘱人或信托设立人的朋友或家庭成员。但是，随着对信托在商业中的作用的不断认识，信托逐渐涉及巨额资金，且在管理上也对受托人提出了更高的要求。其结果是，专业受托人得到了越来越多的使用，他们提供作为受托人的服务并进行宣传，就其服务获取报酬。
[22]

 专业受托人可能是律师或银行。在2000年受托人法中，专业受托人被定义为，在涉及为信托管理提供相关服务的职业或业务过程中行事的人。
[23]

 专业受托人有自己的专业组织，例如信托和房地产从业者协会（Society of Trust and Estate Practitioners），这是英国最大的信托行业机构。

Lord Millett总结了从业余受托人向专业受托人的转变的重要性：
[24]

 “受托人职位变得更专业了，客户不再指望他们的受托人是哲学家、向导还是朋友，客户希望他们是专业的基金管理人，甚至有时候是商人。”

业余受托人和专业受托人之间的区分，在很多方面是重要的，包括对专业受托人期待更高标准的注意，
[25]

 以及业余受托人更容易被免除违反信托的责任。
[26]



12.3.3　养老金受托人

尽管《1995年养老金法》中的法定计划（例如关于投资和委托的权力）
[27]

 对替代责任作出了特别规定，且该受托人的义务有时候不同于私益信托受托人的义务，但养老基金的受托人，仍受限于私益信托受托人的一般责任。举例而言，养老金信托的受托人，不能对外委托（delegate）他们的任何投资职责。
[28]



12.3.4　慈善受托人

在慈善组织受托人和“慈善受托人”之间作出重要的区分是有必要的。“慈善受托人”的定义是对慈善组织具有全面控制和管理的人。
[29]

 这并不意味着，这些人必须是“慈善组织受托人”，因为设立慈善组织的工具并不必然是信托，它也可以是公司。在此情形中，为实现《2011年慈善法》之目的，公司的董事是慈善受托人，而不是慈善组织受托人。
[30]

 这通常只是技术重要性而不是现实重要性的区分，因为慈善受托人仍然负有受信义务，且他们的管理责任，与一项信托的受托人具有的责任相同。

12.3.5　司法受托人

如果受托人对信托的管理彻底失败，法院可以接管信托的全部管理，但是这既耗时又昂贵。
[31]

 更便利的解决方法是，信托设立人、受托人或者受益人向法院提出申请，要求任命司法受托人，
[32]

 帮助现行受托人管理信托，或者更换受托人、承担独自管理信托的责任。被任命为司法受托人的人，将是被法院提名且认为适合担任受托人的人，或者如果无法确定这样的人，将由法院官员来担任。
[33]

 司法受托人受到法院的控制，法院会发出关于信托管理的指示，
[34]

 并监督该管理。司法受托人能够行使受托人的自由裁量权，例如在不取得法院指示的情况下，在纠纷中和解的权力。
[35]



12.3.6　保管受托人

保管受托人，是指经法规授权的，被任命为保管信托财产和相关文件的公司受托人。
[36]

 该受托人对信托管理不承担一般责任，因为其对于信托财产的处理没有自由裁量权，必须执行被称为“管理受托人”（managing trustees）的其他受托人的决定，例如关于信托财产的投资。但是，保管受托人被正当视为受托人，
[37]

 而不仅仅是信托财产的保管人（只要照管财产即可）。让他们成为真正受托人的是，他们根据信托文件的条款，以信托的方式、为了受益人而持有信托财产以及产生于该财产的收益；他们不能利用该财产为自己获益；且他们对受益人负有不滥用信托财产的义务，以及在其个人利益和义务之间避免冲突的义务，
[38]

 因此他们负有信托上不可削减的核心义务，而这是成为受托人的必要前提。
[39]



任命保管受托人具有一些优势，当信托资金巨大且信托被期望持续一段时间时，这些优势显得尤其重要。
[40]

 首先，如果信托财产归于保管受托人，那么任命新的保管受托人时，没有必要每次都将该财产归于管理受托人。如果经过一段时间，一些受托人要有变化，这就是一个很重要的优势。其次，将该财产归于保管受托人，也使得投资的选择和审查变得更容易执行。最后，让专业受托人管理信托财产，可以减少违反信托的可能性。

12.3.7　公共受托人

公共受托人是大法官根据《1906年公共受托人法》任命的官员。公共受托人在需要时可以作为遗嘱执行人而行事，也可以作为小额遗产的管理人或者司法受托人、保管受托人而行事，甚至在万不得已时，作为一般受托人而行事。
[41]

 公共受托人的职责如今受到的限制比以往更多，基本上只有当没有其他人适合、能够或愿意行事时，该职位才作为受托人而履行剩余的职责。

12.3.8　信托公司

尽管公司可以是受托人，但不是所有的公司都是信托公司。信托公司是特定类型的受托人，由法院特别任命为受托人，或者有权成为保管受托人。
[42]

 信托公司对于信托的管理是重要的，因为公司经常能够单独行事，而不需要两个受托人。例如，信托公司可以出具土地信托项下销售收入的有效收据，而如果是个人受托人，出具有效收据必须要有两个受托人。
[43]



12.3.9　因侵权而成的拟制受托人（trustee de son tort
 ）

在某些情形中，当一个人的行为带有受托人的特征且代表其他人履行受托人的义务时，
[44]

 虽然这个人没有被任命为受托人，但是将其视为实际上的受托人（actual trustee）。
[45]

 这又被称为因侵权而成的拟制受托人，是指“其自己不法行为的受托人”。因侵权而成的拟制受托人的主要特点是，其以某种方式干预信托，
[46]

 并且对其干预行为要承担受托人那样的责任。

某些人在两种情况下将被视为因侵权而成的拟制受托人：

第一种情况是，尽管一个人没有被正当任命，但是他实际上已担任受托人的职位，但是仅限于已担任受托人职位的这个人想要作为受托人行事的场合。在Mara v Browne案中，
[47]

 被告是律师，向一项婚姻信托的受托人建议一项投资，但是因为其带有投机性，该投资是不合适的，因此给信托造成了损失。受托人主张，被告干预信托，要承担因侵权而成的拟制受托人的责任。但该主张被驳回了，理由是他在提供建议时既不想要又不意图作为受托人而行事；相反，他仅仅是作为律师而行事。一个人不能仅仅因为其在信托管理中扮演角色
[48]

 （例如担任专业的顾问或代理人）
[49]

 且在其授权范围内行事，
[50]

 就被视为因侵权而成的拟制受托人。他需要实际上做出超过该角色具有受托人特征的行为，且明知代表信托的受益人在处理信托财产。
[51]



第二种情况是，一个人已获得对信托财产的支配和控制，他可以要求将该财产的所有权归于其自己。
[52]

 对一个人可视为因侵权而成的拟制受托人所要求的控制程度，Re Barney案
[53]

 对此予以了说明。在该案中，逝者的两个朋友曾被请求通过下述方式照顾其遗孀的财务利益，包括检查账目，核对开销，以及草签她签发的以她的银行账户付款的任何支票，乃至未经他们同意，她不能签发任何支票。法院判决是，对该遗孀的金钱控制，不足以让朋友成为因侵权而成的拟制受托人，因为，他们无法要求该款项向他们自己支付，也无法决定该款项应当如何投资。

尽管“因侵权而成的拟制受托人”这个术语表明，只有当一个人的行为具有侵权性质或者不正当性时，他才被视为受托人，但是这个原则并不要求存在不诚实、欺诈或者任何违法行为的证据。Lord Millett进而认为，对这些受托人最恰当的描述是“事实受托人”（de facto trustees），
[54]

 因为就他们与受益人的关系而言，他们事实上视为已被正当任命。

因侵权而成的拟制受托人职责的性质具有某种现实重要性，因为该信托视为明示信托或者推定信托，将影响受托人义务的性质。因侵权而成的拟制受托人，有时候被描述为推定受托人，因为他们视为通过推定而成为受托人。
[55]

 但是，这种对推定受托人职位的描述，实际上已在两个不同的语境中被采用，正如Lord Selborne LC在Barnes v Addy案中
[56]

 所表述的：


信托的创设人，在赋予受托人法定权力和对信托财产控制的同时，也对其设定了相应的义务。如果有人并非合适的受托人，上述义务的承担对象在衡平法下无疑是可以被扩展的，即如果他们成为因侵权而成的拟制受托人，或者实际上参与受托人的欺诈行为造成了受益人的伤害。


明确区分两种语境，有助于使因侵权而成的拟制受托人职位的性质变得更清楚：
[57]



第一种是干预信托的人，即所谓的因侵权而成的拟制受托人。此时，视被告为一项明示信托的受托人，对干预信托承担潜在的违反信托的严格责任。受托人被恰当地描述为明示受托人，
[58]

 因为其已干预信托，简单地视其为已被任命为该项信托的受托人。

第二种是明知已经违反信托而受让财产的人。此时，受让财产要承担责任，因为受让信托财产是显失公平的。
[59]

 受让人是该信托的局外人，只有在违反信托发生之后，才要承担责任。
[60]

 此处被告的责任，如同他是推定受托人一样，被认为是应负责任的（being accountable）。然而，正如我们将看到的，
[61]

 此处的推定受托人职责的措辞甚至用错了地方，因为被告的责任是个人责任，建立在所受让的财产价值的基础之上。被告不以信托的方式、为了任何其他人而持有财产，且关键是，被告作为该信托的局外人，不应被视为是该信托的受托人。

因此，推定受托人职责的措辞是不合适的，无论是以局外人或干预者的身份受让信托财产。后者可恰当地视为明示受托人，尽管其没有被信托设立人或者立遗嘱人正式任命。由此可以认为，因侵权而成的拟制受托人要承担同被正当任命的受托人一样的责任。也就是说，他负有同样的受信义务，
[62]

 以及与管理信托相关的同样的义务。对于信托财产，他必须对受益人负责。
[63]

 如果违反这些义务，他要承担与被正当任命的受托人相同的责任。

12.4　受托人的任命

12.4.1　通过信托设立人

信托设立人可以选择其喜欢的任何人作为受托人，但是小孩不能担任任何信托的受托人。
[64]

 甚至信托设立人任命其自己担任受托人也是可能的。当信托设立人任命其自己担任其已经拥有的财产的受托人时，因为信托设立人已经享有确定的所有权，该信托立即设立。
[65]

 举个例子，如果Alan宣告他以信托的方式、为了Brenda而持有他已经拥有的股份，该信托立即设立，因为他已经享有这些股份的所有权。如果Alan希望任命其他人担任这些股份的受托人，只有在这些股份的所有权有效转让给那个人之后，该信托才正当设立。
[66]



通常而言，信托设立人可以按其所希望的那样，任命或多或少的受托人，但是考虑到受托人一般要求一致行动，
[67]

 因此不任命太多的受托人是重要的，因为安排所有受托人会面本身就很麻烦。对于所有的信托，只要有一个受托人就已足够。当信托的标的是土地且该信托不是慈善信托时，对受托人数量有一项重要的限制，
[68]

 即对于该信托而言，受托人最多不能超过四个。
[69]

 如果信托设立人有意在一项非慈善的土地信托中任命四个以上的受托人，愿意且有能力行事的、被指名的前四个将成为受托人。
[70]



一旦信托设立人在设立信托时任命受托人，其不能决定受托人的后续任命，但是信托设立人在信托文件中已保留该任命权的除外。
[71]



12.4.2　通过立遗嘱人

在遗嘱中宣告一项信托时，关于任命受托人适用类似规则。立遗嘱人可以选择除了小孩以外其喜欢的人成为受托人，并且按其喜欢的那样任命数个受托人，但是非慈善的土地信托除外，在该信托中，受托人的数量被限制在四个以内。
[72]

 立遗嘱人有可能选择相同的人担任遗嘱执行人和受托人。如果选择不同的人担任受托人和遗嘱执行人，立遗嘱人去世时遗嘱执行人将立即持有立遗嘱人的遗产，直到该财产归于遗嘱所任命的受托人。如果立遗嘱人选择的所有受托人先于立遗嘱人去世，立遗嘱人的遗产代理人将以信托的方式持有该财产，直到有新的受托人被任命。
[73]



12.4.3　通过享有任命权的人或者受托人

信托文件可以将任命新的受托人的明示权力，授予特定的人。此外还有三项任命新的受托人的特定的成文法上的权力，尽管这些权力可以被信托文件中相反意图的表述所排除。
[74]



（i）一般的法定权力

当信托文件指定特定的人来任命受托人时，一般的法定权力于该情形下适用；如果这样的人没有被确定，或者如果这样的人已被确定但是无能力也不愿意行事，那么存续受托人或留任受托人（surviving or continuing trustees）可以任命新的受托人。
[75]

 被指定人（nominated person）或者受托人可以通过书面形式任命新的受托人，但是仅限于一些特定的情形，包括受托人去世，或者在国外超过一年，或者是小孩，或者希望辞任，或者拒绝行事，或者不适合或无能力行事等。如果所有的受托人均去世，最后受托人（last trustee）的遗产代理人可以任命继任者（successor）。
[76]

 行使该一般任命权的人，有可能任命其自己担任受托人。

有关一个人是否已被指定作出任命这个疑问，可能会引发解释上的微妙问题。例如，在Re Wheeler and De Rochow案中，
[77]

 在其中一个受托人“无能力”行事的情况下，信托文件将重新任命权授予被指定人。该案中，其中一个受托人破产且逃匿。判决认为，这使受托人“不适合”行事，而非“无能力”行事。由此认为，被指定人的任命权没有被授予，因此剩余的受托人可以依赖一般的法定权力作出任命，理由是其中一个现行受托人是不适合的。

（ii）受托人的更换

如果受托人根据信托文件的一项权力已被罢免，
[78]

 将视为该受托人已去世，或者如果受托人是一个公司，视为其希望从该信托中被免职，因此享有任命权的被指定人或者受托人将能够行使他们一般的法定任命权。
[79]

 受托人被罢免后，如果只剩余一个非信托公司的受托人，被罢免的受托人必须予以更换，但是从最开始就只有一个受托人被任命的情况除外。
[80]



（iii）附加受托人（additional trustees）

在不超过三个受托人的信托中，享有任命受托人一般权力的、愿意行事的人，或者如果没有这样的人，其他受托人可以任命附加受托人，但是受托人的总数量不得超过四个，且享有任命权的人不可以任命自己。
[81]



（iv）选择受托人

行使法定任命权的人，可以自由选择他们能够任命的人。他们甚至可以任命自己。
[82]

 他们也可以任命外国受托人管理信托。
[83]

 除了极个别的情形外法院有时候不允许任命外国受托人。
[84]

 如今，更具国际化的态度得以采纳。法院接受了下述观点，即当受托人希望任命在国外的受托人行使权力时，法院仅仅评估这是否是一个受托人为了受益人的最大利益而作出的合理决定。
[85]

 关于为什么受托人希望任命外国受托人，可能有很多理由，包括受益人永久在国外定居，或者信托财产位于国外。
[86]

 通过任命外国受托人来实现信托的迁移，也可以避免纳税义务，而这被视为外国受托人的合法理由。
[87]

 因此，在Re Beatty's Will Trusts（No 2）案中，
[88]

 任命居住在泽西岛的受托人、以避免信托财产上的资本利得税（capital gains tax）被判决是合理的，该信托财产包括刚刚通过拍卖获得的、价值高达当时创纪录的225万英镑的梵高的《向日葵》。当裁定外国受托人的任命是否合理时，法院也会考虑被提议的受托人的专业经验以及其所在法域的信托法是否与英国信托法类似。

（v）留任受托人（continuing trustees）

任命受托人的一般法定权力，可以通过“留任受托人”行使。我们将其定义为包括“一个拒绝或辞任的受托人（refusing or retiring trustees），如果其愿意就执行《1925年受托人法》第36条的内容行事。”
[89]

 由此可以断定，辞任的受托人或受托人集团可以任命继任者。但是也曾有判决，辞任或拒绝的受托人只有在其适任、准备好且愿意行事时，才可以参与任命权的行使。
[90]

 进一步而言，当更换一个已在国外超过一年的受托人时，该受托人就没有必要参与任命权的行使，因为该受托人是被罢免的，而不是辞任或拒绝行事。
[91]



如果两个受托人希望辞任，他们任命一个受托人以代替他们是不可能的，除非这是一个信托公司，因为当有两个原始受托人时，不可能减少受托人的总数量。
[92]



12.4.4　根据受益人的指示

对于一项信托有权绝对地获得信托财产受益利益的成年受益人，Saunders v Vautier规则
[93]

 授予他们一项权力，如果他们具有完全民事行为能力且同意终止该信托，他们可以终止该信托且指示受托人向他们转让财产。然而，曾有判决认为，这是一项全有或全无的权力：如果保持了信托，该权力并不能授权受益人介入信托的管理。
[94]

 特别地，该权力没有授权受益人控制受托人行使任命受托人的权力，或者使得受益人有权根据自己的指定来更换受托人。
[95]

 如果受益人希望任命新的受托人，他们需要行使Saunders v Vautier案项下的权力，终止该信托且将该财产授予由他们指定受托人为了他们而持有的新的信托。但是这么做，不仅存在终止旧信托设立新信托的繁杂程序，同时还可能有不利的税收影响。

然而，现在存在一个法定机制，使得受益人能够确保对他们指定的受托人的任命。如果Saunders v Vautier规则可以适用（因为受益人已成年，具有完全民事行为能力，且在他们之间有权绝对地获得信托财产受益利益），他们可以指示受托人任命特定的人担任受托人，但是必须是以书面形式，全体同意作出指示。
[96]

 如果信托文件已指定某个人任命受托人，那么该权力就无法实现。然而，某个人何时被指定这个问题具有不确定性，尽管看上去如果一个人被指定后去世，该指定将终止，反之如果这个人丧失民事行为能力或者不愿意行事，则其将保留该指定，所以受益人获得任命的权力将继续被排除在外。
[97]

 在该情形中，如果受益人希望任命受托人，他们需要终止该信托且重新设立新信托。此外，受益人的任命权，不可以用来任命四个以上的受托人。
[98]



这是一项重要的权力，授予了受益人对信托财产管理的大量间接控制权，因为受益人相对于他们可以指定任命为受托人的人不受限制，因此可以挑选他们认为更适合照顾自己利益的人。

12.4.5　通过法院

信托法的基本原则是，一项信托不会因缺乏受托人而失败。因此，如果受托人或者享有任命受托人权力的其他人却未能任命受托人，那么法院将介入并任命受托人。只要是在紧急情况下以及任命受托人不适宜，有困难或者无法实施的情况下法院享有任命新的受托人的法定权力。
[99]

 由此可以断定，该权力仅仅在下述场合是相关的，即不存在愿意且有能力作出任命的其他获授权的人。
[100]

 举个例子，在Re Mary's Will Trusts案中，
[101]

 尽管在第二次世界大战期间德国入侵时其中一个受托人在比利时，但是没有证据显示，她无能力行使任命权，所以法院不能行使法定的任命权。

当法院行使其法定的任命权时，法院可以任命附加受托人，或者更换缺乏受托人能力的、或破产的、或系无力偿债公司的现行受托人。
[102]

 法院的任命权，在很多情形下能够产生，其中包括唯一的受托人在未立遗嘱的情况下去世，或者享有任命权的被授权人由于其未达年龄而不能行使该项权力的情形。
[103]



当法院选择适当的受托人时，应当考虑重要的Re Tempest案
[104]

 所确定的一些原则，因为该案涉及一项通过遗嘱设立的信托。遗嘱所任命的受托人之一，先于立遗嘱人去世。该遗嘱授予一群人任命新的受托人的权力，但是他们对应当任命谁无法形成一致意见。他们在向法院提交的一份申请书中请求任命Petre为受托人。而一名受益人反对此任命，理由是Petre与其家族的一个分支相关联，而该分支与立遗嘱人并不友好，且该分支已被排除在立遗嘱人的财产管理之外。判决是，法院不能任命Petre作为被更换受托人。为了达成该裁决，法院认定了三项原则，这些原则是法院为了选择新的受托人而决定其应当如何行使自由裁量权时，需要考虑的几项因素：

（1）法院应当考虑信托设立人或者立遗嘱人的愿望，无论该愿望是由信托文件所表述还是由信托文件所证明。因此，如果立遗嘱人曾表示，不应当任命一个特定的人或者一个类型的人担任受托人，那么法院就不应当任命这样的人。

（2）如果一部分受益人希望任命一个特定的人担任受托人，而这个任命违背了其他受益人的意愿，那么这个人不应当被任命，因为受托人负有照顾所有受益人的利益的义务，而不是照顾一个特定类别受益人的利益。
[105]



（3）一个关键因素是，任命一个特定的人担任受托人是否会促进或者阻碍信托的管理。留任受托人反对被提议的任命的确是一个相关因素，但是他们不应当对谁该获任命投否决票（veto）。相反，法院应当考虑留任受托人的反对意见是否合理；如果不合理，应当忽视该反对意见。如果留任受托人不正当地拒绝与被提议的受托人合作，这在事实上构成了法院罢免留任受托人的理由。

法院任命外国受托人，必须要有积极的理由。希望任命该受托人的一个通常理由是为了避税，但是这不太可能被视为法院作出该任命的正当理由。
[106]



12.4.6　通过慈善委员会

在慈善信托中，慈善委员会可以出于各种理由任命一个人担任受托人，包括需要更换被委员会罢免的受托人，或者因为一个或数个现行受托人是不合适、无能力或者缺位的。
[107]



12.4.7　信托财产的授予

如果一个受托人被信托文件所指定，那么这项信托中的绝大多数形式的信托财产将自动进行授予（vesting）。
[108]

 这避免了需要旧的受托人向新的受托人进行正式的财产转移手续。但是，在股票和股份的场合，这种自动授予并无效力，因为股票和股份是需要新受托人进行相应登记的。同样地，对于需要登记的土地，土地上的权利也不会自动转移，除非通过登记来实现重新授予。

12.5　辞任

12.5.1　自愿辞任

如果一个受托人辞任之后，仍然有两个人或者一个信托公司担任受托人，且共同受托人以及有权任命受托人的人同意解除该受托人的职位（discharge the trustee），并将信托财产归于共同受托人，那么该受托人可以通过契据从信托中辞任。
[109]

 有意辞任但是未能遵守法定要求的受托人，将继续担任该职位。
[110]



从信托中辞任的受托人，应当从受益人处取得正式的责任免除（discharge of liability）。但是，即使没有取得该免除，已辞任的受托人对其辞任之后发生的违反信托也不承担责任，除非受托人的辞任是为了帮助该违反信托的行为。
[111]

 但是，已辞任的受托人，仍将对其辞任之前发生的违反信托行为承担责任。

12.5.2　根据受益人的指示

如果受益人（在他们之间）对信托财产绝对享有利益，已成年且心智健全，一致行事，那么他们可以通过向受托人发出书面指示的方式，强制受托人从信托中辞任，只要在其辞任之后，仍然有两个人或者一个信托公司担任受托人即可，任命新的受托人，或者留任受托人同意该辞任。
[112]

 如果信托文件指定某个人任命受托人，那么受益人无法获得该权力。

受益人强制辞任的权力，是十分重要的，特别是与强制任命新的受托人或者更换受托人的权力相结合的时候。
[113]

 Keppel-Paimer对此作出如下批判：“允许受益人通过一时兴起的威胁并更换受托人的方式对受托人享有支配地位，无疑破坏了受托人职位的基础，特别是在受益人的利益之间进行财产保管的情形时。”
[114]

 但是，强制辞任的法定权力，可以被视为受益人在Saunders v Vautier规则项下终止信托权力的逻辑延伸，该权力具有一些针对滥用的保障功能。但是，当受益人对信托财产绝对有权享有利益时，小型信托的受托人和受益人之间的动态制衡很可能被改变。

12.6　罢免

12.6.1　通过信托文件

信托文件可以规定受托人的罢免。当罢免权被行使时，视为受托人已去世，因此享有任命受托人权力的人或者剩余受托人（remaining trustees），可以任命新的受托人。
[115]



12.6.2　一般法定权力

有权任命受托人的被授权人或者受托人自己，可以根据1925年受托人法规定的特定理由，
[116]

 罢免一个受托人且将其更换为一个新的受托人，例如，受托人在国外已超过一年，或者受托人是小孩，或者无能力或不愿意担任受托人的情形。

12.6.3　通过慈善委员会

如果慈善委员会对慈善组织展开调查后，
[117]

 认为该慈善组织的管理存在不当行为或者管理不善，慈善委员会可以罢免涉及不当行为或者管理不善的任何慈善受托人。
[118]

 慈善委员会也有权罢免下述慈善受托人，即近五年内宣告破产，或者因为精神疾病无能力行事，或者由于缺位或拒绝行事而妨碍了慈善组织的正当管理的受托人。
[119]



12.6.4　通过法院

法院享有罢免受托人、任命新的受托人的法定权力。
[120]

 特别地，法院可以基于现行受托人无能力行使受托人职责、破产或者无力偿债等理由，任命新的受托人以代替现行受托人。
[121]



法院也享有从信托中罢免受托人的固有管辖权，但是这仅限于理由非常强有力的场合。
[122]

 在Letterstedt v Broers案中，
[123]

 Blackburn法官确定了法院在行使其罢免受托人的裁量权时要考虑的一些主要原则，他将之描述为“慎重的管辖权”（delicate jurisdiction），
[124]

 附随于法院确保信托被正当执行的主要义务。上述基本原则涉及受益人的福利以及信托财产的保存。因此，当受托人通过作为或不作为滥用信托从而使信托财产遭受危险时，或者当受托人不诚实、无能力或者缺乏合理的尽职时，受托人可能会被罢免。同样地，当其继续担任受托人阻碍了信托被正当执行，例如受托人意志薄弱或者受托人和受益人对于信托管理互有敌意，受托人也可能会被罢免。

这些原则在Re Wrightson案中
[125]

 得以适用。在该案中，一些受托人违反信托，因此大部分受益人希望罢免受托人。但是，对法院而言，这不是罢免他们的充分理由，因为法院仍然能够确保信托被正当执行，仍然有相当比例的受益人不希望罢免受托人，以及（特别重要的一个因素是）改变受托人会导致信托财产的额外费用和损失。

法院会因受托人对信托的个人利益和义务之间的冲突而罢免受托人。
[126]

 在Moore v M'Glynn案中，
[127]

 遗嘱的受托人接纳了立遗嘱人的业务，然后在附近为自己开展相似的业务。最终结果是他从信托中被罢免，而不是阻止他开展自己的业务。适用这些原则一个最极端的例子是Thomas and Agnes Carvel Foundation v Carvel案，
[128]

 尽管该案涉及罢免遗嘱执行人，但所适用的原则与罢免受托人完全相同。一个美国商人（美国最大的冰激凌销售商之一）和他的妻子设立了互益遗嘱（mutual wills），
[129]

 一致同意先去世的人将其钱财留给另一个人，在另一个人去世后，将该钱财转给指定的基金会。丈夫首先去世了。一些年以后，妻子修改了她的遗嘱，将其财产留给一个以她和她的侄女的名义设立的公司，她的侄女也是遗嘱执行人。妻子去世后，侄女要求将该财产转交给公司。判决认为，因为侄女具有明显的利益冲突且不诚实，或者起码不了解她作为遗嘱执行人的责任，她应当被罢免。

12.7　向受托人的偿付

受托人的职位是自愿的且一般无偿，
[130]

 这意味着受托人不应当从管理信托中获得偿付。
[131]

 这与受托人的核心义务之一是一致的，即他们不应当从其受托人的地位中获益。
[132]

 然而，在一些特定的情形中，受托人对于信托管理，享有获得偿付的权利或者合理期待。

12.7.1　费用的补偿

如果受托人在管理信托时发生了合理费用，他们有权要求从信托中获得偿付，或者有时候，从受益人处获得偿付。

（i）从信托处

如果受托人在代表信托行事时基于正当理由发生了费用，受托人有权从信托资金中获得偿付，或者可以直接从信托资金中支付该费用。
[133]

 受托人没有义务在他们的费用获得偿付之前向受益人作出任何支付，
[134]

 并且他们可以对信托财产享有留置权，以确保他们的权利获得补偿。
[135]



《2000年受托人法》规定，费用必须是“正当发生的”。根据原有的普通法规则，费用必须是合理发生的。不同措辞的使用，不应当完全推翻现有的原则，因此原有案例中对于什么是“合理的”诠释，在现在确定什么是“正当的”时候也有所关联。Re Chapman案
[136]

 对此作了很好的阐释，在该案中，一个出庭律师受托人从信托中，向一个终身受益人支付收入。他开始怀疑，该终身受益人是否已经去世，而他是否是在向一个冒名顶替者支付收入。为了调查真实情况，他产生了一些费用。法院判决，他的怀疑缺乏根基，没有人会有这种“异常怀疑论”。因此，该费用被视为是如此不合理，乃至是无理取闹的、难以忍受的且完全不合情理。他的偿付诉请被驳回。但是，在Foster v Spenser案中，
[137]

 从马来西亚坐头等舱到英国参加信托事务，则被视为是合理的费用。

如果受托人不确定他们是否有权从信托中获得偿付，他们应当向法院申请指示。有判决认为，从信托基金中获得偿付的权利，仅仅使得受托人能够保留该基金的一部分，从而他们对该基金不享有债权或损害赔偿的诉因。这是十分重要的，因为这意味着受托人无法对他们保留的补偿金额部分主张利息。
[138]



（ii）从受益人处

如果信托基金不足以偿付受托人，他可以要求受益人偿付费用。公认的是，当受托人因持有信托财产而发生费用时，其可以从对信托财产绝对享有利益的受益人处获得补偿，即使该费用超过了信托财产的价值。
[139]

 这与Saunders v Vautier规则
[140]

 背后的合理性是一致的，即对信托财产绝对有权享有利益的、具有完全民事行为能力的成年受益人，可以终止信托，并将信托财产归于他们自己。Hardoon v Belilios案的判决指出：“最朴素的正义原则，要求获得全部财产权益的（受益人）同时应当承担相应负担，除非他能够提出他的受托人应当自己负担的某个充分的理由。”
[141]



维多利亚最高法院认为，受益人补偿受托人的责任，应当根据他们在信托资金中的利益按比例承担。
[142]

 因此，如果有四个受益人在信托资金中均等享有利益，他们每个人应当向受托人承担其费用25%的责任。该案还确定，如果其中一个受益人无力偿债或者已放弃
[143]

 他的受益利益，则他不承担补偿受托人的责任，但是其他受益人各自的补偿责任并不相应地增加。当受益人放弃他的受益利益时，这个结论令人生疑。他既然不再享有受益利益，显然不应当承担补偿受托人的责任。但是，受益人放弃受益利益时是具有溯及力的，所以应认为该受益人对信托财产从未享有受益利益。其他受益人因此对信托财产享有增加的份额，这应当反映在他们补偿受托人的责任的范围上。如果其中一个受益人无力偿债，其他受益人是否应当负有补偿受托人的额外责任，对于此时谁应当承担某个受益人无力偿债的风险，这是一个难以解决的政策上的问题：正如维多利亚最高法院所判决的应当是受托人吗？或者考虑到受托人对他们的个人责任可以购买保险，应当是其他受益人吗？
[144]

 因此更可取的做法可能是，让受托人承担受益人无力偿债的风险。

由于受益人补偿受托人的责任与Saunders v Vautier规则相关，所以如果适用该规则的条件没有得到满足，那么就不会有这样的责任。
[145]

 如果其中一个受益人是小孩，就属于这种情形，因为他们当时还不具有完全民事行为能力。

如果受托人不代表信托行事而产生了责任，受益人仍然有责任补偿受托人，但是仅限于因受益人的请求而产生该责任的场合。在Bush v Higham案中，
[146]

 当受托人基于受益人的请求借款时，对于借款利息的支付，受托人有权从受益人处获得补偿。

12.7.2　诉讼成本的补偿

当受托人发生与信托相关的诉讼成本的支付责任时，根据《2000年受托人法》，
[147]

 他们可以从信托基金处获得偿付的费用。受托人会在起诉某个人时或者在抗辩程序中发生诉讼成本。在任何一种情况下，均有必要考虑这些成本是否为了信托的权益而正当发生。
[148]

 确定信托被卷入诉讼（在起诉或者抗辩程序中）是否有必要的基本原则是，受托人（特别是小型信托的受托人）应当避免涉及诉讼，除非胜诉的机会比较大，且诉讼的风险对于信托的利益而言是值得的。如果查明没有正当产生权益，受托人将不得不由个人承担成本，即使他们是经律师建议提起诉讼的，也不足以构成正当性的理由。
[149]

 在此情形中，受托人必须要求律师偿付成本，而不是要求信托基金偿付。

为了评估诉讼成本是否正当发生，区分三种涉及信托的纠纷是有用的。
[150]



（i）信托纠纷

此类纠纷涉及信托的性质和条款。如果一项纠纷涉及诸如信托文件的正当解释或者信托的正当管理等事项，其可以视为“友好诉讼”（friendly litigation）。
[151]

 该友好诉讼发生的成本，一般视为合理的，因此可以从信托资金中偿付，
[152]

 但是受托人在下述情形中将不能追偿成本，即如果他们在寻求法院指示时以有所偏颇的方式行事，例如他们对向法院寻求指示的问题的某一特定结果积极地进行争辩。
[153]

 如果受托人实质上为了信托的最大利益行事，而不是为了他们自己的利益行事，那么该诉讼将视为友好的，即使受托人会获得附带的个人收益。
[154]

 换而言之，信托纠纷可能涉及敌意诉讼（hostile litigation），例如信托设立人质疑信托的有效性，理由是他受到不正当的影响而设立信托，或者受托人起诉设立人，要求其向信托转让财产。
[155]

 当信托的有效性受到质疑时，受托人没有义务为信托进行抗辩，
[156]

 但是如果受托人进行了抗辩且胜诉了，那么他们的成本有权从信托基金中获得偿付，因为他们保留了信托项下受益人的利益，
[157]

 尽管该情形中的部分或所有成本，将由败诉方而不是受托人承担。类似地，如果受托人针对设立人成功地提起一项信托纠纷，考虑到所有情形的情况下，如果提起该诉讼是合理的，他们将能够追偿成本。
[158]

 如果受托人通过起诉或应诉的方式参与一项敌意诉讼，且最终败诉，那么他们一般无权要求该诉讼成本从信托基金中获得偿付。
[159]



（ii）受益人纠纷

此类纠纷涉及一个或数个受益人对受托人已做或未做的行为的适当性提出质疑的，例如针对一项违反信托的诉请，根据该诉请，受益人寻求罢免受托人或者寻求补偿所遭受的损失。此类纠纷被视为敌意诉讼，因此成本将由败诉方承担。
[160]

 如果受托人败诉，他们将不得不由个人承担损失，而不是寻求从信托基金中获得偿付。
[161]

 但是，如果受托人在针对其违反信托的诉讼中抗辩成功，他们的成本将有权从信托基金中追偿。
[162]



（iii）第三人纠纷

此类纠纷涉及信托和受益人以外的人之间的权利和责任，例如受托人在管理信托时签订的合同所发生的纠纷。受托人负有为了受益人的权益而保护且保存信托财产的义务，因此在第三人纠纷中应当代表信托，除非他们认为针对第三人提起诉讼是徒劳的。
[163]

 如果在第三人纠纷中起诉和应诉是合理的，那么即使受托人败诉受托人正当发生的成本将获得补偿。
[164]



由于在特定的情形中程序是否正当可能并不清晰，所以对受托人来说更好的办法是在他们起诉或应诉之前寻求法院的授权，特别是对于第三人纠纷；受托人向法院申请的成本，将获得补偿。
[165]

 法院作出的指示，称为“Beddoe命令”。
[166]

 如果法院指示要采取行动，即使受托人败诉，受托人的成本也将获得偿付，除非受托人在寻求指示时没有向法院作出全部且正当的披露。
[167]

 在没有取得Beddoe命令的情况下提起诉讼，仅仅凭这一点不构成违反信托，
[168]

 但是未能取得该命令，意味着如果受托人败诉且无法证明起诉或应诉是合理的，那么他们将承担个人支付诉讼成本的风险。

12.7.3　提供服务的报酬

尽管受托人通常不会对其向信托提供的服务获得偿付，但是在某些特殊情形中，受托人可以为他对信托所做的事情获得报酬。

（i）经信托文件授权

在信托文件中可以作出明确规定，信托公司或者以专业身份行事的受托人能够从信托基金中获得偿付，
[169]

 这意味着受托人的职业或者业务涉及提供与管理信托相关的服务。
[170]

 受托人有偿获得偿付，即使业余受托人本来也可以提供该服务。
[171]



（ii）经法规授权

当信托文件或者任何其他法规
[172]

 没有对报酬作出规定时，对于信托公司或者以专业身份行事的受托人提供的任何服务，且在后一种情形（专业受托人）中，所有其他受托人已书面同意专业受托人可以对其服务获得报酬，那么根据《2000年受托人法》的授权，信托公司和专业受托人有权从信托基金中支付合理的报酬。
[173]

 这个规定不适用于慈善信托人，因为对他们另有独立的条文；也不适用于专业受托人自己行事的场合，因为其他受托人审核是否应给予其报酬的保障机制将缺失。

对于向慈善组织提供的服务，法律特别规定了从慈善基金中支付慈善受托人的报酬。
[174]

 该报酬受到严格的控制，且受限于一些条款，包括以书面协议的方式列明的报酬的最大数额，且不得超过该受托人提供服务的合理数额。与此同时，其他慈善受托人必须满足为了慈善组织的最大利益而提供服务的条件。

（iii）经法院授权

法院享有授权受托人对于向信托提供的服务予以偿付的剩余管辖权（residual jurisdiction）。在两种特定的情形中，可以行使该管辖权。第一，当受托人对违反受信义务负有责任时，虽然存在信托违反，法院仍有可能授予“衡平法上的补偿”（equitable allowance），以反映受托人所做工作的价值。
[175]

 第二，法院在其他场合下也可以享有授权报酬的剩余管辖权，即当信托文件对偿付没有规定且法定权力也未涉及的时候，例如受托人不是专业受托人的场合。法院的此项管辖权，在以下四种特定情况下，具有重要意义。

（1）过去的服务

对于为了信托的权益而提供特殊服务的受托人，正如上诉法院在Re Duke of Norfolk's Settlement Trusts案中
[176]

 所确认的，法院可以授权向该受托人偿付。Foster v Spencer案
[177]

 很好地阐述了此项管辖权的重要意义。在该案中，板球俱乐部的受托人，对于他们被授予报酬的过去的服务，这些服务在他们被任命为受托人时视为特殊的且不可预见。该案中的信托包括板球馆及其场地，均已年久失修。受托人决定出售该场地用于重新开发，且购买一块新的场址。这导致两个受托人的工作量大增，原因在于，一方面缺少明确的出售权利，另一方面还要确保场地不被非法占用，需要驱逐非法占用者（squatters），因此出售和购买比预想的要困难得多。其中一个受托人是特许测量师，而另一个居住在附近的受托人是建筑承包商。两个受托人都不是因为其专业能力而被任命的，但是每个受托人都需要为了信托的权益而使用其专业经验。判决认为，所涉及的工作完全在他们被任命时可预测的范围之外，因此对于他们所做的工作，法院授权从信托基金中向他们支付合理的报酬。

法院行使管辖权、授权为提供的服务支付报酬的法律依据，是具有争议的。有观点认为，该依据建立在明示合同甚至默示合同之上，
[178]

 但是这个观点过于生造（highly artificial）；也有观点认为，该依据是法院确保信托财产适当管理的固有管辖权的一部分，
[179]

 尽管这对于授权偿付的合理性以及评估该偿付的适当办法都比较模糊。然而，还有一个建立在不当得利法基础上的解释，更为可取。Paul Baker QC法官在Foster v Spencer案中对此予以确认，根据其判决，如果受托人对他们所做的工作没有取得报酬，受益人接收服务却不向受托人偿付，受益人因此获得不当得利。

不当得利（unjust enrichment）的诉因有三个主要的组成部分。
[180]

 第一，被告必须通过接收有价值的权益而获得利益。
[181]

 在Foster v Spencer案中，信托的受益人已取得受托人的专业服务和其他服务等有价值的权益，而对于这些权益，如果受益人雇用其他人为信托做这些工作，受益人将不得不向他们偿付。第二，该利益的取得，必须以原告的付出为代价，而这很容易满足，因为受托人已提供了服务。第三，原告必须要有一个返还不当得利的普遍接受的理由，例如误解。证明受托人在提供服务时事实上有误会，是比较困难的，因为他们对自己所做的事情是明知的，且没有证据表明他们当时期望获得报酬。但是，还有另一个返还不当得利的相关理由，在此意义上，如果原告没有提供服务，被告将不得不安排其他人做这些工作，因此这将是一个被告应当对该服务支付报酬的理由。
[182]

 在Re Duke of Nortfolk's Settlement Trusts案中，
[183]

 Walton J明确承认，必要性（necessity）与行使法院授权报酬的管辖权相关，尽管没有特别指明不当得利法。但是，对必要性的强调，解释了受托人的服务必须对信托是至关重要的这个要求，因为如果他们没有提供服务，受益人就会雇用其他人来做这个工作，所以受益人因受托人所做的工作而节省了不可避免的费用。然而，如果受益人享有抗辩，例如他们信赖该利益的取得而改变了自己的地位，那么不当得利中的原告也可能败诉，
[184]

 尽管很难理解在涉及受托人因其向信托提供的服务而主张报酬的情形中是如何相关的。

一旦不当得利之诉的要素确立，那么受托人将有权对其提供服务的合理价值获得补偿。该救济称为“按劳计酬”（quantum meruit）。参照受益人在市场上取得受托人实际所提供的服务计算，所要支付的报酬数额。
[185]

 因为不当得利之诉的救济具有返还性质（restitutionary），我们关心的是受益人获得收益的价值，而不是原告遭受的损失。对于服务价值的计算充满困难。在Foster v Spencer案中，一审法官判决，服务价值的计算应由法院自由裁量决定，考虑诸如信托资金的规模、外部专业人士参与可能产生的费用，以及受托人花费的时间等因素。他的结论是，提供特许测量师服务的受托人，应当获得出售土地收益的5%的佣金。另一个是建筑承包商的受托人，应当对其工作获得每年5000英镑的报酬。

基于下述原因，对于在不当得利下法院授予报酬的自由裁量权的分析是十分重要的：

①服务价值的计算，不应当如该法官所建议的，交由法院自由裁量。简单来说焦点应当是受益人因不用雇用其他人提供服务而节省的数额。他所提到的其他因素，例如信托资金的规模和受托人实际花费的时间，简单而言，是不相关的，因为焦点应当放在被告获得权益的价值上（尽管受托人花费的时间在确定受益人因不用雇用第三人工作而节省的数额时具有证据上的重要性）。

②如果不当得利之诉的要素得以满足，该诉讼本身即创设了偿付的权利，尽管对于法院管辖权传统的看法是，报酬的数额完全交由法院自由裁量。Foster v Spencer案清晰地说明了，将法律分析从司法裁量权向法定偿付权转变的结果。在许多案例中，都出现了同样的结果，无论焦点是在司法裁量权还是在不当得利的法定权利。传统的衡平法律师可能倾向于以前的分析，该分析与独特且古老的衡平法管辖权是一致的，该管辖权建立在法院负有责任确保信托管理良好的基础上。
[186]

 但是，正如我们之前所看到的，
[187]

 普通法和衡平法之间的划分是狭隘的。不当得利法解释了大量的存在已久的普通法诉讼，因此其不得用来解释衡平法上的诉讼是没有理由的。并且当然地，不当得利的分析路径更为可取。这意味着，对报酬的主张更清晰且更能预测，如果不当得利能够确立，受托人不需要法院授权，就可以对其向信托提供的服务获取报酬。但是，如果存有异议，受托人仍应当向法院提出申请，寻求偿付款项的授权。

（2）将来的服务

对于将来向信托提供的服务，法院同时享有授权受托人报酬的预期管辖权（anticipatory jurisdiction），但是这仅仅在特殊的情况下行使，且要求受托人必须提供该服务。在Foster v Spencer案中，
[188]

 法院拒绝对于向信托将来提供的服务授予报酬，因为受托人需要向信托提供的工作仅是分配信托财产。该工作不是特别繁重，且不要求受托人拥有任何特殊的专业知识。如果法院对于受托人将来提供的特殊服务授权支付报酬，那么基于下述理由可以被认为是正当的，即该报酬的支付能够防止受益人以受托人的花费为代价而获得不当得利。
[189]



（3）在不同身份下保留取得的报酬

如果一个受托人作为一个公司的董事而对其工作获得报酬，且该受托人基于其他受托人的请求而被任命为董事（因为该信托在该公司中具有控制性利益），那么类似原则也将适用。
[190]

 如果其所做的工作涉及特殊的技能或努力，该受托人可以保留作为董事而收到的报酬，而这超过了从一个代表主要股东利益的董事身上通常可以期待的技能或努力。
[191]

 法院也可以授权受托人保留其作为董事未来将取得的报酬，但是同样地，仅限于其所做的工作是特殊的，且受托人董事所做的工作对于信托的利益而言是适宜的。
[192]



（4）提高信托文件规定的报酬

法院针对授权支付报酬的剩余管辖权，对于已做的工作或者将来要做的工作，甚至扩展到可以改变信托文件所规定的关于报酬水平的授权。这在Re Duke of Nortfolk's Settlement Trusts案中
[193]

 得以确认，在该案中，受托人公司有权根据其通常的费率在一项设定的信托下获得报酬。随后，附加财产被纳入该信托，而这使得受托人的工作负担大为增加，超过了受托人被任命时可以合理预见的范围。其后果是，根据信托文件的收费标准，报酬的水平很低。而在向法院的申请中，受托人成功地说服法官，提高了信托文件所授权的报酬数额。

在此案中，针对法院的管辖权有两个主张。第一，当信托文件已授权支付报酬时，存在一个原本法院不应享有管辖权变更的受益利益。
[194]

 该主张被驳回了，原因是，就因其所做的工作而收取报酬的权利而言，受托人不能被视为是信托的受益人。第二，信托文件构成了法院无法变更的合同。Brightman LJ判决，即使信托文件具有合同效力，也没有阻止法院变更授权支付报酬的条款。Fox LJ也考虑的更多，因为觉得其过于生造（artificial）而拒绝通过合同的角度来分析信托文件中授权支付报酬的权力。
[195]

 他认为，授权支付报酬的权力，来自于设立人指示其财产应当如何处分的权力。这当然是对的。在许多情形中，受托人和设立人之间不是合同关系，因为这是自愿的且不涉及任何讨价还价（bargain）形成的合意。
[196]



但是，如果变更受益利益以及从合同角度的解释受到拒绝，那么法院提高报酬水平的管辖权，这为什么是合理的？这可能同样可以用不当得利来解释，因为如果受托人获得的偿付远远低于他们服务的市场价值，受益人就会以此为代价而获得不当得利。然而，这个解释是有瑕疵的，因为如果将一项利益转让给被告存在法律依据，例如根据合同或者法定义务而转让，那么不当得利之诉将败诉。
[197]

 因此，如果受托人在下述情形中为了受益人的权益而提供服务，即信托文件对报酬作出了明确规定，该规定即是关于报酬的合法依据，而提起不当得利之诉以改变此规定是不可能的。由此可以得出，法院不应当享有管辖权，以提高信托文件中的报酬水平。

然而，如果法院在这些情形中（即信托文件所授权的水平远低于市场水平）不提高报酬金额，那么会产生不好的后果：受托人可能辞职，且新的受托人需要任命，合理推测该受托人只有当其报酬和市场水平相当时才愿意担任。因此，法院提高信托文件报酬水平的管辖权，可以简单视为一种确保现行受托人正当管理信托的现实回应。这仍然可能根据不当得利法进行分析，因为法院修改信托文件报酬水平的衡平法管辖权，可以仅仅视为一种废除有关信托文件项下服务报酬的法律依据的机制，原有的依据被废除，那么受托人接着就可以获得市场水平的报酬，且通过不当得利法的路径可以就此合法地证明其正当性。毋庸置疑，尚无案例系以此种方式分析管辖权，但是不当得利将提供一种合理的方式，以证明该管辖权是正当的并确定其界限。

12.8　权力的行使

通常而言，受托人享有一系列与信托管理
[198]

 或者向受益人处分信托财产
[199]

 相关的权力。与这些权力的行使有关的一般适用的规则和原则，也得到了发展。

12.8.1　一致通过表决

一项普遍的规则是，受托人在行使其任何权力时必须一致决定，
[200]

 多数决规则不对少数人或者信托财产产生约束力。
[201]

 但是，慈善组织
[202]

 和养老金信托
[203]

 的受托人，可以通过多数决规则而行事。对于其他所有的信托，多数决规则只有当其在信托文件中获得授权时，才是有效的。
[204]

 有时候，成文法条款规定了多数决规则。例如，当某些受托人希望向法院支付款项或担保，但是其他受托人不同意时，如果多数受托人同意，法院可以命令作出该支付。
[205]



要求一致决定这项普遍规则的重要性，可以通过Re Mayo案
[206]

 予以说明。在该案中，受托人负有义务出售信托财产，但是如果他们愿意，有权推迟出售。三个受托人中的一个希望出售，但是其他两个希望推迟。由于无法一致作出决定，法院判决义务胜过权力，受托人有义务出售。他们可以推迟出售的唯一条件是，他们一致作出推迟的决定。

大多数私益信托的受托人必须一致作出决定，而慈善信托的受托人受到多数决规则的约束，这个事实自相矛盾且很难证明其正当性。
[207]

 对此曾有一些解释，
[208]

 例如，对一致决定的需要，减少了信托遭受损失的可能性。但是，这个解释不能让人信服，因为在慈善信托中也存在相同的损失的可能性，并且在私益信托中，对一致决定的需要，限制了受托人灵活、迅速地应对涉及信托管理的特定问题的可能性。例如，如果受托人已任命一个代理人帮助管理信托，
[209]

 而该代理人被发现是不可靠的或者不可信赖的，那么只有当所有的受托人同意，才可能罢免该代理人。一个受托人不同意，信托可能因此而遭受损失。该受托人在此情形中可能构成违反信托，但是，起初通过允许多数决来罢免代理人从而阻止损失的发生，难道不是更有效吗？在下述情况中也发生一个类似的问题，如果有三个受托人，其中两个同意立即罢免代理人，另一个只是还未能做出决定。对于私益信托和慈善信托之间采用不同的方法，还有一种解释是，慈善信托受托人的数量可能更多，因此难以实现一致决定。但是，原因和结果可能正好相反，慈善组织受托人拥有数量众多的受托人这个事实，实际上是多数决规则在慈善组织中被认为是充分的相应后果。如果私益信托废除一致决定规则，同样可能会有更大的动机去增加被任命的受托人的数量。

因此，更好的观点是，适用于慈善信托和养老金信托的多数决规则，应当扩展到所有信托。反对该观点的最强有力的主张是，这将意味着少数受托人会受到多数受托人决定的约束。因为受托人承担的是连带责任，
[210]

 由此可以得出，如果多数受托人的决定涉及受托人违反信托，任何一个受托人对此都要承担责任，甚至投反对票的少数受托人也要承担责任。但是，对此情形，法院可以行使自由裁量权，免除那些诚实、合理地行事的受托人的责任。
[211]



12.8.2　理由的提供

关于受托人对于是否行使一项权力所作出的决定，他们不被要求向受益人提供理由。
[212]

 例如，在Re Beloved v Wilkes' Charity案中，
[213]

 受托人根据一项慈善信托，有权选择一个男孩，将其培养成英国圣公会的神父；如果受托人认为，合适的候选人可以从数个指定的特定教区内找到，那么应当从居住在这些教区内的孩子中优先选择。受托人最后从这些教区外挑选了一个男孩，并且没有为此提供理由。法院判决，受托人不被要求解释他们为什么作出该决定，由于没有证据显示受托人在作出决定时不公平或不诚实，因此该选择不得撤销。然而，如果受托人为他们的决定提供了理由，那么法院将审查这些理由是否充分；如果理由不足，法院可以撤销受托人的决定。
[214]

 因此，受托人更好的做法是，仅仅声明他们形成了决定，不用提供任何进一步的详情，因为该决定将无法被质疑，
[215]

 除非存在其他证据，表明该决定是恶意或错误的。

没有义务提供理由，这个普遍规则的正当性在于，如果受托人就下述问题被调查，即他们是否以最好的方式行使权力或履行义务，那么信托的有效管理会受到破坏。进一步而言，该规则意味着在家族范围内避免诉讼和纷争，
[216]

 尽管该规则可能带来了一种怀疑的氛围，而这种怀疑本来可以通过受托人为他们的决定提供某种解释就可以解决。
[217]



12.8.3　向法院让渡权力

针对与权力行使相关的特定事项，法院可能会愿意发出指示，但是受托人不可能将其权力完全让渡（surrender）给法院，从而期待法院代表受托人作出所有的后续决定。该原则反映在Re Allen-Meyrick's Will Trusts案中。
[218]

 受托人以信托方式持有财产，有权（绝对的自由裁量）按其认为合适的方式，将收益用于维持立遗嘱人丈夫的生活。受托人向该丈夫已作出一些付款，但是当该丈夫破产时，受托人无法就作出更多的付款达成一致意见。一旦他们明确无法就任何进一步的付款意见一致，他们请求将权力彻底地让渡给法院。判决认为，当该权力将在一段时间内行使时，法院不会完全接受该权力的让渡，因为这将免除受托人的义务（即考虑该权力是否应当行使），并且将要求法院收集情形变化的所有证据，以使其作出适当的决定。
[219]

 因此，法院拒绝接受自由裁量权让渡的提议。相反，如果受托人无法作出决定，他们应当向法院提出申请，要求发出关于自由裁量权应当如何行使的指示。如果受托人以这种方式向法院让渡其自由裁量权，那么法院可以不受束缚地自由裁量，决定为了信托和受益人的最大利益应当做什么。为了使法院能够这样做，各方当事人负有义务向法院提交所有可获得的材料，以使法院得以行使自由裁量权。
[220]



受托人也可以只是寻求法院的批准，关于权力的拟议行使或者要求法院解释权力的范围，而不是寻求法院关于自由裁量应当如何行使的具体指示。
[221]

 如果受托人寻求法院批准权利的拟议行使，法院关心的只是决定该拟议行使是否合法，是否在该权力的范围内，以及是否是一个合理的受托人会作出的决定。
[222]

 法院授权权力行使的后果是，受益人不能主张违反信托以及无法寻求因行使权力而遭受损失的救济。

作为最后手段，受托人或者受益人可以向法院申请管理信托，但是只有当问题无法以任何其他方式解决的时候，
[223]

 例如通过一次性让渡自由裁量权，或者寻求指示，或者更换受托人，法院才会发布重整令（administration order）。
[224]



12.8.4　向第三人让渡权力

尽管由受托人自己行使自由裁量权，并且对该自由裁量权的行使而言，可能是非常必要的，但是，Citibank v MBIA Assurance案认为，
[225]

 对于自由裁量权的行使，第三人可以合法地指示受托人，并且如果受托人遵循那些指示，他们将不会构成违反信托。这被认为是合理的，因为受托人依然负有善意行事的义务（duty of good faith），并继续行使真实的自由裁量权。然而，更好的观点认为，向第三人让渡自由裁量权，违反了信托法的基本原则，特别是受托人为了受益人的权益而行使权力的义务，而不是为了受托人或第三人的权益而行使权力。
[226]



12.8.5　权力的放弃（release）

如果受托人负有义务行使权力，例如一项自由裁量信托项下任命的权力，该权力不能放弃，否则的话，受托人将违反信托。
[227]

 甚至在受托人享有一项受信权力时其不必行使，但是必须考虑该权力的行使的情况下，
[228]

 该权力也不得放弃。
[229]



12.8.6　无效的权力行使

如果受托人已同意行使一项自由裁量权，只要该权力善意行使且在其范围内，法院将不会介入。
[230]

 法院也不会考虑受托人结论的准确性。
[231]

 例如，在Tempest v Lord Camoys案中，
[232]

 有两个受托人，其中一个不同意另一个提议的行动步骤，即购买一块特定土地，采取按揭方式筹集一部分购买的价款，最后法院拒绝推翻前一个受托人的意见。Jessel MR认为，当受托人享有关于行使权力的纯粹的自由裁量权时，例如购买土地的权力，法院不会强制他们违反意愿而行使权力，只是会防止他们不正当地行使权力。
[233]

 因此在本案中，对于受托人什么时候购买财产以及购买什么财产等问题，法院拒绝介入受托人不应受控制的自由裁量权。

然而，在某些情形中，受托人行使自由裁量权，将被视为无效。本质上，受托人行使自由裁量权的行为如果不在权力范围内，则该权力不会被视为已经行使且该交易是无效的。基于以下一些不同的理由，可能会出现在权力范围外行事的情况。

（i）形式缺陷

如果存在形式或程序上的缺陷，权力行使是无效的，举例而言，如果受托人未能采用必要形式，如契据，或者对于一项交易未能获得必要同意。有时候，在这些情形中，衡平法根据其性质和结果可能免除该缺陷，因此该权力行使依然是有效的。

（ii）未获授权的行使

如果受托人意图以未获授权的方式行使权力，
[234]

 例如，当他们寻求委托一个代理人，而委托的权力已被信托文件排除在外时，
[235]

 或者当他们寻求任命某个人，而该人不符合一项自由裁量信托已设定的对象的群体（class of objects）时，
[236]

 那么该权力的行使是无效的。

（iii）权力的非法行使

权力的行使可能因为违反了法律而无效，如违背永续的规则。
[237]

 这可以通过Re Hastings-Bass案
[238]

 予以说明。在该案中，Hastings-Bass上校在一项信托中享有受保护的终身利益（life interest），来源于该信托的基金向其儿子进行预付，
[239]

 为了节省遗产税（estate duty），该预付采取以其他信托的方式而持有。但是这些信托由于存在永续的情况而无效。上诉法院面临的问题是，受托人是否有效地行使了他们的自由裁量权，以行使该资金预付的权力。判决认为，该预付是有效的并且创设了一项以其儿子为受益人的终身利益，这不在永续规则的规制范围内，但是资本的受益利益却因为永续规则而无效。因此，对于资本而言，预付权力的行使是非法的。

（iv）过度行使

如果一项财产分配，部分善意部分恶意，那么法院将分割这两者，从而使善意的行使有效。
[240]

 例如，如果受托人为了两个人而行使指定分配权，其中一个是权力范围内的对象，而另一个则不是，则对前者的指定分配可以被分割，
[241]

 并且是有效的。类似地，在Re Hastings-Bass案中，
[242]

 预付权力的行使，在其不违反永续规则的范围内是有效的。然而，如果权力是为某人而行使，从权力的无效行使中分割出有效部分是不可能的，但该留存的有效部分已无法合理地被视为是为了该人的利益而行使。
[243]



（v）未能行使裁量权

在具体行事之前，受托人可能不知道他们享有自由裁量权，因此相关行事不会被视为是作出了决定。这反映在特殊的Turner v Turner案中，
[244]

 受信权力项下作出的指定是无效的，因为受托人并未认真行使已授权给他们的自由裁量权。他们被称为“代码”（ciphers），只是按照信托设立人要求的那样在指定契据（deed of appointment）上签字，他们不是受托人，没有意识到他们享有任何自由裁量权，而且没有去阅读或理解有关文件。这损害了指定权的行使，因此所谓的指定是无效的。这相当于合同上的否认立约（non est factum）
 原则，即如果签署人不知道其签署的内容，那么合同上的签字是无效的。

（vi）恶意

如果一项权力恶意行使，该行使是无效的。恶意，看起来是参考受托人主观的思想状况而确定，
[245]

 至少可以参考他们关于行使权力对受益人的后果的认知。恶意，等同于衡平法上的欺诈和不诚实。
[246]

 一个特定的受托人是否不诚实地行事，已被解释为，如果一个受托人有意采取行动，而主观上明知这有悖于受益人的最大利益，或者对受益人的利益漠不关心，而对于受益人是否有意从该行为中获益则在所不问。
[247]

 如果一个受托人相信他是为了受益人的最大利益而行事，那么该受托人就不是恶意行事，即使该权力的行使给受益人造成了消极后果。然而，如果受托人是专业受托人，他的行为将被视为是不诚实地行事，因此被推定为恶意，即使他已考虑该权力的行使是为了受益人的最大利益，但是该确信是如此不合理，以至于一个处在该职位的合理受托人不会产生此种确信。
[248]

 尽管上述方法是在排除受托人责任的免责条款的实施中所决定的，但没有理由去证明该检验方法为何不能被适用于确定权力的实际行使是否有效。由此得出，当受托人是专业受托人时恶意可以客观地确定，而无须考虑被告对侵犯受托人利益是否明知或怀疑。

（vii）权力行使的欺诈

基于对权利的欺诈原则，如果为了一个不正当目的（improper purpose）而行使权力，该行使是无效的。
[249]

 不正当目的包括为了一个间接目的（collateral purpose）而行使权力，
[250]

 或者不合理地或任意地行使权力。
[251]

 “任意的决定”（capricious decision）是指一个“非理性的，不合法的，或者与信托设立人合乎情理的期待无关”的决定。
[252]

 毋庸置疑，因为不要求受托人为其行使自由裁量权提供理由，
[253]

 所以很难证明该行使是任意的。

在上述目的下，关于欺诈的概念，并没有必然要求该行为构成普通法项下的欺诈，或者被称为不诚实或不道德，而是仅仅涉及该权力为了一个目的而行使，该目的超越了信托文件的范围，或者说不能被信托文件证实是正当的。
[254]

 因此，如果受托人行使权力的目的是确保其自身的权益，或者确保并非该权力的目标的第三人的权益，那么就存在权力行使的欺诈。例如，在Cloutte v Storey案中，
[255]

 行使权力时即存在欺诈。在该案中，受托人为了其中一个小孩的权益而行使指定权，该小孩是该权力的合法对象，但是根据一项私人安排，该权益又转移回来给了起初作出该指定的受托人。在Klug v Klug案中，
[256]

 两个受托人中的一个是受益人的母亲，她不同意行使预付的权力向她的受益人女儿提供资金，使其能够支付遗产税。另一个受托人是公共受托人，其认为这样做是权力的正当行使。看起来母亲不同意行使权力，是因为她女儿未经其同意而结婚，所以很愤怒。这对于受托人拒绝行使权力的决定而言，是一个不恰当的理由。法院没有将母亲的表决考虑在内，下令可以行使该权力。进一步而言，在Hillsdown Holdings plc v Pensions Ombudsman案中，
[257]

 一项养老金有盈余，但是其规则阻止受托人向雇主支付该盈余。受托人将该基金转让给了另一项养老金计划，而根据后者的规则，可以向雇主支付盈余。即使雇主答应根据新的养老金计划增加成员的权益，以作为接收盈余的回报，判决却认为，将基金转让给这个新的养老金计划构成了权力行使的欺诈，因为该转让受到一个间接目的（即让雇主获益）的驱使，所以是无效的。

然而，受托人或第三人间接地从权力行使中获益，并不必然是权利行使的欺诈。
[258]

 例如，如果一个父亲为了其幼年子女而行使指定权，该子女在成年之前去世，那么父亲将作为近亲属接收财产，但是这不会导致权力行使的无效，除非该受托人有意从该指定中获益。

在适用权力行使的欺诈原则的场合，该权力的行使是无效的，因为对于该原则的效力可以简单解释为该权力不能被行使，
[259]

 尽管法院可能会在下述两者之间作出区分：被正当指定分配给一个对象的那部分权益（有效），以及没有被正当指定分配的那部分权益（无效）。

该原则（使得权力行使无效）的一个不幸后果是，第三人可能因此遭受损失，因为他不知道受托人的隐藏目的，所以会认为所有的事情都是正当的。因此，更好的方法可能是，将该原则视为使得交易可撤销的，而不是无效。这会防止财产处分被作废，如果第三人已有偿取得权利，且善意行事。
[260]

 但是这并不是法律，尽管在Pitt v Holt案中，
[261]

 Lord Walker提到，Cloutte v Storey案的裁决结果，即认为该原则的效力是使得交易无效，“总有一天要被修改”。不幸的是，最高法院在Pitt v Holt案中，并没有承认权利行使的欺诈原则应当使得财产处分的效力为可撤销，而不是直接无效。

12.8.7　可撤销的权力行使

如果受托人作出的一项决定，对信托或受益人产生消极影响，受托人可以向法院申请撤销该决定，理由是他们将一个无关因素考虑在内，或者忽视了一个相关因素。这又称为“Hastings-Bass规则”。
[262]

 但是，最高法院在Pitt v Holt案和Futter v Futter案
[263]

 的联合上诉（conjoined appeals）中，重新审视了该规则。正如我们所见，
[264]

 Re Hastings-Bass案自身涉及一项权力的行使，其中部分是无效的，因为违反了永续规则。在该案中，Buckley LJ声称，如果他考虑了本该考虑因素，或者忽视了本该忽视的因素，法院不会介入受托人的自由裁量，除非受托人本不会如此行事。上述意见随后被从上下文中抽离出来，出现在Mettoy Pension Trustee Ltd v Evans案中，
[265]

 用如同Re Hasting-Bass规则那样的肯定语气重新进行构造。随后该意见在一系列的一审案件中被引用，包括Sieff v Fox案，该规则在该案中表述如下：
[266]




当受托人根据信托条款的授权可以自由决定是否行使该项自由裁量权并且在一项自由裁量权下行事，然而行使裁量权的结果却和他们的本意相悖，此时法院就会介入他们的行事，如果事实非常清楚，即他们本不会如此行事，如果他们不是未能考虑他们本该考虑的因素，或者考虑了他们本不该考虑的因素。


该规则意味着，如果受托人未能将一项处分的税收后果（tax consequences）考虑在内，而该后果又是应当考虑的，那么该处分可能是过于随意做出的结论（unwound）。
[267]

 例如，在Sieff v Fox案中，一项信托的受托人，收到了关于纳税责任的专业意见，为了受益人而行使指定分配权。该纳税意见是错误的，受益人负有责任支付100多万英镑的资本利得税（capital gains tax）。受托人申请撤销该指定，获得了支持，理由是如果他们知道真实的纳税状况，他们就不会作出该指定分配。

上述规则的如此表述被最高法院在Pitt v Holt案中重新予以审视，并对上诉法院的决定进行了维持，Longmore LJ对Hastings-Bass规则进行描述，认为其是下述现象的一个例子：
[268]




在相对罕见的情形下，法律拐了一个严重错误的弯，在二十年的时间里该错误并没有频繁地显现，但现如今本庭能够改正上述错误，并将法律拉回正轨。


Lord Walker在最高法院的判决中指出：


“Hastings-Bass规则”这一标签是一个误称……该规则更合适的名称应该是“Mettoy规则”……但是该误称到现在为止已经被大家所熟知，因此最好还是延续其使用，尽管这本是不合适的。
[269]




最高法院对下述两种情况作出了基本的区分，即无效的自由裁量权力的行使（以下简称过度执行），以及可撤销的自由裁量权力的行使，因为尽管在其权力范围内行事，受托人在行使权力时仍然违反了他们的义务（以下简称不充分考虑）。
[270]

 对于过度执行，因为衡平法将他们的行为视为无效是恰当的，所以受托人所做的事情从未获得授权。但是，对于不充分考虑，作出的处分是受托人获得授权的行为，因此对于受益人这一方，应当视为可撤销。权力行使是否无效，受限于法院的自由裁量权以及衡平法上对撤销的限制，例如在寻求撤销交易时延迟，或者已转让的财产由善意买受人有偿取得。
[271]



Hastings-Bass规则适用于不充分考虑的情形，但是仅限于受托人违反其受信义务的场合。
[272]

 如果受托人在决定行使其自由裁量权时未能将相关因素考虑在内或者考虑了不相关因素，那么受托人违反了他们的受信义务。但是，最高法院承认，受托人在作出获得授权的处分时基于专业意见而行事，一般不会构成违反义务；这也正是Pitt案和Futter案的情形。

在Pitt v Holt案中，Pitt女士的丈夫在一起道路交通事故中严重受伤之后，Pitt女士被保护法庭（Court of Protection）任命为其丈夫的看管人。由于该事故，丈夫获得了一次性赔偿和年金，并采取信托的方式、为了他的利益而授予（settled）。然后丈夫去世了，由此产生了一大笔遗产税。这本可以通过对授予的简单调整而实现规避，即将一半资金设计为在丈夫生存期间使用于其自身权益，而实际上该基金本来也就就是这样使用的。最高法院判决认为，该授予不能被废止，至少不能因Hatings-Bass规则而废止，理由是，尽管Pitt女士作为看管人处于一个受信人的地位，但是她不是受托人，在设立信托时她没有违反义务，因此她可以合理地信赖其顾问的意见。然而，法院认定，该授予可以因为错误（mistake）这个另外的理由而撤销。
[273]



在最高法院审理的Futter v Futter案中，受托人已行使一项自由裁量信托项下的预付权力，以使得财产从一项授予中转让出去，从而规避资本利得税。这个安排不具有约束力，因为向受托人提供意见的律师误解了有关法律。尽管初审法官判决这使得权力行使无效，但是最高法院判决，该交易是有效的，甚至不是可撤销的，因为受托人对于该交易的财务后果虽然忽视了相关考虑，但是由于律师向他们提供了错误的意见，所以受托人按照该意见行事，没有违反他们的义务。

在上述两个案例中，受益人没有理由抱怨受托人的行为，因为受托人已遵守其义务，尽到合理的技能和勤勉义务。
[274]

 而在一些情形中，受托人未能重视一项处分的纳税后果，将构成违反义务，例如受托人未能采纳或者适当地考虑合适的意见。
[275]

 但是，如果不存在违反受信义务的情形，法院就没有理由介入受托人行使其自由裁量的权力。这个平衡现在处于一个更合适的水平：当受托人违反其义务时受益人受到保护。Pitt v Holt案要求提供违反义务的证明，这个裁决不可避免的后果是，如果受托人合理行事，取得并信赖专业意见，那么即使该意见具有消极的财务影响，也不太可能撤销该交易；但是，如果受托人未能合理行事，没有取得或信赖专业意见，那么该交易是可撤销的，因为受托人违反了其义务。尽管受益人针对受托人违反义务可能会有一个替代的诉请，该诉请也可能被一项免除受托人责任的条款阻却。
[276]

 如果受托人在作出一项处分时因为他合理行事，信赖专业意见，没有违反他的义务，那么如果该意见疏忽，受益人并不必然丧失救济途径，因为受托人可以针对提供该意见的顾问提起侵权之诉。这通常是最令人满意的方式：专业顾问犯错，因此他们要承担损失。

Hastings-Bass规则的合理化，受到了欢迎。受托人或者受益人行使自由裁量的权力，是无效、可撤销还是有效的，取决于该权力行使的情形。如果受托人在权力范围外行事，这是无效的；如果受托人欺诈性地行使权力，也是无效的。如果受托人在权力范围内行事，这是有效的，除非受托人可被视为在行使权力时，违反义务而行事。交易具有消极的财务后果，这个事实并没有自动导致权力行使无效。Hastings-Bass规则的实质是确保受益人免于遭到受托人已获授权但不适当的权力行使。但是，行使自由裁量的权力，只有涉及违反义务时，才会被视为不适当。

然而，对于重塑的Hastings-Bass规则的解释，仍然有一些突出的问题。首先，Lord Walker提到，必要的违反义务，是指违反“受信义务”，而不是违反信托。该措辞的使用可能会引发误解。当需要时未能寻求意见，
[277]

 或者行使权力未尽合理注意，
[278]

 都是违反义务，足以触发Hastings-Bass规则，但是这些违反信托并不是违反受信义务，后者保护受信人的核心忠实义务，例如，当受信人将自己置于他的个人利益与他的本人（principal）的利益相冲突的境地时，该义务被违反。
[279]

 但是，未能采纳意见或者过失地行事而构成的违反信托义务，并没有达到不忠实的程度。“受信义务”的措辞，可能是由Lord Walker引入的，因为Hastings-Bass规则可适用于以受信人身份行事的非受托人（non-trustees），
[280]

 例如Pitt女士自己，但是违反义务的较为一般的措辞更为可取，无论其是否构成违反信托或者违反受信义务。

其次，对于存在违反义务时法院什么时候授予救济，Lord Walker没有提供很多指导。Hastings-Bass规则到底适用于下述哪一个场合，曾有一段时间是争论的焦点：受托人能够证明如果他们考虑一项相关因素或者忽视一项无关因素，他们将会（would）以不同的方式行事，或者他们可能（might）以不同的方式行事。
[281]

 在Pitt v Holt案中，Lord Walker拒绝对下述问题作出裁决，即没有必要证明被告将会或者可能以不同的方式行事，因为他不希望“阻止法院在不同的事实状况中，寻求Hastings-Bass规则最好的实践运用。”
[282]

 然而他认识到，法院在实践中，可能认为“将不会”（would not）是家族信托的适当检验标准，而“可能不会”（might not）对养老金信托而言是更好的选择，但是他拒绝再往前推进。
[283]

 这至少反映了家族信托和商业信托之间日益扩大的分裂，
[284]

 但是为什么不同类型的信托应当影响这里所适用的检验方法，却并不明确。更为可取的观点是，无论信托是何种类型，应当适用“可能不会”检验方法。如果受益人已证明受托人违反了其义务，要证明受托人如果没有违反义务他们“将会”以不同的方式行事，也是非常困难的。这将不正当地限制受益人的下述权利，即期望信托应当被适当管理。如果受益人可以证明受托人如果不存在违反义务，他们“可能”以不同的方式行事，法院应当能够撤销该处分。
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第13章　信托的管理

13.1　概述

受托人负有管理信托的责任。他们负有某些必须履行的与信托管理相关的主要义务，且拥有一些可以行使的与信托管理相关的主要权力。这些义务和权力的性质，将在本章中予以讨论。

在考察主要的管理义务和权力之前，先识别出一些与这些义务和权力相关的一般因素是十分重要的。

13.1.1　义务和权力的来源

这些义务和权力的大部分，是由法官或者法规设立的，结果带来了复杂、密集的法律条文。特别地，法律条文经常将管理程序规定得无比细致。在本书中，我们要关注的并不是受托人履行其管理职责必须要遵守的程序的细节，而是该义务或权力背后的合理性，以及其对受托人作用、信托财产保护和受益人利益的影响。但是，有时候，为了确定法律试图实现的目标是什么、为什么法律要试图实现该目标以及是否成功实现，详细审查主要的法律条文也是必要的。

13.1.2　信托文件的功能

绝大多数义务和权力，可以通过信托文件扩展、修改甚至排除。
[1]

 由此可以得出，一项信托的创设者，无论是设立人还是立遗嘱人，对于受托人的管理义务和权力，享有很大的自由裁量权。衡平法下法官制定的规则以及多种多样的成文法规，为受托人可能获得的义务和权力，提供了丰富选项。如果信托文件没有提到义务和权力，那些规则和法规所规定的义务和权力将适用，但是，如果信托的设立人不希望受托人享有那些义务和权力的一项或数项，则它们可以被排除或者修改；或者，信托的设立人可能希望扩展那些义务和权力，除非成文法规明确规定，不管信托文件如何载明，那些义务或权力都必须适用。
[2]



13.1.3　适用于不同类型的受托人

在下文中，我们所考察的受托人假定为明示受托人（express trustee）。但是，《1925年受托人法》将受托人界定为，包括“默示和推定受托人”，
[3]

 因此，成文法上法定的权力和义务被视为普遍适用于所有受托人。

13.1.4　违反信托

违反受托人的管理义务，或者不当行使信托人的管理权力，会涉及违反信托的责任。该责任的性质将在本书第8部分予以讨论。在此阶段，知道下述这一点就足够了，即衡平法要求严格遵守管理职责。通常地，这意味着违反信托的责任是严格责任，因此不需要证明存在过错（fault），即使受托人认为自己做得对，或者为了受益人的最大利益而行事，受托人仍然要承担责任。
[4]

 但是，从下文中可以看到，一些义务只有当受托人不合理地行事时才被认定违反，所以考虑过错问题以及个人受托人（individual trustee）的特定职责就变得必要了。

13.1.5　义务的范围

受托人负有一些特定义务，本章以及后续章节将予以讨论。正如Lord Toulson在AIB Group（UK）plc v Redler and Co案中
[5]

 所认可的，这些义务可以分为三大类型：

（1）保管职位的义务，即保护信托财产，除非信托文件允许受托人另有可为；

（2）管理职位的义务，即尽其适当注意管理信托财产；以及

（3）专心一意的忠实义务，即在未获得受益人的充分知情同意（fully informed consent）的情况下，受托人不得从其职位中获益。
[6]



受托人的所有义务，都可以视为符合上述三个类型之一。

13.2　注意义务

受托人被要求勤勉地履行其管理职责，且负有义务尽到对所有受托人所期待的技能和注意。注意义务有两个不同的检验标准：一个是普通法下的，另一个是成文法下的。

在分析法律之前，理解受托人可能适用不同的注意标准是重要的。基本上有三种选择：
[7]



（1）主观检验（subjective test），即考虑受托人自己的技能、经验和知识，参考受托人能够实现什么来衡量。即使受托人可能被视为能力不足，但是如果其已尽其所能做到最好，那么根据该标准，受托人也不用承担违反信托的责任。

（2）完全的客观检验（pure objective test），即受托人的行为通过一个合理的或审慎的受托人的标准来衡量。根据该方法，所有受托人都被期待具有相同的技能和注意，而不管他们自己是否具有技能、经验和知识。

（3）修正的客观检验（qualified objective test），即受托人通过一个理性人的标准来衡量，但是该理性人被视为具有一个特定的受托人所具有的那些技能、经验和知识。根据该方法，受托人被期待具有的技能和注意，可能高于或低于理性人，这取决于受托人实际具有的技能和注意。

13.2.1　普通法注意义务

在普通法项下，受托人被期待行使的勤勉和注意，与一个普通审慎的商人（person of business）在管理他自己的事务中行使的勤勉和注意相同。
[8]

 对于什么构成商人的“事务”，有时候被解释为是指他的私人事务，
[9]

 或者他自己的业务。
[10]

 在许多案例中，一个人的私人事务和业务所采纳的标准并没有什么不同，尽管在经营业务时，有时候可能会要求比处理私人事务更高的注意标准。有时候，也会采纳一个替代检验标准，即为了其他人（对该人“感觉负有道德义务”）
[11]

 的权益而行事时，一个普通审慎的人将采纳的标准，这可以解释为对受托人期待甚至比在管理私人事务或业务中更多的注意。

普通法注意义务适用于受托人采取的各种管理行为。例如，如果受托人希望将管理职能委托给一个代理人，对于委托的必要性、该代理人的选择以及对该代理人的监督，注意义务均需适用于上述行为。
[12]

 如果将特定职能委托给他人是合理且必要的，或者如果该委托与商业惯例相一致，那么即符合了注意义务的标准；类似地，对于受托人在选择并审查信托投资时，注意义务也需要被适用。
[13]

 该方法的适用，可以通过Speight v Gaunt案
[14]

 予以很好的说明。受益人指示受托人将大部分信托财产投资于证券，根据受益人的意见，受托人选择了一个股票经纪人，但是没有发现被选择的这个人几乎已破产。股票经纪人向受托人出示了一份伪造的票据，力图证明已购买证券。在受托人向其转让了信托基金后，股票经纪人就携款逃匿了。受益人以轻率地选择且信赖一个不诚实的代理人为由，对受托人提起诉讼。判决是，受托人没有违反其注意义务，因为他遵守了当时的商业惯例，即在证券交付（executed）之前转让购买款项。

上述普通审慎的商人的标准，是适用于业余或无偿受托人的注意标准。
[15]

 这是一个完全的客观方法，
[16]

 无须考虑受托人特定的技能或经验，以降低或提高注意标准。这可以用Re Vickery案
[17]

 来说明。被告受托人曾是伦敦的传教士，对商业经营一无所知，他的行为也是由合理受托人而不是合理传教士的标准来衡量。因此，当被告选择一个当地律师管理信托时，尽管该律师已被吊销执照并且席卷信托财产潜逃，被告仍然被认为没有违反其注意义务。

然而，如果受托人是有偿、专业的受托人，那么对其要求有一个更高的注意标准，即该受托人将被期待展示其专业性的标准，
[18]

 因为专业的管理人（professional administrators）将自己视为是具有专门的技能和经验的人，这也是其获得报酬的依据所在。
[19]



“审慎的商人”检验标准涉及一个理想化人物，而受托人行为的标准可以由该人物来衡量。这个标准等同于过失侵权（tort of negligence）所采纳的标准。事实上，衡平法上的注意义务，可视为已逐渐并入普通法的过失侵权，且在衡平法的专属管辖之外。
[20]

 由此可以得出，违反该注意义务的责任，适用的规则和救济与过失侵权相同，比如说受托人的责任可以适用与有过失（contributory negligence）的抗辩等。

即使受托人表面上未能满足技能和注意的标准，也不能由此直接推断他们须对受益人负有责任，因为受益人同时也要证明，如果受托人尽到技能和注意的相关标准，他们的表现会有所不同。
[21]

 这个举证责任很难，例如，在Nestlé v National Westminster plc案中，
[22]

 受托人银行在管理信托投资时违反了其注意义务，但是其不用向受益人承担责任，因为无法证明如果受托人银行管理得更好，该信托就会在财务上获益。

13.2.2　成文法下的注意义务

《2000年受托人法》创设了成文法下的注意义务，该义务适用于受托人行使绝大多数管理权力以及履行绝大多数管理义务的场合。对于所有其他的权力和义务，普通法的注意义务仍然适用，最显著的是将信托财产指定分配给受益人的处分权力，
[23]

 有关抚养费的处分权力
[24]

 以及预付的处分权力。
[25]

 在此领域，最有争议的问题之一是，在多大范围内，普通法注意义务和成文法注意义务存在差异。
[26]



成文法下的注意义务要求受托人行使（在具体情形中）合理的注意和技能，特别是当受托人是在其经营或执业过程中（in the course of business or profession）作为受托人而行事时，要考虑其具有的或者视为自己具有的任何特殊知识或经验，要考虑对一个处在该等经营或执业过程中行事的人所能合理期待的任何知识或经验。
[27]

 例如，作为专业受托人而行事的律师，基于可合理推测的其所取得的知识和经验，将被期待遵守一个比业余受托人更高的注意标准。

该成文法下注意义务适用于受托人特定的明确权力（identified powers），无论这些权力来自《2000年受托人法》或其他法规，还是来自信托文件。
[28]

 相关权力包括：任何投资权力；取得土地的权力；任命代理人、被指定人和保管人的权力；以及对信托财产投保的权力。成文法上的注意义务可通过信托文件而排除。
[29]



成文法注意义务的标准，本质上是完全的客观方法，
[30]

 因为这是合理性的标准。所有受托人必须遵守合理受托人的标准，甚至包括那些明明能力不足且无法胜任此项工作的受托人，这是注意标准的门槛。但是，法规规定，合理性方法在衡量时，要考虑“在具体情形中”什么是合理的。这能够作如下解释吗，如果被告缺乏技能、没有经验或者能力不足，将会降低注意标准，从而将该标准变成主观的，此时只要被告诚实行事就足够了吗？更好的观点是，被告的情况不应当考虑在内，其注意标准不能降低到低于合理受托人的标准。能力不足的受托人，不应当仅仅因为他无法胜任工作而被免除责任，每个受托人应当被期待至少遵守客观合理性的门槛标准。但是在具体情形中什么是合理的，应当受到诸如信托资金的规模以及信托的复杂性等因素的影响。

然而，法规比较明确的是，如果受托人具有特定的知识或经验，可以提高对受托人所期待的注意标准。这会发生在两类场合：首先，如果受托人在经营或执业过程中行事，注意标准是对一个人在该经营或执业中所合理期待的事项。
[31]

 这可被视为完全的客观方法，适用于所有专业受托人，如银行、律师以及信托公司。例如，一个作为受托人的律师，在管理信托时就被期待比业余受托人遵守更高的注意标准。

其次，如果受托人具有特定的知识或经验，或者将自己视为具有特定的知识或经验，那么完全客观的合理性方法将受到修正（qualified）。
[32]

 这同时适用于下述两种情形：受托人并不从事专业行业但是之前作为受托人行事已积累了经验，以及受托人是专业的，但是其知识或经验更进一步超越了合理的专业受托人所具有的知识或经验。例如，对于一个具有信托工作专业经验的律师受托人，与仅仅具有刑事实务经验的律师受托人相比，前者将会被赋予更多的期待。

13.2.3　两个方法之间的关系

成文法注意义务的设立，建立在具体情形中的合理性的基础之上，是由法律委员会提议的，
[33]

 且拒绝采用“审慎的商人”这样的普通法措辞。这个决定背后，有一系列理由，包括采纳“审慎的商人”措辞会涉及普通法方法的简单重述；法定标准明确考虑受托人的特定技能；注意标准必须是健全的且高标准的，但是事实上，两个方法之间的差异不大。确实，法律委员也会声称，“成文法注意义务可能仅仅是现行普通法义务的法典化而已”。
[34]



鉴于此，两个方法之间有没有任何重大的差异，或者它们是否应当视为本质相同而措辞有别？更为可取的观点是，成文法方法确实构成了普通法方法的法典化。
[35]

 两个方法都涉及完全的客观要点，即所有受托人必须遵守客观标准，无论是否被描述成审慎的商人还是合理的人。当特定的受托人是专业受托人时，两个方法的注意标准都更高。不可否认地，当受托人具有特定的技能或经验时，成文法方法修正了客观标准，但是普通法方法大概也是这种情况，因为对专业受托人提高标准的正当性，在于他们将自己视为具有特殊的技能或经验的人。推测起来，具有特定技能或经验的任何受托人，也不得不同时遵守普通法项下更高的注意标准，即使他不是专业受托人。

因此，无论适用普通法方法还是成文法方法，都不重要，确定注意标准的相同规则都将实施。但是我们还没有一个案例，可以清楚地确认该结论。所以在衡量这两个方法之间的关系时，仍有必要小心谨慎，特别是因为成文法方法的制定成本比普通法项下的方法更高。但是两个方法实际上相同，具有真实的现实重要性。特别地，如果信托文件意图排除法定注意义务，这应当被解释为，同时默示地排除普通法方法。

13.3　保护信托财产的义务

受托人负有为了受益人的权益而保护信托财产的责任。这意味着，例如，基于任命，受托人必须确保信托财产被适当投资，且信托财产（例如证券和动产）被安全地持有。
[36]

 该义务也意味着，如果信托享有一笔欠款，受托人必须采取所有合理措施，以确保该债务的履行。这可以通过Re Brogden案
[37]

 予以说明。立遗嘱人承诺在其去世后5年内，向其女儿的婚姻授产契约（marriage settlement）的受托人支付1万英镑。该笔款项到期时，应当从立遗嘱人的儿子所经营的家族合伙中支付。婚姻授产契约的受托人多次要求儿子支付这1万英镑，但都是在5年的期间结束之后过了4个月才开始。家族合伙的生意并不是那么好，受托人不希望通过起诉而引起危机，这会威胁到合伙的偿付能力，但是受托人获得了支付该款项相应的担保。最后，合伙无力偿债，担保也变得毫无价值了。婚姻授产契约的受托人，被判决负有违反信托的责任，因为其没有采取所有合理措施获得1万英镑的支付，如果付款不能马上实现，其负有该付款的起诉义务。

然而，不能由此得出，对于信托的欠款，受托人必须起诉。在特定情形中，其他诉因可能更适合，但是受托人负有举证责任，证明起诉要求付款是不合理的。
[38]

 例如，在Re Ezekiel's Settlement Trust案中，
[39]

 对于信托的欠款，受托人达成和解（compromise）
[40]

 被判决是适当的，尽管受益人希望通过诉讼获得全额偿付。求助于诉讼，不视为合理的诉因，因为存在无法接受的风险，即信托可能由于承担诉讼成本而遭受损失。类似地，在Ward v Ward案中，
[41]

 受托人未能催缴受益人对信托的欠款，法院判决受托人不因此而构成违反信托，因为这会导致受益人的破产。

13.4　投资义务

13.4.1　一般原则

受托人负有2000年受托人法项下的法定义务，即投资信托基金、不时审查信托投资以及考虑是否应当更改投资。
[42]

 受托人同时享有一系列与选择和出售投资相关的自由裁量权。

在19世纪，受托人投资和审查信托投资的义务，不是特别的重要，因为许多信托的标的是地产（landed estate），仅仅为了受益人的权益而管理。但是，随着信托进入商业圈，越来越多的信托的标的是金钱和证券，例如股份。对于一些信托，特别是养老金信托和单位信托（pension and unit trusts），信托财产可能价值成百上千万英镑，因此投资义务已变得愈发重要。甚至对于一些小型的家族信托，投资信托财产的义务，也变得比以前更加重要了。

（i）在受益人之间公平行事（impartiality）的义务

受托人最主要的义务是，为了现行和将来受益人的最大利益而行使其投资权力。
[43]

 从该义务中产生了两个重要的、可能相互矛盾的原则。
[44]



（1）保护资金安全

受托人必须为了现行和将来受益人的权益而保护信托基金。该原则的后果通常是，受托人必须至少要维护信托基金的资本价值（capital value）。该原则鼓励受托人采用保守的投资策略，避免信托基金的投机活动而产生重大的风险。
[45]

 这是维多利亚时代的投资方法，信托旨在维护资本，确保受益人有稳定（尽管保守）的收入流（stream of income）。
[46]

 正如Legatt LJ所提到的，“保护一项信托资产的重要性，总是比成功实现其预先支付要来得高……此种追求安全性的本质，将在实践中鼓励不太活跃的投资活动”。
[47]



（2）实现基金最大化

关于投资策略更现代的方法是，承认受托人必须为了受益人的权益而最大化投资回报。
[48]

 该原则鼓励受托人在信托资金上的投机活动，以便从投资中获得良好收入，确保该信托基金的资本价值增加。该原则要求受托人享有最广泛可能的投资权力，因此他们可以为了信托的权益以最合适的方式投资信托财产。

（ii）投资的定义

尽管没有法定的“投资”的定义，P O Lawrence J在Re Wragg案中
[49]

 将其定义为：涉及运用“款项购买某些财产，期望从中获得利益或利润，且之所以持有该财产，是因为该财产将产生收入”。因此，如果受托人用信托基金购买股份，其目的有两个：一是为了确保股份的资本价值增加，从而当股份最终出售时，可以因此获利；二是该信托将以分红的形式定期取得收入，这些收入可以分配给受益人或者用于购买更多的股份。Re Wragg案关于投资的定义表明，受托人不能投资于无法带来收入流的事项，例如古董或黄金。2000年受托人法的注释，虽不具有约束力却指出，受托人被允许投资于期望产生收入回报或者资本回报的财产，因此投资于不产生收入的财产也仍然被视为正当的投资。为免疑义，合适的做法是，信托设立人在信托文件中设立一项特殊的权力，使得受托人能够投资于不产生收入的财产。

（iii）投资组合理论（portfolio theory）

选择信托投资的原有方法是，独立审查每一项投资，并确定该投资的取得和维持是否满足保护资金安全和最大化回报双重原则。该投资选择的方法，倾向于规避风险，因此受托人不得让投资承受重大风险。
[50]

 投资实践的现代方法，又称为“投资组合理论”。
[51]

 根据该理论，投资者应当将他们投资的各个组成部分看作一个整体，称为“投资组合”，以确定各部分之间是否平衡，且是否满足特定信托的需要。平衡的投资组合，将会把不同类型的投资以及不同部门（包括相互之间有竞争关系的部门）的投资混合在一起。采用这种方法，如果一个部门表现不好，很可能其他竞争性部门将表现更好，这被称为投资的“多元化”。例如，受托人可能希望同时投资于一个雨伞生产商的股份以及一个防晒霜生产商的股份。
[52]

 如果这是一个湿润的夏季，雨伞的销售将增加，其结果是该投资将获得良好的回报；如果这是一个炎热、干燥的夏季，则可以从防晒霜生产商的股份上获得更好的回报。

为确保存在一个平衡的投资组合，另一个因素是损失风险的精细管理。如果信托资金数额巨大，那么有可能包括一些高风险证券的投资，这可以通过投资于低风险证券来得到平衡。按此方式，如果高风险证券表现不好，遭受损失，仍然还有低风险证券可以提供该信托资金价值的稳定性。如果信托资金数额较小，投资于高风险证券是不谨慎的，因为接下来没有充足的资金投资低风险证券，以确保风险平衡。投资组合理论对于风险管理的重要性是，将重点放在整个投资组合的风险层级上，而不是放在孤立地依附于每一项投资的风险上。
[53]

 因此，孤立地看，一项投资对于信托而言可能风险太高，以至于该投资将构成违反信托，但是与该信托其他风险较小的投资结合起来看，该投资就有可能是正当的。

13.4.2　投资权力

受托人享有与其投资义务相关的广泛的法定权力。《2000年受托人法》第2部分规定了这些投资权力。这些权力也适用于慈善受托人（charity trustees）。
[54]

 《2000年受托人法》的一个关键作用是，创设与现代投资实务相一致的法定投资权力。

（i）一般的投资权力

《2000年受托人法》第2部分规定了受托人一般的投资权力。如果受托人对信托财产享有绝对的权利，这是一项受托人可以作出任何类型投资的权力，
[55]

 除了对于土地的投资以外，但不包括以土地为担保的贷款，如通过按揭。
[56]

 一般的投资权力适用于绝大多数信托，甚至那些2001年（受托人法实施）之前授予的信托，
[57]

 除非该一般权力通过信托文件受到扩展、限制或排除。
[58]

 一般的投资权力不适用于养老金计划
[59]

 或者获授权单位信托
[60]

 的受托人，也不适用于管理共同投资或共同存款计划的慈善性受托人（charitable trustees），
[61]

 因为对于这些受托人，另有法律规定。

（ii）标准的投资准则

为行使一般的投资权力或者任何投资权力，例如一项由信托文件创设的权力，受托人负有义务考虑所谓的“标准投资准则”（standard investment criteria）。
[62]

 当受托人审查投资时，这些准则同时适用。
[63]

 以下两个准则
[64]

 反映了投资组合理论的主要原则。

（1）适当性

受托人必须考虑特定投资对信托的适当性。一项投资是否合适，或者是否持续合适，要求受托人考虑各种因素。其中两个最重要的因素与信托资金的规模和信托的预期长度有关：信托资金越少且信托的预期寿命越短，进行短期投资就越合适，例如将资金存入计息银行账户。如果信托资金巨大且信托预期将持续很长一段时间，考虑长期投资则更合适。另一个需要考虑的因素，涉及依附于投资的风险程度。受托人承受无法接受的投资风险，例如投资于创业公司，通常是不合适的。但是，如果通过一些更安全的投资分散风险，那么这些风险就更可以被防御。如果信托资金巨大，分散风险就更为容易。

（2）多元化

受托人必须同时考虑投资多样化的需要，但是仅限于信托的情形所适合的范围内。这也要求受托人考虑损益的相关风险，但是他们必须同时确保他们投资于竞争性部门，因此如果一个部门表现不好，另一个部门可能做得更好并且获得更好的回报。
[65]

 在Cowan v Scargill案中，
[66]

 Megarry V-C认为，为了多样化的需要，“信托的情形”包括信托资金的规模，因为对于大额资金切实可行且合乎需要的多样化程度，对于小额资金可能是不切实际且不合需要的。

（iii）取得意见的义务

无论是根据法规还是根据信托文件所包含的权力，在行使任何投资权力之前，
[67]

 或者在审查信托投资时，
[68]

 受托人负有取得并考虑适当意见的义务，即关于应当如何依据标准的投资准则行使权力的意见。如果受托人合理地相信，一个人因其在与拟议投资相关的经济和其他事项中的能力和实务经验而有资格提供意见，那么该人的意见，将被视为是“适当”。
[69]

 但是，取得意见的义务，不适用于下述场合，即受托人合理地得出结论，取得该意见是不必要或不合适的，
[70]

 或者可能因为资金相对较小，以至于取得意见的成本可能高于投资的价值，或者受托人是专业的投资顾问。受托人不被要求听从该取得的意见，但是决定不这样做必须是合理的。
[71]



（iv）注意义务

当行使任何投资权力（包括一般的投资权力）时，当考虑标准的投资准则时，以及当取得投资意见时，成文法上的注意义务应予适用，
[72]

 因此受托人必须行使在具体情形中合理的注意和技能。
[73]



（v）投资权力的委托

投资权力可以委托给一个代理人，
[74]

 该代理人将受到的任何限制，与受托人以相同方式行使那些权力时受到的限制等同。
[75]

 例如，获授权行使一般投资权力的代理人，必须也要考虑标准的投资准则。但是，如果代理人是这样一类人其不被要求取得投资意见，即受托人从代理人那里取得该意见是正当的，
[76]

 例如财务顾问。

（vi）土地的购买

受托人享有取得英国境内完全保有土地或租赁保有土地的法定权力，无论作为一项投资，还是为了受益人的占有，或者为了任何其他理由。
[77]

 因此，受托人不享有取得海外土地的法定权力，尽管该权力可以通过信托文件进行规定。为什么《2000年受托人法》没有包含购买海外土地的默示权力，其主要理由在于，信托在海外尚未获得普遍的承认，在一个不承认信托的国家为了一项信托而购买土地，可能会引起麻烦。

该法定权力，是在以其他方式（例如通过信托文件）授予受托人的权力之外的权力，可以通过信托文件限制或排除。
[78]

 法定注意义务适用于行使取得土地的任何权力。
[79]

 行使取得土地的权力的受托人，为了行使其作为受托人的职责，享有一个绝对所有权人（absolute owner）与该土地相关的所有权力。
[80]



（vii）慈善组织的共同投资基金

法院和慈善委员会有权设立共同投资计划，在该计划项下，两个或数个参与的慈善组织向该计划转让的财产，由被任命为管理该基金的受托人进行投资。
[81]

 这为慈善信托集中参与获得专业投资经验的好处提供了有益的机制。参与的慈善组织有权按照他们一开始对该基金的出资比例，获得该基金的资本和收入。

（viii）获得最优价格的义务

当受托人购买和出售信托财产时，他们负有获得最优价格的义务，且不得受到伦理或道德因素的影响。当出售信托财产时，满足该义务最好的方式是竞价出卖。这可以通过财产的公开拍卖来实现。但是，在一项私人买卖中，如果一个买受人受到另一个买受人的愚弄，那么存在失去两个买受人的危险，并且如果信托最终遭受损失，受托人可能负有违反信托的责任。因此，必须要有一个时点，在该时点上合理的受托人将接受购买财产的要约，即使其他人有可能会发出更高的要约。什么时候这样做是合理的，这取决于市场条件以及出售财产的难易程度。
[82]

 如果市场条件很好，合理的受托人将可能为了更好的要约而多持有一段时间财产，但是如果市场条件较差，接受一个可能被视为相对较低的要约，可能更为合理。

有时候，受托人为了信托的利益甚至不得不卑劣地（dishonourably）行事。
[83]

 即使受托人已接受出售财产的要约，但是如果他们随即收到一个更好的要约，他们应当不出所料地违背第一个要约而接受第二个要约。换言之，他们存在一个“抬价”（gazump）的义务。

这些原则的适用，可以很好地通过Buttle v Saunders案
[84]

 来说明。在该案中，受托人们曾口头同意，以6142英镑的价格向Simpson女士出售土地。其中一个受益人Buttle，希望为了一个慈善组织购买这块土地，为此报价6500英镑。受托人们感觉他们和Simpson女士的协商已进入这样的阶段，即作为商业上的道德，他们无法光明磊落地撤回了。Buttle寻求一项禁令，以限制受托人以低于其报价的价格出售该土地。在授予该禁令时，Wynn-Parry J认为，如果非受托人的出卖人愿意，可以为他们的财产接受一个较低的要约，但是受托人不享有这样的自由。受托人的一个首要义务是，尽其所能，为受益人获得最好的价格。然而，这并不意味着，在与其他买受人的协商过程中，受托人必须自动接受一个价格更高的要约，无论该要约多晚提出。相反地，受托人享有自由裁量权，适当审慎地行事，牢牢记住“双鸟在林不如一鸟在手”。换言之，有时候拒绝更高的要约是审慎的，例如存在要约人将违背要约的真实风险。在Buttle案中，受托人们愿意将一个无关因素考虑在内，即违背早前的协商在商业上是不道德的。他们应当花时间去调查Buttle的要约，因为Simpson女士撤回自己要约的风险很小，理由是她享有该财产上的租赁保有利益，她可以为了留住该财产而支付更多。事实上，Simpson女士最后将其要约价格提高至和Buttle相同，该要约被信托接受了。

13.4.3　对投资的选择

（i）一般原则

当受托人选择投资时，他们必须考虑投资组合理论的原则，正如标准的投资准则所体现的那般。
[85]

 存在一系列明确的原则可以帮助投资的选择：

（1）受托人必须确保被选择的投资，为信托的条款所允许。
[86]



（2）投资应当多元化，例如，受托人不得将所有资金投资于一个账户，或者一个特定公司的股份。

（3）受托人应当避免风险特别高的投资。
[87]

 主要的目标是，在考虑投资的风险以及预期的利息收益率和资本折旧的情况下，为受益人获取最好的回报。
[88]



（4）对于投资的选择，一般不要求受托人咨询受益人，除非信托文件有这样的要求，并且在选择投资时，受托人没有义务按照受益人的意愿行事，但是他们应当考虑受益人的意见，并酌情予以重视。
[89]



（5）不同类型的受益人，对不同类型的投资享有不同的利益，受托人必须确保他们不仅考虑到那些有权获得收入的人的利益，例如终身受益人（life tenant），而且考虑到那些将来取得权益的人的利益，例如有权获得剩余利益（remainder）的人。
[90]

 因此，受托人负有义务，为了现行和将来受益人的最大利益而行使其投资权力，且应当在不同类别的受益人之间保持公正。
[91]



公正地平衡受益人的利益，这个义务的重要性可以通过Nestlé v National Westminster plc案
[92]

 来说明。银行是立遗嘱人遗产的受托人，立遗嘱人的儿子们对该遗产享有终身权益（life interests），且当儿子们去世时，立遗嘱人的孙女享有绝对的权益。孙女起诉银行违反信托，主张价格刚够25万英镑的这笔资金，本来应当有180万英镑。她认为，银行所采纳的投资策略把重点放在有利于终身受益人的投资上，即有良好的收入但资本增长很少，从而损害了她自己在剩余财产中的利益，这意味着信托基金比它应有的价值要少得多。她提出，之所以会这样，是因为受托人银行采纳了一个策略，通过投资于税收豁免的产品来减少终身受益人的纳税义务，而该策略没有提高信托资金的资本价值。她的诉请被驳回了，理由是她未能完成举证责任，通过证实下述这一点而证明该资金的损失，即如果受托人采纳不同的投资策略，该信托基金的资本价值就会得到提高。但是，上诉法院承认受托人负有义务，公正地平衡或确保现行和将来受益人之间的利益。进一步而言，如果这已得到证明，即如果受托人采纳不同的投资策略，该基金的价值将会提升，那么受托人银行可能因其违反信托而要承担责任，向该资金予以补偿。即使无法证明因投资决定而存在损失，如果能够证实受托人违反了维持公平的平衡（fair balance）的义务，那么可以获得其他救济措施，如禁令性救济（injunctive relief），或者受益人提出更换受托人的申请。
[93]



（ii）伦理因素

（1）一般原则

在选择投资时，受托人在多大程度上将伦理因素考虑在内是合适的呢？
[94]

 Sir Rober Megarry V-C在重要的Cowan v Scargill案中
[95]

 对此进行了思考。该案涉及国家煤炭委员会（NCB）雇员和前雇员的一个养老基金。该基金由10个受托人管理，其中5个经NCB任命，另外5个经国家矿工联合会（NUM）任命。Arthur Scargill是NUM主席，也是后面这批5个受托人之一。养老基金原先有石油和天然气行业的海外投资，这些行业与英国的煤矿业构成了竞争。当受托人开始考虑修订投资计划时，由NUM任命的5个受托人拒绝接受该计划，除非不再增加海外投资，并适时撤回现行的海外投资，且不得投资于与煤炭直接构成竞争的能源。由NCB任命的受托人向法院申请关于下述问题的指示，即在作出投资决定时，将伦理因素考虑在内是否合适。判决认为，由NUM任命的受托人在考虑投资计划时将伦理因素考虑在内，这违反了信托。进一步而言，如果信托的目的是向受益人提供经济利益，受托人的主要义务是，确保投资为现行和将来的受益人提供最大的经济利益。因此，当信托是养老基金时，投资权力的行使必须为受益人产生最大回报，要顾及投资风险但是不用考虑伦理因素。例如，不购买南非投资的决定，如果是考虑了南非的政治不稳定以及出于对其经济能否稳健运行的担忧，那么可以被认为是正当的，但是不得涉及社会和政治因素，例如南非的工作条件。

法院同时判决，对于选择投资的规则，该信托是不是养老基金并没有什么差异，如果该基金数额巨大，则意味着多元化是重要的，并且由于大部分资金是由该计划（scheme）的成员提供的，因此受托人为了受益人的最大利益而行使其投资权力是重要的，由此受益人才能通过他们的付出而获得权益。换言之，伦理因素对于这些信托即使存在一些重要性，那也几乎是微乎其微的。

Cowan v Scargill裁决的重要性在于承认了下述原则，即受托人在选择投资时应当把他们的个人利益和观点放在一边。例如，如果受托人个人反对烟草行业或军火交易，但是投资如能获得更好的经济回报，那么信托仍然应当投资于这些行业。在选择投资时对待伦理因素的正确方法，应当是和保护信托财产的一般义务相一致的，根据该一般义务，受托人也不得考虑道德因素，而且有时还需要在合适的时候为了信托的利益而抬价。
[96]



上述原则的实施，可以通过苏格兰法院对Martin v City of Edinburgh DC案
[97]

 的裁决予以说明。在该案中，区议会（District Council）是受托人，且已撤回在南非的信托投资，以此作为对国家种族隔离政策的抗议。法院判决，这构成了违反信托，因为议员们没有考虑投资策略对信托利益的影响。Lord Murray谈道：
[98]




一个受托人不能被期待放弃自己的政治信仰，或所有道德的、宗教的或者其他通过良心来衡量的标准。他应当认识到他的优先使命，并且尽到最大努力对他面临的问题进行公正和中立的判断。如果他做不到这一点，那么他应当从该问题的决议过程中回避，或者在极端的情况下，辞任受托人的职务。


（2）一般原则的限制

选择投资时要求忽视伦理和非经济因素的一般原则，在某些情形中受到限制。但是这些限制仅在例外的情况下适用，并且主张要将这些因素考虑在内的人，需要承担较重的举证责任。

①如果要对两项投资进行选择，而这些投资对受益人具有同等的经济利益，受托人在选择时考虑伦理因素是合理的。
[99]



②如果受益人是具有完全民事行为能力的成年人，且对信托财产享有绝对的权利，那么一旦所有的收益人对投资都有伦理方面的严格的看法，受托人在选择投资时考虑伦理因素就是合理的。
[100]

 这涉及Saunders v Vautier规则
[101]

 的有效适用，不是去终止信托，而是限制选择投资的一般规则。例如，如果所有的受益人是成年人，对信托财产享有绝对权利，且具有严苛的道德观点，例如反对酒精、烟草以及军火交易，他们即使知道从这些行业的投资中可以获得更大的经济回报，对他们的实际情况可能也没什么好处，因为他们可能宁可获得较少的收益，也不愿意从污染的来源（tainted sources）获得更多回报。因此，可能存在这样的场合，即对受益人经济上并无优势的投资，仍然视为对他们是有益的。

③设立人或立遗嘱人可以基于伦理的理由，从投资权力中排除某些投资，或者可以明确要求受托人在选择投资时考虑伦理因素。
[102]

 这将涉及受托人一般投资权力的减少，但是也可以通过信托文件实现。
[103]



④如果养老基金具有伦理投资策略，该策略必须是明示的。
[104]



（3）慈善组织

与选择投资相关的一般原则也适用于慈善受托人，但是至关重要地，此类受托人在考虑伦理因素时适用的范围更大些。Harries v Church Commissioners for England案
[105]

 讨论了慈善受托人可以考虑的伦理因素的范围。在该案中，牛津教区的主教（Bishop of Oxford）和天主教伦理投资集团（Christian Ethical Investment Group）主张，教堂委员会（Church Commissioners）的慈善目的是通过英格兰教堂（Church of England）促进天主教信仰，该委员会不得选择与该目的相矛盾的投资，即使会对慈善组织造成重大的经济损失。

Nicholls V-C确定了与慈善性受托人的投资相关的下述一般原则。

①选择投资时，受托人负有促进信托的目的义务，应当寻求获得与商业审慎相一致的、以收入或资本的增长为方式的最大回报。

②一般而言，为了慈善组织的最大利益将要求，应当仅仅参考已确立的投资准则而选择投资。

③作为例外，选择特定种类的投资将与慈善组织的目的相冲突，而且受托人不得作出这些投资，即使这会造成慈善组织的重大经济损失。例如，一个慈善组织的目的是开展癌症研究，该慈善组织的受托人不会被要求投资于烟草公司；一个戒酒慈善组织的受托人，不会被期望投资于啤酒厂和酿酒厂。一般地，从组合投资中将这些投资排除出去，不会导致对慈善组织的经济损失，因为受托人应当可以作出产生同等经济回报的其他投资。

④作为例外，购买特定的投资，事实上可能妨碍慈善组织的工作，因此受托人不会被期望这样做。例如，如果慈善组织投资于一个行业或者一个国家，而该行业或国家可能被该组织资助的潜在受助者视为在伦理上或道德上不可信任，那么这些投资的结果可能是，潜在受助者不会寻求该慈善组织的资助。类似地，这些投资可能使潜在捐赠人不再支持该慈善组织。在此情形中，受托人需要进行平衡，即如何实现其慈善目的，与来自捐赠人的经济支持减少的风险，以及与不选择特定投资时蒙受经济损失的风险，上述几方面可能导致的困境。蒙受经济损失的风险越大，受托人对于如此行事能够给慈善组织带来的益处应当更加确信，即对于可能接受资助的人的反应，或者可能捐赠财物的人的反应，应当有足够把握。

在适用这些原则时，一般认为，慈善委员会已采纳伦理性的投资政策，且他们这样做是合理的。慈善委员会的一个政策是，不得投资于主要业务涉及军火、博彩、酒精或者烟草的公司。这些被排除在组合投资之外，因为英格兰教堂的成员有基于宗教或道德的理由反对这些业务的大批的意见，并且至关重要的是，存在可替代的投资，慈善委员会可以以此获取同等的经济回报。这被认为是合理的。慈善委员会的另一个政策是，不得投资于报纸，因为许多报纸与特定的政治党派或政治观点有关联，投资于报纸可能让慈善委员会无法保持中立。这同样被认为是合理的政策。对信托投资与成员信仰之间相关性的认可是至关重要的。尚不清楚的是，当涉及特定投资政策对资助受让人或者捐赠人的影响时，在多大程度上可视为是上述第④项原则的适用，或者这是否为该项原则的延伸，或者甚至是对一项新的原则的承认。

Bishop of Oxford案的裁决受到了一些批评，理由是该裁决不必要地限制了慈善组织的投资（charity investment）。
[106]

 当慈善组织的受托人作出决定，将款项赠与从慈善目的中受益的那些人时，受托人可以自由地作出有争议的道德判断，因此有人建议，当受托人确定投资策略时，他们应当被允许作出类似的道德判断。但是，需要在慈善组织目的的直接实现和间接实现之间划出界线。当作出分配时，受托人直接让目标受益；在不违反信托文件限制的前提下，对于他们让谁受益以及受益的内容，受托人享有自由裁量权。但是，当作出投资决定时，该决定对实现慈善组织目的具有间接的影响，由于最终的目标是为了促进那些目的而最大化经济回报，因此当受托人确定投资政策时，对于他们可以考虑以及不可以考虑的事项，应当施加适当的限制。换言之，区别在于管理决定和处分决定（administrative and dispositive decisions）之间，该区别在慈善信托下与在私益信托下的重要性是相当的。其中确定投资策略是管理事项，相对于对信托财产进行分配，确定投资策略提出了不同的考虑因素。

Bishop of Oxford案确定了一些重要且有用的原则，以帮助慈善受托人发展投资策略。但是，这些原则在实践中如何适用？例如，一个慈善高等教育机构能否投资于军火工业？如果在该机构学习的学生，基于伦理的理由，要求该机构出售那些投资，受托人是否应当这样做？解决此问题的出发点必须是，慈善受托人需要确保对慈善组织的最大经济回报。如果受托人无法从其他投资那里获得相等的经济回报，那么很难主张受托人应当出售该投资。但是，假设存在可得到的替代投资，受托人就应当出售军火投资吗？尽管用该慈善组织的资金购买军火工业的投资，不太可能与高等教育机构的目标相矛盾，然而实质多数的学生的意见也应当予以考虑，因为这些学生间接地从慈善组织的投资中获益，而考虑的方式应当与实质多数的英格兰教堂成员的意见在证明教堂委员会的伦理投资政策为正当的过程中所考虑的方式相同。采纳一项投资军火的政策，可能影响慈善组织和学生之间的关系，甚至可能影响潜在的新学生的申请决定以及校友的捐赠。受托人必须平衡下述可能的结果，即维持军火工业投资的后果与他们从该投资中可以期望的经济回报的结果。该平衡的结果很可能是，受托人在不构成违反信托的情况下可以出售军火投资，而不是被要求这样做。

13.4.4　持有公司多数份额的受托人

如果受托人持有的一个公司的股份，足以让他们对该公司享有控制利益，那么他们负有保护对该公司的信托投资的附随义务，因为通过他们的多数控制，他们可以积极地介入该公司的管理。这项义务的重要性可以通过Bartlett v Barclays Bank Trust Co Ltd案
[107]

 予以说明。在该案中，一家银行是一个基金的受托人，该基金包括一个私人财产公司的几乎所有股份。该信托的受益人，都不在该公司的董事会任职，该公司的董事也都不是作为受托人的被提名人（nominees）。该信托要出一笔钱支付遗产税（estate duty），受托人和董事会认为，公司的首次公开募股（public flotation）是筹集这笔钱的最佳途径。董事会被建议，如果公司投资于房地产开发，这更容易获得成功，于是董事会同意这么做。公司在未咨询受托人的情况下，投资了两个项目。在Guildford的那个项目大获成功，而在伦敦Old Bailey的那个项目却失败了，因为无法获得建筑许可证（planning permission）。尽管将前一个项目的利润用来资助后一个项目，但是公司仍然遭受了巨大损失。受托人没有参加开发项目的管理，而仅仅满足于收到与任何普通股东将在年度股东大会上收到的相同信息。因此，受托人没有意识到那些项目是有风险的，也没有去阻止那些项目。

受益人以违反信托为由起诉受托人，理由是受托人应当保护其投资。受益人胜诉，法院的判决是，受托人作为控制股东，应当确保其收到充分的信息，从而将其自己置于这样的地位，即关于任何行为对信托投资的保护是否有必要，可以在信息充分的基础上做出决定（informed decision）。进一步而言，就下述事项如果受托人知晓或者进行调查，即公司事务没有按照其本来的方式进行管理，那么受托人应当采取适当的行动。这可能涉及咨询董事，以及（如有必要）召集股东大会罢免并更换一个或数个董事，
[108]

 由被提名人或者受托人取而代之。在Bartlett案中，银行没有收到关于公司活动的充分和惯常信息。如果银行收到那些信息，其本来可以介入且阻止不审慎、危险的以及完全不适合作为信托投资工具的Old Bailey项目。因此，银行负有违反信托的责任。
[109]



13.4.5　法院对投资权力的扩大

尽管法定投资权力是广泛的，但是在一些例外情形中，受托人可能希望法院根据《1925年受托人法》
[110]

 或者《1958年信托变更法》
[111]

 进一步扩大投资权力。类似地，信托文件项下的投资权力会受到限制，而受托人可能希望将这些限制取消。法院可以准许扩大受托人的投资权力，尽管在多大程度上进行扩张仍有争议。

在某个阶段，法院曾希望仅仅在一些特殊情形中扩大投资权力，
[112]

 但是在Trustees of the British Museum v Attorney-General案中，
[113]

 法院希望拓展能够扩大投资权力的范围，主要是因为当时投资权力被限制太多且已过时。在该案中，法院批准了一项计划，授予大英博物馆（British Museum）的受托人广泛的投资权力，使得他们可以将慈善资金投资于海外。法院在做出该决定时受到一系列因素的影响，包括：当时信托文件授予比法定投资权力更广泛的投资权力的惯常做法；受托人是卓越且负责的，愿意取得独立的财务意见；该资金是巨大的，价值超过500万英镑，因此更像一个享有广泛投资权力的养老金信托。

自从该裁决之后，通过《2000年受托人法》的制定，对法定投资权力发生了显著的现代化方面的修订，且得到了大大拓展。因此，去向法院申请扩大投资权力不再有必要了，尽管仍有一些场合，受托人可能希望扩大他们的投资权力，例如当受托人希望投资于海外的土地，而这不被一般的法定投资权力所允许时；或者受托人可能希望取消信托文件对投资权力的限制，该限制现在与《2000年受托人法》项下广泛的投资权力不一致。这将涉及推翻设立人或立遗嘱人的意愿，因此会引发第16章将讨论的敏感问题。
[114]



13.5　在受益人之间维持合理平衡的义务

受托人负有为了所有受益人的利益而行事的义务，并且当那些利益发生冲突时，受托人有义务维持受益人之间的公平的平衡（fair balance），不得偏袒其中一个受益人或者一个类别的受益人。
[115]

 我们已经讨论了该一般义务对于投资权力的特别适用，
[116]

 但是该义务实际上具有更广泛的意义。例如，在Lloyds Bank plc v Duker案中，
[117]

 立遗嘱人的遗产包括一个公司999股股份，该公司拥有一家位于Torquay的酒店。立遗嘱人将这些股份的46/80留给了妻子，剩余的股份给了5个其他受益人。尽管妻子表面上看享有574股股份（根据相应的比例计算），但是根据法院判决，她不能对所有这些574股股份主张权利，因为她持有多数股权，其价值实际上将超过这些股份的46/80，这将违反下述一般原则，即受托人不得偏袒其中一个受益人，而是应当在受益人之间平等行事。因此，唯一公平的方法是，受益人出售所有股份，然后根据遗嘱确定的比例，分割收益。

维持合理平衡的义务，可以通过信托文件明示或默示地排除；在行使分配权时，受托人被授予在不同受益人之间或者不同类别的受益人之间进行选择的权力，也是同样的情况。
[118]



如果一部分受益人享有终身权益（life interest），而其他受益人享有剩余利益（interest in remainder），那么在不同类别的受益人之间维持合理平衡的义务就特别的重要，因为那些权益将潜在地相互冲突。终身受益人（life tenant）有权获得收入款项（income receipts），而享有剩余利益的人将最终获得资本款项（capital receipts）的权益，因此能够仔细地对这两种款项分类是必要的。
[119]

 这同时将影响剩余利益的价值，如果有权获得该权益的人希望出售该权益，那么这将变得十分重要。终身受益人和有权获得剩余权益的人之间利益冲突的重要性，可以通过下述场景予以说明：


一项财产被授予Alan作为终身受益人，而此后则将彻底属于Brenda。直到Alan去世为止，他有权获得从该财产产生的所有净收益。如果该收益异常的高，全部收益都属于Alan而与Brenda无关。如果由于某些原因，该收益异常的低，或者甚至没有收益，Alan也无权从该财产的资本价值中获得补偿。因此，Alan会想得到最好的收入回报，而Brenda会关心该资产本身价值的提升。


在选择投资时，收入回报和资本受益人之间的利益冲突尤其显著。收入受益人更倾向于可能会产生高收入的投资，但是不特别关心资本增长的缓慢，因此喜欢递耗资产（wasting asset），例如短期租约（short lease），该租约会带来租金方式的收入，但是在租约到期后就一文不值，所以对资本受益人没有价值。资本受益人更倾向于保存信托财产资本价值并具有将来大幅增长良好前景的投资，他不担心没有短期的收入流。故而，资本受益人会同意投资于黄金或古董，因为随着时间的过去，该投资的资本价值将增加。

13.5.1　收入和资本的种类

（i）收益（receipts）

在讨论维持合理平衡的义务之前，分析一下对信托收益（receipts to the trust）进行分类并且作为收入和资本分配所依据的基础，是十分必要的。这在确定哪些收益有利于收入受益人、哪些收益有利于资本受益人时，意义重大，但同时其本身在更广泛的意义上具有重要性，例如对于税收等问题。举一个适当的比喻——树木和果实，树木的生长代表资本增加，而果实则代表收入。在许多情形中，财产的孳息视为收入，而其他增益（gains）则视为资本。例如，如果一项信托对一个财产享有租赁保有的利益，受托人收到的租金是收入，而向第三人出售该租约收到的款项是资本。在其他情形中，一项收益也可能仅仅将简单地在收入和资本受益人之间公平分配。例如，如果对信托基金的赔偿已到期，且关于该赔偿的利息也已到期，则该利息将在收入和资本受益人之间进行分配。
[120]



对于来自公司的分配，收入和资本的分类并非是直观的。一般的分类方法是，公司的绝大多数分配视为收入，即使该分配涉及股份的转让，但是奖励股（bonus shares）除外。
[121]

 如果将分红视为收入是合适的话，股份的分配将更自然地被归类为资本。目前这已被《2013年信托（资本和收入）法》第2条所承认。该条的效力主要是，公司资产向一项信托的分配，在信托文件没有相反规定的情况下，将视为资本的收益。例如，在一项合并下，新公司股份的分配将视为资本。这项改革使得收入和资本的分类更为直观，不显得过于生造。

（ii）费用（expenses）

分类对于信托费用也是重要的，因为有必要确定这些费用是记到收入还是资本的账上。信托费用可能与管理事项有关，例如支付专家费用或者受托人报酬，
[122]

 或者可能与维持信托财产有关，例如修理房屋的成本。

信托文件可以对信托费用的分类作出明确的规定，或者可以授予受托人一项明示权力，将费用分派给收入或者资本。但是，如果没有这样的规定，信托法提供了一项默认的规则，即经常发生的普通开支，例如利息和税收，记在收入的账上，而为了信托财产整体权益所发生的费用，例如修理信托财产的成本、保险费以及专家顾问费，归类为资本。
[123]

 如果一项费用的目的或目标是同时使收入和资本受益人获益，该费用是为了整体财产而发生的。
[124]

 但是，也有可能将一项费用在收入和资本之间进行分配，如果该费用的一部分能够被证实是与仅仅为了收入受益人的权益而开展的工作有关。尽管该分配必须基于证据，而不是受托人关于在收入和资本受益人之间合理平衡的看法，但是仍然可以将该分配视为建立在确保受益人之间合理平衡的原则的基础上，因为让从中获益的受益人承担相应的费用这本身是公平的。
[125]

 甚至下述默示规则也可以视为建立在维持合理平衡的原则的基础上，即如果一项信托费用为了信托的利益而发生，该费用将归类为资本，因为该分类的结果是，在信托基金中可以为收入受益人带来收入的资本随着费用的支出也同步变少了。有可能导致不公平的唯一场合是，收入受益人从该费用中实质上获得更多的权益。但是在该情形中，只要能够证实费用是为了收入受益人而发生的，就有可能将其完全归类为收入，或者在收入和资本之间分配。

13.5.2　“平衡”的含义

在Nestlé v National Westminster plc案中，
[126]

 Staughton LJ认为，受托人负有义务公正或公平地管理信托，不偏袒其中一个类别的受益人。这意味着，当受托人管理信托时，他们应当考虑他们的决定对收入和资本受益人的后果，并确保受益人被同等对待。例如，在Nestlé案中，选择投资时一个相关的考虑因素是，将信托基金重点投入资本回报或收入回报后可能产生的税收方面的相反效果（adverse tax consequences），这将证明受托人将重点转向收入或资本以实现更低纳税义务的正当性。
[127]



确保平衡的义务被描述为，在不同类别的受益人之间保持“衡平法下的平衡”（equitable balance）
[128]

 或者公平的平衡（fair balance）。但是Hoffmann J
[129]

 更喜欢用公平性（fairness）的措辞，而不是“公平的平衡”，因为后者的措辞对受托人行使确保受益人之间公正的自由裁量权，是带有一种更加机械的方法的，而Hoffmann J希望在衡量什么是公平的衡平法上的平衡时，应当考虑受益人的特定情形。例如，如果收入受益人是穷人，而资本受益人是富人，那么受托人在证实相关情形的情况下，以牺牲资本为代价寻求更高的收入，可能是合适的。但是，将重点放在个人情形上，这混淆了受托人的管理责任和处分责任。收入或资本受益人的个人情形，在受托人确定是否行使指定权以及为了谁的利益而行使时，是相关因素。
[130]

 但是，维持合理平衡的义务更适宜作为管理义务，因此该义务应当仅仅参考什么是客观的公平与合理来衡量，而不用考虑个人情形。在Edge v Pensions Ombudsman案中，
[131]

 Chadwick LJ将公正行事的义务视为仅仅是体现了施加于受托人的普通义务，即该受托人受托为了正当目的而行使自由裁量权，他应当考虑相关因素且忽视无关因素，并且，当行使指定权时受托人更喜欢一群受益人而不是其他受益人也并无妨碍。但是该案涉及一项处分权力，而不是管理权力。同时，维持合理平衡的义务与后者相关而不是与前者相关。

13.5.3　收益的分配

对于选择投资，为了执行确保平衡的义务而会采纳的一个方法是所谓的“总回报”（total return）投资政策。该方法的采纳，使得受托人可以基于投资的预期回报（expected return）而选择投资，无须考虑该回报是收入还是资本。受托人将享有自由裁量权，在收入和资本受益人之间，根据他们在信托基金中可以期待享有的各自的利益，按照受托人可以维持平衡的方式，来分配投资回报。总回报投资政策的本质是受托人可以在选择投资时，不用考虑在收入和资本受益人之间平衡利益的义务；平衡的义务仅仅产生于后续场合，即收到的收益可以分配给收入或资本。该投资政策的目标只是通过全部的投资组合增加投资回报。

尽管总回报投资政策将会使信托和受益人获益，然而一般而言，该政策很难被采纳，因为在选择投资时，该政策与维持受益人之间利益平衡的义务相违背。换言之，现行法的后果是，将受托人的想法集中于回报的形式，无论是收入还是资本，而不是最大化整个投资组合的回报，不管投资的孳息如何分类。然而，在慈善组织的场合，如果这对于慈善组织利益最大化是适宜的，慈善委员会能够批准慈善组织采纳一项总回报投资政策。
[132]

 在私益信托中，只有在下述情况下受托人能够采纳一项总回报投资政策，即信托的条款使得受托人能够选择投资而不用考虑收益的形式，然后将收益在收入和资本之间分配。

法律委员会曾考虑受托人是否应当被授予一项在资本或收入之间按照受托人认为适当的分配收益和费用的一般法定权力，但是委员会无法建议这样的改革，因为授予受托人一项对收益予以分类的自由裁量权将具有重要的税收含义。
[133]

 相反，法律委员会建议，由于慈善组织通常不用缴税，
[134]

 应当为拥有受捐赠基金的慈善组织（并非所有该组织的财产都用于慈善目的）设立一项一般成文法权力，在不要求慈善委员会事先批准的情况下，就可以采纳一项总回报投资政策。2011年慈善法第104A条对此作出了规定。
[135]



13.5.4　恢复平衡的规则

衡平法发展了各种规则以维持或恢复收入和资本受益人之间的平衡，这包括出售和重新投资未获授权的信托财产的义务（称为转换），或者在受益人之间分配资本或收入。大多数这些规则建立在信托设立人或者立遗嘱人的下述推定意图之上，即收入和资本受益人应当平等地分享信托的权益。
[136]

 例如，如果遗嘱将动产的终身利益留给一个人，而将剩余利益留给另一个人，并且该财产存在贬值的重大风险，那么这将影响有权获得剩余利益的人的利益，因为当他有权获得该财产时，该财产的资本价值已经下降。因此，受托人负有义务将该财产转换为获授权的投资（authorized investments），
[137]

 这会给收入受益人带来收入，例如以分红的方式，并且有权获得剩余利益的受益人将取得该投资的资本价值的权益。这些恢复平衡的复杂规则，在实践中变得越来越不重要了，因为这些规则通常被信托文件排除在外。进一步而言，随着投资组合理论被认可，浪费或危险的投资也可能是适当的，因为这些投资可以通过购买风险较小的投资来平衡，还因为根据标准的投资准则
[138]

 选择和审查投资的义务，能够为所有类别的受益人提供充分的保护，以免受此类投资的影响。因此，对于新的信托，《2013年信托（资本和收入）法》第1条第（2）款废除了恢复平衡的义务，除非信托文件对这些规则的实施作出了特别的规定。

13.5.5　收入的累积

如果受托人具有一项权力或义务通过添加于资本而累积收入，而不是将收入向受益人分配，而对于该累积的时间长度，过去经常有法定限制。
[139]

 《2009年永续和累积法》废除了累积收入的限制，
[140]

 除了在慈善信托的场合，收入累积不得超过21年仍有的限制。
[141]

 适用于慈善组织的上述例外是比较敏感的，因为慈善信托持有的款项，通常应当实际被使用于实现信托的慈善目的。

13.6　与财产相关的权力和义务

受托人具有与信托财产相关的各种权力和义务。

13.6.1　售产信托

售产信托指的是，受托人负有义务将信托财产出售，并且将收益重新投资或者将收益分配给受益人。出售义务受限于一项推迟出售的权力，并且在行使自由裁量权时，受托人对于推迟一段时间出售土地不承担责任。
[142]

 该权力只有在所有受托人都同意推迟出售时，才可以行使。
[143]



13.6.2　土地上的权力

土地受托人，享有对于土地的绝对所有权人的所有权力，
[144]

 但是他们必须考虑受益人的权利，
[145]

 他们负有义务向享有占有利益（interest in possession）的任何成年受益人征询意见，
[146]

 并且他们负有法定的注意义务。
[147]

 受托人可以将土地转让给成年的、具有完全民事行为能力且对该土地享有绝对权利的受益人，即使受益人未曾请求该转让。
[148]



受托人处于该土地的绝对所有权人位置而产生的最重要的权力，是他们享有出售该土地的权力。如果受托人出售以信托方式持有的土地，只有当购买款项由两个受托人或者一个信托公司收到时，受托人才可以出具有效的书面收据；
[149]

 如果不符合上述条件，那么买受人有可能要为购买款项的损失或滥用承担责任。

13.6.3　与动产相关的权力

如果土地之外的财产（例如动产或股份）是以信托的方式持有的，可能存在一项出售该财产的明示或默示的权力。由一个受托人出具的书面付款收据，就足以免除买受人的责任，使得其不用为购买款项的损失或滥用承担责任。
[150]



13.6.4　筹集资本款项

如果慈善受托人之外的受托人为了任何目的而被授权支付或运用资本款项，则他们有权通过出售或按揭财产（和其他方式一起）来筹集款项。
[151]

 但是，这并没有授权受托人为了进行其他投资而通过抵押现有投资的方式筹集款项。
[152]



13.6.5　保险

对于信托财产因任何事件造成损失或损害的风险，受托人可以投保，并可以从信托基金的收入或资本中支付保险费。
[153]

 然而，如果该财产是为了对其享有绝对权利的具有完全民事行为能力的成年受益人、以消极信托的方式而持有的，那些受益人可以指示，不得对任何信托财产投保。
[154]

 对于该财产的损失或损害，所收到的任何保险金（insurance money）应当视为该信托项下的资本款项，而不是收入，
[155]

 并且该保险金可以被用于将该财产恢复原状。
[156]



13.6.6　法院授权处理信托财产的权力

如果信托文件或任何法规没有为受托人创设一项处理信托财产的权力，例如出售、租赁、抵押、购买或者投资的权力，那么受托人或受益人有可能向法院提出申请，要求在特定交易中或者一般性地授予受托人该项权力。
[157]



13.7　委托权力

起初，受托人被期望亲自履行其所有的义务。然而在现实中，这被证实是不切实际的，尤其是在信托基金的规模增大以后。多年以后，通过司法发展或者后续通过法规的制定，受托人将某些职责整体性地委托给其他人成为可能。至于相关的成文法机制，目前由2000年受托人法予以规定。

受托人希望将其权力委托，可能有两个原因。首先，受托人无法在特定的时间段内履行其义务，例如因为其接受手术或者碰巧在国外出差。如果受托人在相当长的一段时间内无法履行其义务，受托人从该信托中辞任更为可取。
[158]

 其次，受托人希望委托职责的理由，是因为其缺少履行特定职责的专业经验，所以希望由专家来代为履行。

13.7.1　委托给代理人

受托人享有任命代理人的整体性的法定权力，该代理人获得授权，可以行使受托人的任何或所有的可委托职责。
[159]

 对于慈善信托以外的信托，所有职责都是可委托的，除了
[160]

 与下述事项相关的职责外：即信托财产的分配，
[161]

 确定从信托资金中作出的付款是来自收入还是资本的权力，
[162]

 任命受托人的权力，
[163]

 以及法规或信托文件授予的任命被指定人或保管人的权力。
[164]

 对于慈善信托，可以被委托的唯一职责，是与实现受托人的下述决定相关的职责，即信托财产的投资，或者通过交易以外的方法为信托筹集资金，这些都是实现信托慈善目的的必要部分。
[165]



受托人可以授权他们中的一个或数个作为代理人，代表所有受托人行使可委托职责，
[166]

 但是他们不能任命受益人作为代理人，即使该受益人同时也是受托人。
[167]

 任命代理人的权力，可以通过信托文件限制或排除。
[168]



代理人的任命，可以基于由受托人所决定的条款，包括代理人的报酬。
[169]

 但是，代理人不能基于下列条款而被授权行使职责，除非这些条款是合理必要的：
[170]

 允许代理人任命一个替代者；限制代理人对受托人或受益人所负的责任；以及允许代理人在利益冲突的情况下行事。

行使特定职责的代理人，负有依附于该职责的特定义务或限制。
[171]

 例如，被授权行使一般投资权力的代理人，有义务考虑标准的投资准则。
[172]



对于受托人的资产管理职责，包括投资信托财产，以及取得并管理信托财产，还有其他一些特定的限制。
[173]

 这些职责的委托，必须通过书面协议或者以书面方式证明的协议；
[174]

 必须编制书面政策声明，对下述问题提出指引，即被委托的职责应当如何为了信托的最大利益而行使，例如应当考虑的任何伦理因素；该协议必须包括一个条款，表明代理人将遵守该政策声明。
[175]

 受托人负有义务衡量该政策声明是否得到遵守，并且负有义务考虑该政策声明是否需要修改或更换，以及如果受托人认为存在上述需要，他们就负有义务去修改或更换该政策声明。
[176]



如果代理人在代表信托行事时
[177]

 或者行使代理人职责时
[178]

 发生了费用，他应当从信托基金中获得补偿。同时还存在一项法定权力，向代理人就其为信托提供的服务支付报酬，即如果代理人根据协议条款有权获得报酬，并且报酬金额并未超过就该项特定服务的提供而言合理的价格。
[179]



13.7.2　代名人（nominee）和保管人（custodian）的任命

对于特定的信托财产，受托人还有权任命代名人，例如在信托财产为股份的场合，在任命后该股份即被授予代名人，
[180]

 或者就特定的信托财产任命保管人。
[181]

 保管人承担信托财产、或文件、或与该财产相关的记录的安全保管工作。一个人只有当其是专业的代名人或保管人，或者是受托人控制的公司时，才可以被任命为代名人或保管人。
[182]

 任命代名人或保管人的权力，可以通过信托文件限制或排除。
[183]

 代名人或保管人可以就其费用获得补偿，
[184]

 并且就其提供的合理服务获得报酬。
[185]



任命代名人的权力是重要的，因为这可能被视为与受托人的一个主要特征相矛盾，即信托财产归属控制该财产的受托人。
[186]

 如果代名人获任命，信托财产将归属代名人，其取得了该财产的法定所有权（legal title）。但是，由于这是为了更好的信托管理，因此是一项适当的权力，特别是因为受托人保留了审查这些安排的责任，所以可以视为其保留了对该财产的某种程度上的控制（some control）。

慈善组织官方保管人（The Official Custodian for Charities）
[187]

 代表许多慈善组织持有投资和财产，并且可以在慈善受托人的指示下购买或出售投资或财产。官方保管人不享有管理投资的权力。
[188]

 官方保管人对慈善组织财产（charity property）享有法定所有权，这样做是为了避免在任命新的受托人时仍要转让慈善组织财产。
[189]



13.7.3　审查委托安排

如果受托人已任命代理人、保管人或代名人，那么受托人就负有义务去审查那些安排。受托人必须同时考虑行使介入权力（power of intervention）是否必要，以及如果有必要，受托人必须行使该权力。
[190]

 介入权力包括发出指示以及撤回授权或任命的权力。

13.7.4　受托人的责任

受托人对代理人、代名人或保管人的任何作为或不作为不承担责任，除非受托人在达成安排或审查安排时
[191]

 未能遵守法定注意义务。
[192]

 这个后果是，如果受托人已尽到具体情况下合理的技能和注意，对于代理人因过失行事而造成的损失，受托人将不承担替代责任（vicariously liable）。

如果受托人在授权一个人作为代理人行使职责时或者任命代名人或保管人时超越法定权力，该授权或任命并非是无效的。
[193]

 因此，代理人、代名人或保管人在其自己授权范围内的任何行为都是有效的，且对信托具有约束力。

13.7.5　特定的委托权力

各种法规对特定的委托权力进行了规定。例如，个人受托人通过契据（by deed）将任何信托或权力进行委托，或者通过委托书（power of attorney）将其作为受托人而享有的自由裁量权
[194]

 对外委托长达1年时间，
[195]

 这些都是可能的。受托人必须在1周之内，向所有其他的受托人以及有权任命该信托项下新的受托人的任何人发送委托的书面通知。该任命权的行使，在一些方面不同于《2000年受托人法》。首先，《2000年受托人法》项下的委托涉及受托人整体性地委托其职责，而《1925年受托人法》项下的权力，使个人受托人能够在一段有限的时间内进行委托。其次，根据《1925年受托人法》，委托给受托人或受益人均是可能的，而2000年受托人法不允许委托给受益人。最后，根据1925年受托人法任命代理人的受托人，对该代理人的作为和不作为要承担责任，将其看作这些是受托人的作为和不作为，
[196]

 而根据《2000年受托人法》委托的受托人不负有替代责任，只是对未能遵守法定的技能和注意义务要承担个人责任。

另一项特定的委托权力，涉及土地受托人，即其可以整体性地委托给一个成年的受益人与该土地相关的任何职责，在任何期限内或者无限期地委托，如果该受益人对纳入该信托的土地的占有享有受益利益。
[197]



13.8　置备账目的义务

受托人必须置备信托账目，且在收到请求时，要将这些账目向受益人披露。
[198]

 请人审计信托账目，与其说是受托人的义务，还不如说是受托人的权力，但是每3年最多1次，除非根据该信托的性质或者对该信托财产的处理，使得更多的定期审计是合理的。
[199]

 审计的成本根据受托人的指示，从资本或收入中支付。

13.9　和解和索赔的权力

受托人有权处理与信托相关的任何索赔，或者达成和解，
[200]

 或者延长对信托欠款的缴付时间。
[201]

 如果受托人已遵守法定注意义务，则他们对行使这些权力而发生的任何损失不承担责任。
[202]



lsop v Wilkinson v Neary案，
[203]

 系以受托人为被告提起的敌意诉讼，涉及对一项和解的有效性的质疑，法院判决该诉讼中的受托人，不负有为信托进行辩护的义务，但是应当保持中立，让诉求受益利益的原告自己去争取权益。
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第14章　处分的权力和义务

14.1　概述

14.1.1　处分的权力和义务的性质

第13章讨论了与信托管理相关的受托人的权力和义务。在本章中，我们关注向受益人或者对象分配信托财产有关的受托人的权力和义务。这些权力通常被称为“处分权力”，或者有时候被称为“受益权力”（beneficial powers）。尽管管理权力和处分权力有时候很难区分，但是两者之间的差别得到了法律的承认，
[1]

 且具有法律和现实的重要意义，因为相比较于管理的权力和义务，处分的权力和义务将适用不同的原则。

一项处分权力的本质，在于其使得受托人能够行使自由裁量权，在考虑相关人各自诉求的情况下，将信托财产分配给部分或所有的受益人或者对象。例如，对于自由裁量信托，受托人享有一项权力，可以选择哪些目标对象将获得信托财产以及他们能够得到的财产数额。
[2]

 一项处分义务的本质，在于其要求受托人以特定方式行事，或者作出特定决定。例如，对于自由裁量权信托，存在一项义务是在合理时间内分配信托财产。
[3]



14.1.2　技能和注意的标准

是否决定行使处分权力，是受托人要确定的事项，且不受制于普通法项下或者《2000年受托人法》项下的注意义务。
[4]

 但是，一旦受托人决定行使处分权力，他们行使该权力或者履行任何处分义务的方式，将以合理的注意标准来衡量。由于《2000年受托人法》项下的法定注意义务仅适用于管理职责，因此普通法下的注意义务将适用于处分职责的履行。但是正如第13章所讨论的，
[5]

 更为可取的观点应当是，成文法下的注意义务和普通法下的注意义务并无差异。

14.1.3　不得委托

虽然许多管理职责可以委托给代理人，但是与信托财产是否应当分配以及以何种方式分配相关的任何处分职责，受托人均不得进行委托。
[6]

 换言之，关于履行处分职责的所有决定，必须由受托人作出，而不是委托给代理人作出。

14.1.4　权力的行使

受托人不被允许放弃他们的处分权力，
[7]

 并且其必须有效地行使该权力，例如，该权力必须为了正当目的行使且不得随意行使。因此，权力行使的欺诈原则得以适用。
[8]

 如果在行使权力时受托人通过不合理行事违反信托，鉴于Hastings-Bass规则，该权力的行使是可撤销的。
[9]



14.2　指定权力（appointment）

受托人的一项重要权力，是关于信托财产的指定分配。指定权力可以分成两项，即决定是否向信托对象指定分配信托基金的权力，以及决定哪些对象应当获得信托财产及其获得的比例的权力。

14.2.1　指定权力的性质

指定权力的性质，取决于该权力是被划归为信托权力还是受信权力。
[10]

 如果被划归为信托权力，受托人将被要求作出指定，但是对于谁应当获得信托财产以及具体数额，享有自由裁量权。如果被划归为受信权力，受托人仅在他们被希望这样做的时候作出指定，但是负有义务考虑该权力是否应当行使。
[11]

 因此，所有的指定权力均涉及受托人的某种选择，无论该选择是与行使权力的决定相关，还是仅仅与谁将获益及获益数额相关。

为了确定一项指定权力是信托权力还是受信权力，需要对信托文件进行细致的解释，以确定信托设立人的意图是什么，
[12]

 但是作为一项经验法则，如果受托人必须（must）行使该权力，这是信托权力；如果受托人可以（may）行使该权力，这是受信权力。

14.2.2　权力的行使

（i）信托权力

一项信托权力，必须由受托人以正当的方式且在合理的时间内行使。
[13]

 这意味着，如果该信托是一项穷尽的（exhaustive）自由裁量信托，受托人必须在合理时间内分配所有的收入（有时候也包括资本）；如果该信托是一项非穷尽的（non-exhaustive）自由裁量信托，受托人将享有累积的权力，即他们在决定收入分配之前，享有累积收入的自由裁量权。

如果受托人被要求行使他们的指定权力，他们必须就对象的范围进行调查，以使得他们能够履行分配信托财产的义务。
[14]

 受托人应当：


通过不同群体和不同类别的区分方式调查该领域；根据受托人将要分配的财产数额以及处分的方式，可以就特定类别的构成及需求以及其中包含的个人进行尽心的和仔细的询问；决定某种优先级或者比例，然后根据个人的需求或资质选择出分配的对象。
[15]




公认的是，在规模很大的自由裁量信托中，受托人必须有条理地评估群体的规模（size of the class），
[16]

 这作为普通法下注意义务的内容，仍然适用于指定权力的行使。
[17]

 如果受托人对群体、特定的类别以及个人的需求不开展合理调查便向对象作出分配，受托人将承担违反信托的责任。

如果受托人不正当地行使信托权力，例如在信托文件所界定的对象范围之外分配财产，或者随意地（capriciously）行使权力
[18]

 （比如将无关因素考虑在内），该权力行使将是无效的。
[19]



（ii）受信权力

如果受托人享有指定的受信权力，他们负有义务定期考虑行使该权力，但是他们不被强制要求必须行使该权力。
[20]

 Megarry V-C在Re Hay's Settlement Trusts案中，
[21]

 确认了与行使指定的受信权力相关的一系列原则，如下所示：

（1）该权力不应当仅仅为了身边的或者已提出主张的对象的利益而行使。

（2）受托人必须考虑信托文件所确定的潜在对象。然而没有必要列出全部的对象清单，或者查明准确的对象数量，受托人只要充分意识到对象范围的广泛性即已足够。

（3）一旦受托人知道“问题的大小”，他们应当在个案中考虑与其他对象相比，一项指定是否合适。

（4）在作出指定时，受托人不应当优先选择不值得的（prefer the undeserving）申请人，但是亦没有必要在值得的申请人（deserving claimants）中就谁是最值得的问题进行精确的计算。

如果受托人决定行使该权力，该权力必须仅在受托人获授权的范围内行使，并且受托人必须根据该权力的目的负责任地行使该权力，不得任意地行使。
[22]

 如果受托人超越了他们被授权的权力，该行使将是无效的。

14.2.3　行使权力失败的后果

如果受托人未能在合理时间内行使一项信托权力，鉴于未能作出一项指定，受托人将负有违反信托的责任。类似地，如果受托人未能在合理时间内考虑是否行使一项受信权力，受托人也将负有违反信托的责任。但是，如果受托人未能作出一项受信权力下的指定，他们将不承担责任，因为他们不负有必须这样做的任何义务。
[23]



除了违反信托的潜在责任之外，如果受托人未能行使一项关于指定的权力，还可能产生其他的后果。

（i）信托权力

如果受托人未能行使一项信托权力，法院会通过确保该权力的行使，来尽力实现信托设立人或者立遗嘱人的意图。
[24]

 法院可能会采取下述各种方法：

（1）法院可以指示受托人行使其自由裁量权，虽然要晚一些，前提是没有证据显示受托人带有偏见或顽固不化。因此，在Re Locker's Settlement案中，
[25]

 虽然受托人以穷尽的自由裁量信托的方式持有财产，负有义务将所有收入用于信托的对象，但是多年来受托人一直在累积收入。判决认为，因为受托人未能在合理时间内分配收入，所以他们违反了信托。尽管已经迟延，法院依然授权受托人行使其自由裁量权，但是他们仅可以指定如果在合理时间内行使指定权力时将从该权力的行使中获益的那些对象。在迟延的情况下依然由受托人行使指定权力，而不是将该自由裁量权交由其他人来行使，这是合理的，因为立遗嘱人的意图是由受托人行使该自由裁量权，
[26]

 权力的迟延行使胜过从不行使。

（2）法院根据其固有管辖权（inherent jurisdiction），可以更换受托人。
[27]



（3）法院可以授权或指定对象的代表来编制分配计划。

（4）如果分配的正当基础是可以确定的，法院可能会希望由自己来行使自由裁量权，从而命令受托人作出相应分配。

（ii）受信权力

通常认为，如果受托人未能在合理时间内行使一项指定的受信权力，该权力将丧失，法院不会要求强制行使，
[28]

 除非在不行使权力的背后存在不正当目的。
[29]

 尽管法院可能仍然希望强制受托人考虑是否应当行使该权力。
[30]

 然而，在Mettoy Pension Trustees Ltd v Evans案中，
[31]

 得到认可的是：对于未能行使一项受信权力，法院享有的介入权力，类似于未能行使一项指定的信托权力；该介入权力包括更换受托人，
[32]

 命令对象编制分配计划，以及明确指示受托人如何行使权力。

Mettoy Pension Trustees涉及一个已进入清算的公司，其养老基金尚有盈余。对于不归入公司的养老金盈余，公司为了领取养老金者的利益，享有一项指定分配的权力。清算人希望免除公司的指定权力，从养老基金中将该盈余支付给公司的债权人。公司的上述指定权力被认定为是一项受信权力，作为该权力的对象，领取养老金者并非是无偿受让人（volunteers），他们至少有权让该权力的行使得以被考虑，因为他们的这个权利来源于劳动合同，并且是通过他们向公司提供劳务而取得的。法院判决，该权力作为一项受信权力，不能简单地被免除，该权力的授权人（donor）负有义务考虑该权力的行使。但这正是本案的疑难之处，权力的原始授权人，即公司，无法行使该权力，因为其已经进入清算。清算人无法正当行使该权力，因为他在下述两个义务之间有利益冲突，一个是他对公司债权人的义务，另一个是他对领取养老金者负有的考虑行使该权力是否合适的义务。既然不存在可以行使该权力的其他人，
[33]

 判决是，法院希望由其自身根据一项须经后续批准的分配计划（scheme of distribution）来行使该权力。

如果不行使一项信托权力或者是一项受信权力，Mettoy Pension Trustees案的裁决结果显然对两种不同权力做出了同样的司法回应，在这方面显得意义重大。当然这走得有点远，因为这类司法回应的同化效果，是将一项（可以行使的）受信权力转变为一项（必须行使的）信托权力。然而，司法回应的同化并非完全的，如果指定权力没有行使，仍然有必要首先区分其是信托权力还是受信权力。例如，如果受托人在仔细考虑了相关情况以后，善意地决定他们不会行使一项指定的受信权力，想必法院不会介入。同样地，如果一项受信权力在合理时间内不被行使，该权力将丧失，并且信托文件规定了在此情况下改为向他人的转赠。例如，在Re Allen-Meyrick's Will Trust案中，
[34]

 受托人享有绝对的自由裁量权，可以为了维持A的生活而分配信托收入，并且根据该权力的行使与否，有权以信托的方式、为了B和C（平等份额）而持有全部信托财产。对于是否为了A的利益而行使权力一事，受托人未能形成决定。判决是，自收到收入起一段合理时间，受托人为了A的利益而行使权力的自由裁量权将终止，该收入为了B和C的利益而持有。
[35]



没有被行使的信托权力和受信权力之间的另一个主要差别在于：对于信托权力，法院可能希望受托人即使迟延也还是应当行使该权力，
[36]

 但相反地，受信权力被认为无法推迟行使，尽管这将在多大程度上取决于案件事实还是作为一项普遍原则被认可还尚不明确。在Breadner v Granville-Grossman案中，
[37]

 一项固定信托为了4个人的利益而设立，并取决于在特定日期之前受托人是否行使一项关于指定分配的受信权力。受托人行使指定权力晚了1天，但请求法院确认该权力行使是有效的。法院区分了积极作为和疏于行使，如果受托人在行使权力时考虑了无关因素或者忽视了相关因素，那么法院会愿意宣告行使一项权力的行为是无效的，
[38]

 但是当受托人疏于行使一项权力时，法院不会介入。在本案中，该权力在行使之前已经失效，因而法院不愿意将其视为及时有效的行使。Breadner v Granville-Grossman案的主旨，与法院在下述两个案例中采取的方法不一致：在Re Locker's Settlement案中，
[39]

 法院认可了一项信托权力的推迟行使；而在Mettoy Pension Fund案中，法院对未能行使一项信托权力和一项受信权力的后果进行了同化处理。或许对Breadner案所采用的方法的解释是，该权力有明确时间限制，因此根据信托文件的词句，随着时间的经过该权力已然丧失，而在Re Locker's Settlement案中，信托文件的条款并没有清晰地对履行时间进行限制。或者，该差别可能仅仅简单反映了信托权力和受信权力的本质属性：信托权力即使没有在合理时间内行使也不会丧失，而受信权力则会丧失。同样重要的是，在Breadner案中，该默认的信托已经生效，通过恢复已丧失的受信权力来剥夺默认信托受益人的权利并不合适。

14.3　分配的义务

如果受益人有权收到收入或资本（或两者兼之）的付款，那么在不需要受益人首先提出任何付款要求的情况下，受托人负有义务找到受益人，且在该款项到期时向他们作出分配。
[40]

 例如，如果在Christine年满18岁之前，财产以信托的方式、为了她的利益而持有，那么当她达到该年龄时，即享有收到信托财产的权利。未能向享有财产权的受益人分配，将构成违反信托，但是受托人也有可能被免除责任，如果他确实是诚实合理地行事，并且应当予以免责。
[41]



受托人可以享有累积收入的权力，这意味着他们可以决定在分配之前累积收入。但如果信托文件没有规定累积权力，受托人负有义务在收到收入后的合理时间内，将该收入予以分配。

14.3.1　通知受益人和对象关于他们身份地位的义务

一旦固定信托项下的受益人有权享有信托财产的权利，例如达到一定年龄，受托人即负有义务将该权利通知该受益人。
[42]

 但是遗嘱执行人不负有此类义务，即不用通知遗产继承人他们有权获得立遗嘱人的遗产，因为遗嘱是公开文件（public document），所以假定遗产继承人已获知他们的权利是合适的。
[43]

 明示信托是私人文件（private document），因此在受托人通知之前，受益人并不必然知道他们的权利。受托人将受益人的权利通知受益人的义务，是受托人有责性（trustee accountability）基本原则的产物，即如果受益人不知道他们的权利，受托人就不能被判定负有相应责任（held accountable）。
[44]



尽管曾有建议，
[45]

 根据Saunders v Vautier
[46]

 规则，受托人不被要求向受益人提供法律意见或者通知受益人关于他们享有的终止信托的权利，然而更好的观点认为，受托人事实上负有义务将受益人的权利通知他们，因为这与信托项下受益人利益的性质和范围直接相关。但是受托人提供关于下述问题的法律意见是不合适的，即终止信托是否是一个应当采取的合适做法。
[47]



因为自由裁量信托的对象有权要求受托人行使自由裁量权，
[48]

 故而可以得出，受托人应当负有义务采取合理措施，使得对象意识到该权利的存在。
[49]

 什么是合理措施，取决于群体的规模：当群体的范围很大时，受托人不被期望寻找所有可能的对象。
[50]

 就指定分配的受信权力而言，似乎该权力的对象并不享有获得关于他们是对象的通知的权利。
[51]



14.3.2　保护受托人免于承担过度付款的责任

如果受益人的权利存疑，或者已知的受益人下落不明，受托人可以采取各种措施，以确保在不违反信托的情况下履行分配义务。当受托人希望分配所有的信托财产，从而没有剩余信托财产可以满足后续出现的受益人时，这尤其重要。有时候也有这样的担忧，如果受托人作出分配，接着债权人出现了（特别是去世的立遗嘱人的债权人），受托人将对这些债权人负有个人责任，因为不再有任何遗产可以用来偿债。下面所讨论的各种机制，在此类场合同样具有适用的可能。

（i）法院指示

对于受益人提出的主张，以及经认定的受益人下落不明时受托人应当怎么做等问题，受托人可以向法院申请做出指示。
[52]

 如果受托人遵守法院的指示，他们对没有收到任何分配的受益人或者后续出现的债权人，均不负有责任。
[53]



（ii）邀请提出主张的广告（advertisement for claimants）

为了寻找未知的受益人，受托人
[54]

 可以通过在公报（Gazette）
[55]

 或报纸上发布广告的方式将他们的分配意图作出通知，给予潜在的受益人至少2个月的时间，以便受益人在此期间内向受托人提出他们对信托财产的主张。
[56]

 在广告所设定的时间届满之后，受托人可以向那些人作出分配，即受托人已就他们的主张获得通知，同时受托人无须对那些受托人未被告知的主张负责。
[57]

 上述关于责任的限制不得通过信托文件予以排除。
[58]

 但该条款并不阻止那些虽然享有权利但未积极主张的人对实际获得财产的人提出关于财产权的主张，除非该财产被一个善意买受人有偿取得。
[59]



通过上述广告的方式，如果受托人就受益人的主张未获通知，那么他们将不必承担责任。获得通知（notice）和明确知悉（knowledge）是有差别的，正如MCP Pension Trustees Ltd v Aon Pension Trustees Ltd案
[60]

 的判决所示。在该案中，一项养老金计划由被告代表原告受托人进行管理。原告知道一些新的成员被从别的计划纳入该计划中。被告没能适当保存该计划的记录，导致新成员的名字被从相关文件中删除了。原告试图解散该计划，同时发布广告通知所有对财产有主张的人前来表明身份，但是无人前来。于是原告分配了该财产，然后才得知新成员的主张并且对其中的部分成员进行了支付。原告起诉被告，因为被告保管记录存在过错给原告造成了损失。被告的责任取决于原告在发布广告之后能否免责：如果原告能够就此免责，那么原告也就不会遭受任何损失而需要由被告为此负责。
[61]

 换言之，原告实际上是在主张，虽然其发布了广告，但并未能因此免责，因为其确实获知（notice）了新成员的主张。法院判决，获知意味着一个实际的或者推定的告知，包括对事实视为知悉（deemed knowledge of facts），而实际上该事实在财产分配当时并未被受托人所知晓（not actually known）。在本案中，由于受托人原本就知道有成员被转移到新的计划，但是随后却弄丢了名单，因此法院判决受托人依然就新成员的主张有实际的获知，并且因此不能通过发布广告而免责。换言之，对新成员的获知并未随着记忆而消失。

（iii）Benjamin命令

Benjamin命令是一项法院颁布的，即使通过全部实际可行的调查手段，所有受益人的下落甚至是否在世均不可得知，授权受托人分配所有信托财产或者逝者的所有遗产的命令。Benjamin命令的目的在于，如果那些没有收到分配的受益人后来又出现，那么可以保护受托人免于承担责任。该命令的名称源于Re Benjamin案。
[62]

 在该案中，立遗嘱人留给其儿子一定份额的遗产，前提是儿子活得要比父亲长。1893年，立遗嘱人去世，但是他的儿子在1892年就已失踪，不知下落。于是，法院收到一个申请，要求就受托人该如何做发出指示。在考量了证据之后，法官得出结论，儿子很可能在1892年9月已去世，受托人可以基于该假设，自由分配遗产。因此法院颁布了一项特殊的命令，认可受托人在儿子没有活过父亲的前提下，自由分配遗产。

Benjamin命令的潜在影响，被Re Green's Will Trust案
[63]

 扩大了。在该案中，女立遗嘱人在1972年立下遗嘱，将其所有财产留给儿子Barry，如果儿子在2020年之前没有提出请求，则该财产转给慈善组织。自1943年起，儿子就失去了下落，当时在一次战时轰炸中，他所坐的飞机消失于柏林上空，该飞机以及乘客都没有找到。航空部（Air Ministry）证实，所有乘客均已推定死亡。但是Barry的母亲坚信Barry还活着。判决认为，因为几乎确定Barry已死亡（本案的死亡证据比Re Benjamin案更明确），所以颁发Benjamin命令，遗嘱执行人可以基于该假设分配遗产，即使该命令与女立遗嘱人在其遗嘱中的明确意图相冲突。Nourse J对该裁决的正当性，作出如下阐述：


正确的观点应当是，一个Re Benjamin命令并没有改变或者损坏受益利益。该命令仅仅是使得信托财产可以根据现实的可能性进行分配，而法院应当具有如此的权力，即能够审视这些现实的可能性，尽管与立遗嘱人的意愿已完全不同。
[64]




该案的结果被认为是站不住脚的，因为其完全无视了女立遗嘱人的意图。
[65]

 尽管颁布Benjiamin命令的效力主要是保护受托人，且使得信托财产能够被分配，而不用等到无法证明的事情被证实，但是该命令有时候对受益利益（beneficial interest）会产生实质影响：如果受托人基于受益人已死亡的假设而分配信托财产后受益人出现了，那么一旦该信托财产已被消耗殆尽或者有偿出售给善意的买受人，受益人将无法要求返还该财产。
[66]

 在这些情形中，受益人不能起诉受托人违反信托，因为他受到Benjamin命令的保护。唯一的希望是，对转让的该财产主张对物性财产请求权，或者针对信托财产的受让人主张对人请求权。
[67]

 但是，Benjamin命令真正的优势是，其允许分配信托财产，但是也保留了这种可能性，即对于尚未分配的财产，失踪的受益人又出现且有权主张其应得的部分的可能性。

（iv）保险

受益人在信托财产分配后又出现，对这个问题的另一个解决办法是使用失踪受益人保险，该保单可以为满足失踪受益人的诉求提供资金，同时又不会让受托人承担责任，或者剥夺超额受领的受益人（overpaid beneficiary）多拿到的那部分财产。在Re Evans案中使用该保险，得到了支持。
[68]

 该案的被告是其父亲遗产的管理人，以信托的方式为了她自己和她兄弟的利益而持有该遗产。该女遗产管理人与其兄弟失去联系已有30年，因此推定兄弟已死亡。她购买了失踪受益人保险，然后将该遗产分配给自己。但是随后她的兄弟又出现了，对她的投保行为提起诉讼。判决认为，小额遗产的遗产代理人，对疑难的管理问题，应当寻求切实可行的办法，避免产生向法院寻求救济的费用。同样地，对于小额的没有遗嘱的遗产管理（遗产代理人通常对该遗产享有利益），将该遗产的大部分数额与失踪受益人重新出现的恐慌无限期地捆绑在一起是不合适的。因此，即使女遗产管理人对该遗产享有个人利益，购买失踪受益人保险也完全是适当的，并且，购买保险的费用与向法院申请Benjiamin命令的费用相比相对较小。

（v）保留基金

受托人可以决定，在向受益人作出分配的同时留下一部分款项，用来向后续出现的未受领受益人或者债权人偿付因向受益人超额支付（overpaying）而产生的后续责任。
[69]

 这要求谨慎地平衡超额受领的受益人的风险，如果新的受益人或债权人随后突然出现。法规对该问题作出了特殊规定：可以设立一项基金，用以偿付租约项下可能产生的责任，使得受托人可以将信托财产的剩余部分向有权获得该部分的人予以分配。
[70]



（vi）向法院付款

如果受托人有合理怀疑，例如，对于受益人的身份和地址，或者由于受益人无法出具收据，
[71]

 受托人也可以将信托款项支付给法院。
[72]

 向法院付款的后果是，受托人从信托中退出。
[73]

 受托人将被免除管理资金的义务，
[74]

 且他们的自由裁量权也将终止。
[75]

 但是，他们仍然要对其过去违反信托的行为承担责任，
[76]

 并对后续入手的任何款项负责，但是对于他们将款项付给法院之后发生的任何事情，他们不承担责任。

（vii）出庭律师的意见

如果一个具有至少10年以上从业经验的出庭律师（barrister），提供了一份关于解释一项信托或遗嘱的意见，那么高等法院可以在信赖该意见的基础上授权分配，而不用再进一步审查任何证据。
[77]

 对于该分配，受托人将予以免除任何责任。

14.3.3　不当分配

如果受托人已将信托财产转移给错误的受益人，或者已将过多的信托财产转移给一个受益人，那么受托人可以针对受让人提起诉讼，要求返还财产。在这些情形中，可以主张两类潜在的请求权。

（i）对物性财产请求权

受托人可以要求返还已转让给受益人的财产，或者返还该财产的可辨识的替代物（identifiable substitute），理由是受托人对该财产享有对物性财产权益。
[78]

 如果财产，例如金钱，因错误而向某个人转让，该财产的法定所有权将随之转移。因此，如果受托人从信托遗产中，将款项分配给一个无权收到的受益人，那么受托人在转让该款项时存在错误，但是这通常不会阻止该款项法定所有权的转移。但是，受托人可以在该财产上确立一项衡平法对物性财产权益。如果该财产的转让，是在权力行使的范围之外的，该权力行使将是无效的，不产生衡平法上的约束力，因此受托人可以在衡平法上追回（recover）该财产。
[79]

 如果该财产的转让，是在权力范围内的，但是涉及违反义务（因为以该方式行使权力是不合理的），那么财产转让是可撤销的，一旦撤销，财产可以被追回。
[80]

 如果受托人在行使权力时没有违反其义务，那么基于错误转让财产的诉请可以被提起，可以通过衡平法管辖权而宣布因错误（mistake）而进行的主动处分无效。
[81]

 这要求原告须证实，错误是非常严重的，以至于受赠人扣留给予其的财产是不公平的。如果错误的转让可以撤销，无论涉及无效的权力行使还是错误，该财产均将以推定信托的方式、为了受托人而持有，这使得受托人可以针对过度受领的受益人主张上述对物性财产请求权。
[82]



（ii）对人请求权

或者，受托人可以主张对人请求权，要求返还已向错误的人转让的财产的价值。该诉请与不当得利相关法律有关。受托人需要证实，被告已经收到了一项利益，而该利益是由受托人提供的。这一点容易得到证实。接着，受托人需要证明，该诉请是一类返还不当得利之诉，最相关的理由是转让财产建立在错误的基础上。公认的是，如果原告鉴于事实或法律错误转让一项利益，而该转让本来是不应该作出的，
[83]

 那么原告可以要求返还该利益的价值，但是被告可以提出抗辩，例如因信赖收到该利益而已经善意地改变了其地位。
[84]

 例如，Alan是一个自由裁量信托的受托人，他将款项分配给Brenda，认为后者符合对象的类型，而这并非事实。对于已分配的款项，Alan可以起诉Brenda，要求将分配的款项返还给信托。Alan的错误是事实错误（即其认为Brenda满足类型的要求），还是（与信托文件的解释相关的）法律错误，这并不重要。如果Brenda已经善意地花费了其收到的款项，那么她可以提出地位改变的抗辩。

然而，关于错误的不当得利之诉的性质，在最高法院的Pitt v Holt案之后，存在一些不确定性。
[85]

 因为受托人处分权力的行使涉及财产的主动处分，所以撤销通过契据作出的错误的主动处分的衡平法管辖权可能适用。这意味着，错误是转让财产的必要条件（but for）这一理由仍不够充分，还必须要证明错误是严重的，且受让人处分该财产是不公平的。Pitt v Holt案之后裁决的案件，未经分析即假定，该检验适用于要求返还赠与，即使赠与的标的并不是通过契据转让，尽管这本不在受托人作出处分的讨论范围内。
[86]



14.4　抚养权力（power of maintenance）

如果受益人是未成年人，他通常在达到成年人年龄即18岁之前，无权从信托中收到任何收入。但是，存在一些情形，使得未成年人现在可以从收入的接收中（receipt of income）获益，而不必等到成年。类似地，成年受益人可能无权获得信托项下的收入，因为他对财产享有的是或有利益，但是现在也可以从接收某些收入中获益。在这些情形中，受托人会希望行使他们的法定抚养权力。
[87]

 该权力行使的后果是，对于未成年人，受托人可以将信托的收入用于他们的抚养、教育和权益。对于基于将来事件的发生而可能有权获得资本的成年受益人，在关于或有利益的事件发生之前，受托人有权为了他们的权益而使用收入。

成文法中描述抚养权力的用语是不易理解的，并且以这样的方式起草就是为了使人难以理解法规所要实现的效果。
[88]

 但是，如果该法规的目的能够被明确定义，就能够使得法规内容变得容易理解。在没有相反意图的情况下，关于抚养权力的成文法规定在解读每个信托文件时均需予以考虑。

14.4.1　未成年人

对于对财产享有既定利益或或有利益的未成年人，受托人有权按其认为合适的方式向该未成年人支付该财产的收入，
[89]

 例如通过向子女的父母或监管人付款的方式，或者通过将款项用于子女的抚养、教育或权益的方式。
[90]

 即使存在一个具有相同目的的其他基金，即使其他人受法律约束要向子女提供抚养或教育，该权力也可以行使。根据最初制定的法规，受托人自由裁量权的行使，受限于一个限制性条款，即他们必须考虑各种事项，例如子女的年龄及子女的要求；同时该条款对可以支付的收入数额设定了限制。这个限制性条款被2014年继承和受托人权力法第8条第（b）项删除了，这意味着受托人在行使其自由裁量权时，可以考虑所有相关事项，且按照他们认为合适的那样付款。受托人可以合法地行使权力，即使这间接地使子女的父母之一获益，但是受托人不能计划让父母获益。
[91]



14.4.2　具有中期收入（intermediate income）的信托

抚养权力适用于享有既定利益的所有未成年人，该既定利益是指不取决于满足一个先决条件的利益，例如达到一个特定年龄。如果未成年人享有或有利益，则抚养权力仅适用于该信托“具有中期收入”的情况。
[92]

 抚养权力也可以为了对信托财产享有或有利益的成年受益人的权益而行使，但是同样地，仅适用于信托具有中期收入的情况。
[93]

 如果成年受益人对信托财产享有既定利益，那么没有必要行使抚养权力，因为他已经有权获得收入。

“具有中期收入的信托”的含义是模糊的，但是基本上产生自下述场合，即受益人从赠与之日起有权获得收入，例如基于立遗嘱人的死亡，直到该财产正式归属于他。除了或有的金钱遗产，或者被遗嘱排除在外的情形外，这通常适用于所有遗嘱性的赠与。
[94]

 该权力不能为了自由裁量信托的对象的权益而行使，因为其对收入并没有权利。
[95]



14.4.3　累积收入的义务

在子女的幼年期，没有用于子女抚养的任何收入盈余，必须通过投资的方式予以累积，累积的收入视为信托财产的资本增值，当子女年满18岁时有权取得这部分财产。
[96]

 从这些投资中产生的收入，可以用于子女的抚养，并且投资本身可以用于子女的抚养。

一旦受益人年满18岁，或者在更年轻时结婚或者确定伴侣关系，并且信托财产归于受益人，以至于他绝对有权获得该财产，那么他对那些累积部分享有权利。
[97]

 如果受益人基于达到特定年龄而有权获得动产，但是该权力受限于效力更高的指定权力，那么受益人对那些累积部分没有权利，因为他并非绝对有权获得该财产，理由是效力更高的指定的权力可能被行使，因此使他的利益失效。
[98]

 如果该财产从未归于受益人，或者受益人是一个享有既定利益的未成年人，且在年满18岁之前死亡，那么累积的部分将被添加到资本。
[99]

 这意味着，去世子女的利益将转移给资本。

14.4.4　法定权力的排除

如果在信托文件中明确规定了相反的意图，那么抚养权力将被排除在外。
[100]

 其重要性在Re Turner's Will Trust案中
[101]

 得以说明。在该案中，立遗嘱人为其年满28岁的孙子女设立了一项信托。该信托包括了一项明示权力，即把收入用于孙子女的抚养、教育和权益，而剩余收入（surplus income）则需进行累积。判决认为，关于累积的明确指示，将法定的抚养权力排除在外。

累积收入的义务，同时可以通过信托文件中的相反意图予以排除。
[102]

 因此，在Re Delamere's Settlement Trust案中，
[103]

 受托人将收入“绝对地”指定分配给受益人，这被判决是排除了累积义务。

14.5　预付权力

14.5.1　权力的性质

抚养权力与收入有关，而法定预付权力则与下述事项有关，即在受益人原本可以享有收到资本的权利之前（受益人的利益是或有的，取决于特定事件的发生），
[104]

 为了受益人的预付或者权益，从信托的资本中支付款项或者转让或使用财产。
[105]

 “预付”这个词语具有特定的含义，即涉及提升受益人的状况，而无关乎从信托中预付款项的具体行为。

法定预付权力，在缺乏相反意图的情况下被视为存在于每个信托文件中。该权力给予受托人绝对的自由裁量权，可以直接向受益人支付或转让资本，或者将资本用于受益人的预付或权益。有权获得资本的受益人，可以是绝对地或有条件地享有权利，例如取决于达到特定的年龄，而且不论是占有的（in possession）、剩余的（in remainder）或者归复的（in reversion），并且该利益可能因为指定权力的行使被阻却，或者因为受益人所属群体的人数增多而被减少。

14.5.2　权力的行使

预付权力的行使，须满足特定的要求和限制。
[106]



（i）预付的范围

在最初制定的《1925年受托人法》第32条中，一项重大的限制是，向受益人支付的资本，不得超过其假定或既定份额的一半。该限制被《2014年继承和受托人权力法》第9条第（3）款第（a）项删除了。由此可以得出，预付权力已经扩展到，使得受益人的全部预期份额可以支付、转让，或者用于其预付或权益，但是不能超过受益人的预期份额（prospective share）。
[107]



（ii）后续的绝对利益

如果资本已向其支付、转让或者使用的人，变得绝对且不可废止地获得财产的一份份额的权利，那么已经支付、转让或者使用的资本，必须作为他的份额的一部分而加以考虑。
[108]

 然而，受托人也有可能在考虑预付资本时明示或默示地选择将预付给受益人的资本视为信托总体价值的一部分，而不是其严格的货币价值。
[109]

 例如，如果整个信托基金价值30，000英镑，其中10，000英镑预付给三个受益人中的一个，那么受托人可以选择将此作为受益人比例份额（proportionate share）的分配，因此，即使该信托基金的价值后来上涨了，该受益人也无权收到任何进一步的分配。

（iii）避免对其他人的妨害

如果支付、转让或使用资本会妨害有权获得资本其他利益（例如终身利益）的任何人，则不得作出支付、转让或使用，除非该人已成年，且以书面形式同意预付。
[110]



（iv）权力的排除

预付权力，可以通过信托文件中明示或默示的、关于该权力不适用的相反意图所排除。
[111]

 信托文件中明示的预付权力的存在，并不必然排除法定权力，除非它们是相互矛盾的，例如信托文件限制了可以支付的款项数额。
[112]



（v）正当行使

与受托人的其他权力相似，预付权力必须为了正当目的行使，不得任意行使。例如，在Klug v Klug案中，
[113]

 其中一个受托人希望为了受益人而行使预付权力，但是另一个受托人是受益人的母亲，拒绝行使该权力，因为原告的婚姻没有取得她的同意。判决认为，母亲对于行使自由裁量权完全失败，法院因此作出指示，应当行使从资本中预付的权力。如果母亲决定不得行使该权力是因为从资本中预付不符合原告的最大利益，那么结果会有所不同。

14.5.3　预付或者权益

在决定是否应当行使预付权力时，主要的因素是，这是否为了受益人的预付或权益。传统上，该短语包含了有助于提升受益人生活的付款，例如资助他培训，取得专业资格
[114]

 或者企业股权，以及对于女孩而言，促进其结婚。
[115]



该权力的使用，现已扩展到包括更加直接的财务收益（financial benefit）。在Pilkington v Inland Revenue Commissioners案中，
[116]

 上议院认为，该权力可以用于向有权获得资本的受益人支付资本，以便当有权获得收入的受益人死亡时，避免缴纳遗产税。在本案中，立遗嘱人将其剩余遗产的收入，以信托的方式留给了其侄子和侄女，而资本则以信托的方式、为了他们的子女而持有。其中一个受益人有一个2岁的女儿。受托人决定将该女儿预期份额的一半，付给为了该女儿的利益而设立的一项新的信托的受托人。这笔付款的主要目的是，当其父亲死亡时，避免承担由此产生的税负。判决认为，尽管这是对预付权力的正当行使，因为这是为了女儿的权益，但是由于永续原则的限制，该行为事实上是无效的，因为将财产转移给新的信托，是在行使原始信托项下的权力，所以授予期限（vesting period）自设立第一个信托时即开始起算。由于女儿在30岁之前都无法在新信托下取得其份额，作为一个授予期限而言这被认定是过于遥远了。
[117]



关于预付权力的运行，Viscount Radcliffe将“预付或权益”定义为是包含了“能够改善受益人实质状况（material situation）的任何金钱的使用”，
[118]

 并总结认为，《1925年受托人法》第32条并无任何规定就预付的方式或目的进行限制。尤其是，关于信托财产可以通过一项有效的重新授予而转移到另外一个信托项下，并没有任何相反的规定。

因此，法院判决认为，在一个富有的未成年人感到自己有道德上的义务进行慈善捐助的情况下，通过预付权利的行使实现向慈善组织的捐助，能够被认定为是为了该未成年人的实质上的权益。
[119]

 这是一个对于“权益”（benefit）进行解释的更加极端的例子，因为它实际上涉及了一项收益人的经济损失，尽管同时包含了一项精神福利的提升。一个对于权益的更为严格的解释在X v A案中被采用，
[120]

 该案判决，一项为了慈善目的试图行使预付权力而将资本支付给受益人的行为并未改善其实质状况。在该案中，一项信托由牧师进行授予，相关财产是牧师从他的家族公司中继承而得。牧师和他的妻子都强烈认为，继承而得的财富本身伴随着很多缺点。他的妻子对该财产享有终身利益，她要求受托人从信托基金中将资本转移出来使她能够用于慈善目的。从基金中使用资本来履行一项道德义务，就该权力行使的目的而言的确能够构成受益，当然有个前提条件，那就是如果资本没有被如此支付，受益人也会用她自己的资金支付同样的数额。但是在本案中，资本的对外支付并没有提升受益人的实质状况，特别是考虑到她要求支付的数额远远超过她的自有财产。法院强调认为，尽管受益人确实感到其负有慈善捐助的道德义务，但该义务还是需要由法院进行客观认定。

14.5.4　款项的使用

在Re Pauling's Settlement Trusts案中，
[121]

 法院认为，一旦预付权力被行使，受托人有义务进行监督，确保款项确实用于其被预付的本来目的，而不能任由受益人自主决定款项的使用。如果受托人发现支付款项被不当使用，应当不再对受益人进行任何支付，而应当将该款项支付给第三方为了特定目的而使用。
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第15章　受信义务

15.1　概述

受信人法（fiduciary law）是衡平法对现代法律最伟大的贡献之一，尤其是在商事交易领域。但是，对于受信关系的识别以及受信义务的确定，这个法律在这一领域仍然充满了争议和不确定性。受信关系甚至被描述成是“寻找一项原则的概念”。
[1]



15.1.1　受信关系的本质

受信关系的本质是受信人承诺为了其他人或者代表其他人而行事，在此情形中产生了一种信托和信任（trust and confidence）的关系。
[2]

 Birks曾将受信人称为“在管理另一人的事务中享有自由裁量权以及权力的人，且在此情形中，另一人不能被合理期望去监督他，或者采取其他防范措施以保护自己的利益。”
[3]

 但是，这些仅仅是受信关系的标志，而不是法律定义。传统上，一个人因其负有受信义务而被视为受信人，
[4]

 因此确定那些受信义务是什么以及何时产生，是至关重要的。

15.1.2　受信义务的本质

受信人的主要义务是忠实义务，因为本人（principal）有权得到受信人专心一致的忠实。
[5]

 在该义务之下，又有两项基本义务，正如Herschell法官在Bray v Ford案中所认可的：
[6]




作为衡平法院的一项不可动摇的规则，一个处于受信地位的人无权谋取利益，除非获得明示的授权；他也不能使他自己的利益与义务产生冲突。


这些就是受信人特有的、所谓的“避免冲突”和“不得谋利”的义务。
[7]



15.1.3　受信义务对受托人的相关性

我们已经看到，受托人负有一系列与管理信托和处分信托财产相关的义务，这些并不是受信义务。但是，明示受托人（express trustees）被视为与他们的受益人之间是一种信托和信任的关系，所以他们对受益人负有附加的、明确的受信义务。因此，受信人法对信托法具有重大的影响。

15.1.4　受信人法在更广泛意义上的重要性

但是，受信人法的重要性并不局限在对受托人规定附加的义务。受信关系的种类更加广泛，包含了各种商事关系，这些关系都可以称为信托和信任的关系。由此，受信人法在商事领域是尤为相关的，该法对受信人规定了繁重的义务以及这些义务被违反时的重要救济。

如果受信人不是受托人，义务所负的对象称为“本人”。例如，代理人处于一种受信关系中，对委托他的本人负有受信义务。在本章中，受信义务所负的对象称为“本人”，尽管在信托的语境中，该义务实际上是对受益人负有。

15.1.5　违反受信义务的救济

受信人违反受信义务时通常的救济是，撤销受信人与本人之间或者受信人代表本人达成的任何交易，并且受信人负有责任将其违反义务获得的任何利润交还给本人。
[8]

 但是，衡平法同时可以要求，对于本人因受信人违反义务而遭受的任何损失，由受信人向本人予以赔偿。
[9]

 由此可见，本人可能要在交还和赔偿的救济之间作出选择。救济的选择，将由下述因素决定，即本人遭受的损失是否大于受信人获得的利润。本人不能同时主张赔偿和交还的救济，因为这会导致双重返还（double recovery）。
[10]

 受信人也可以以推定信托的方式、为了本人而持有违反义务获得的利润，因此本人对以信托方式持有的财产享有衡平法对物性财产权益（equitable proprietary interest），而这为对物性财产请求权提供了基础。
[11]



15.2　受信人的定义

尽管一个人因其负有受信义务而在传统上被视为受信人，
[12]

 但是也有可能确定出某些原则，以判断一个特定的人是否是受信人以及谁应当负有受信义务。

某个人什么时候可以被视为受信人，并没有法律上的明确定义。
[13]

 “受信人”实质上是指某个人A，与另一个人B之间有一种关系，在此关系中，B有权期待A为了B的最大利益或者为了他们的共同利益而行事，而将A自身的利益排除在外。
[14]

 在确定一个人是否是受信人时，首先需要考虑的是，该人是否与另一个人之间有一种关系，而这种关系符合受信关系的公认种类之一。如果不符合，那么有必要审查该关系的事实情况，以确定是否存在受信关系的充分标志，使得法院可以认定该关系事实上就是受信关系。

15.2.1　受信关系的公认种类

受信关系的公认种类，包括下述几种情况，如代理人、
[15]

 律师、
[16]

 公司董事
[17]

 （包括事实董事）
[18]

 以及合伙人。
[19]



受托人和受益人的关系，也是受信关系的公认种类。然而，是否所有的受托人都可以视为处于受信关系中，仍有一些不确定性。这取决于该关系的标志是什么。正如Birks所指出的那样，
[20]

 如果在其他人事务的管理中，自由裁量权的行使是受信关系的本质特征，那么可以得出，消极受托人（bare trustee）无法被视为受信人，因为该受托人不享有自由裁量权。
[21]

 类似地，保管受托人（custodian trustee）
[22]

 也不是受信人，因为其义务仅仅是照管信托财产，并不享有管理该财产的自由裁量权。尽管保管受托人事实上负有受信义务这一点已被法院认可，
[23]

 然而更好的观点应该是：这是错误的，因为他并不享有自由裁量权。

归复受托人和推定受托人（resulting and constructive trustees）是否负有受信义务，有所争议。较为可取的观点是：只有在自愿承担受托人职位的情况下，受托人才应当被视为受信人。
[24]

 由此可见，推定受托人不应当被视为受信人，因为不存在受托人职位的自愿承担，所以受托人没有自愿地将自己置于受信义务之下。
[25]

 无论推定信托是因显失公平行为（unconscionable conduct）
[26]

 或者共同意图（common intention）
[27]

 而产生的，这对于所有推定受托人而言都是正确的。归复受托人是否是受信人，取决于所涉及的归复信托的种类。如果归复信托自动产生于一项明示信托的失败（failure），
[28]

 那么将归复信托视为受信人是合适的，
[29]

 因为受托人在明示信托项下已经负有（其自愿承担的）受信义务。但是，如果归复信托是推定的，
[30]

 那么没有理由对归复受托人施加受信义务，因为受托人并非自愿承担受托人职位。

15.2.2　特定的受信关系

公认的是，受信关系的种类不是封闭的，
[31]

 因此新的受信关系的种类可以得到承认，如果一项特定关系不符合公认的种类之一，但该关系与公认的种类之一足够相似，并且具有信托和信任的标志，则该关系仍然可能会被视为受信关系。例如，已被认可的是，合营企业（joint venture）的成员可以处于受信关系中，
[32]

 正如同某些保管人（bailees）
[33]

 、公共官员（public officials）
[34]

 以及雇员可以处于保密关系中。
[35]



在既定种类之外识别受信关系的可能性，对于商事交易是非常重要的。法院通常拒绝认可保持一定距离且在平等的基础上达成的商事关系是受信关系，
[36]

 因为该关系缺乏信托和信任的标志。枢密院在Re Goldcorp Exchange plc案中
[37]

 确认了这一点，即对受信义务采纳了限制性解释的方法。
[38]

 在该案中，原告向被告公司购买金条，被告没有向原告交付金条，所以原告随后主张被告违反了其对原告负有的受信义务。该主张很容易就被驳回了，因为法院无法将该义务识别成受信义务，这仅仅是合同义务。

受信义务的识别，特别在商事语境中，对这些关系的内在风险具有深远的影响，因为被告作为受信人，意味着他经常需要承担发生问题的风险。人们希望，Re Goldcorp案认为受信义务与单纯合同义务的根本不同，将阻止为了追求公平结果而滥用该概念的情况发生。正如Lord Mustill令人难忘地提到，“高度期待并不必然招致衡平法的救济”。
[39]

 Millet LJ在法庭职权外强调，“不对纯粹是商事关系的当事人施加受信义务具有头等重要的意义，这些人们相互交易，保持一定距离，可以被期望照顾他们自己的利益”。
[40]



然而，这不可以认为，受信人法在商事交易中不发挥任何作用。受信关系的许多公认种类就发生在商事领域，例如合伙、公司董事以及律师。但是，关注点在于，依附于特定商事关系的受信义务，在这些关系中没有可以发挥的有效作用。仅仅在一些有限的情形中，商事关系应当被转换为受信关系，主要的标准应当是，被告是否自愿承诺为其他人行事。
[41]

 这一点被加拿大最高法院的Galambos v Perez案
[42]

 予以承认，该案判决：如果满足以下两个条件，那么特别的受信关系应当予以确认：

（1）存在一方当事人明示或默示的承诺，即他将为了另一方当事人的最大利益行事；以及

（2）该当事人享有自由裁量权，该权力将影响本人的法定或实际利益。

因此，在该案中，如果一个律师事务所的办公室主任将款项借给律师事务所，以避免使其进入破产，法院判决，律师与该主任之间不是受信关系，因为律师不知道该借款，所以律师不存在为了该主任的最大利益而行事的承诺，律师也不享有将会影响该主任利益的自由裁量权。

也有人建议，受信关系的另一个标志是，本人期待受信义务得以遵守是合理或合法的。
[43]

 然而，这恐怕不是Galambos案所确认的那些条件的附加要求，理由是，如果存在一项为了本人最大利益而行事的明示或默示的承诺，那么本人将对下述事项具有合理期待，即受信人会遵守他的受信义务。

一项承诺或合理期待以及自由裁量权的这些标志，与一系列确认特别的受信关系的案例是相一致的。例如，对于雇佣，尽管雇主和雇员的关系并非是通常的受信关系，
[44]

 但是鉴于对雇员施加的、仅仅为了雇主利益而行事的特殊合同义务，也有可能被确认为受信义务。
[45]

 例如，在Tesco Stores v Pook案中，
[46]

 资深雇员被认为负有受信义务，尽管他不是董事从而不符合受信关系的公认种类，判决认定的理由是，他是公司的资深雇员，合同义务使其成为受信人。
[47]



确认特定的受信关系的限制性方法，并不总是在案例中得到反映。这可以通过English v Dedham Vale Properties Ltd案
[48]

 予以说明，被告在该案中被认为是自我任命（self-appointed）的代理人，因此是受信人。被告是房地产开发公司，希望购买原告的房子“Rusty Tiles”。达成的购买价款反映了如下事实：即不太可能获得开发Rusty Tiles的规划许可证（planning permission）。但是，在合同交换之前，被告以原告的名义申请规划许可证，并且获得了该证书，尽管被告未能将此通知原告。原告一发现被告已取得规划许可证之后，就对被告因开发而取得的利润提出主张，理由是被告对原告负有受信义务。法院判决，被告是受信人，因为其曾声称，其取得规划许可证是作为原告的代理人而行事。但是，对这种关系的解释是比较生搬硬套的，因为所有事实均没有显示，任何一方曾经期待被告作为原告的代理人而行事。没有任何明示或默示的承诺的证据，即被告将以原告的最大利益行事，或者（大概是同一枚硬币的另一面）原告对被告将遵守其义务具有合理期待。受信关系的确认，看上去是受到这么一种感觉的驱使，即被告行事阴险，不应当允许其从其行为中获利。但是，这并非是让某些人成为受信人的基础。（认定受信人的）原则能够被确定，且应当被遵守。重要的是，特定的受信关系只有在特殊的场合才应当予以承认。

15.3　受信义务的性质

一旦被告被认定是一项受信关系下的受信人，对其所负有的受信义务的性质和范围进行考察就变得有必要。关于这些义务的法律规定的细节将在后续进行讨论。现阶段，对数个原则进行甄别将有利于对这些义务的理解与适用。

15.3.1　义务的违反

就一个受信人违反其受信义务而言，其必须是通过一个有意识的行为来违反义务，无意识的疏忽是不充分的。
[49]

 但是，非常关键的是，即使一个受信人并没有欺诈行为或者不诚实的行为，并且受信人真诚地认为他是在善意行事，他依然可能被认为需要承担责任。
[50]

 因此，违反受信义务的责任是严格责任，因为受信人不需要意识到其行为的不忠实；他只需要是有意识地行事，而该行为构成了不忠实。

15.3.2　受信义务和非受信义务的区别

一个受信人不是其所有的义务违反均是对受信义务的违反。
[51]

 我们已经知道，核心的受信义务是避免冲突和不得谋利，
[52]

 但是受信人同时负有很多其他义务，例如使用合适技能的义务，以及对于免除他们义务的注意。
[53]

 但是，违反此类义务并不是对受信义务的违反，道理非常简单，该义务来源于被告对他人的推定责任，而不是因为被告是一名受信人。
[54]

 类似地，善意行事的义务，为了合适的目的，以及不超越受信人的权力等，也不应当被归类为是受信义务，因为这些义务在非受信关系中也是被承认的。
[55]



受信义务和非受信义务的区别可能可以简单地被认为只是为了正确使用法律术语，而对实质结果并无影响。但是一项被违反的义务到底是受信义务还是非受信义务，有时也会对结果产生实质性的影响，
[56]

 这既可能和因果关系有关，也可能和决定合适的救济有关，通常而言，将全部获益予以返还是一项典型的违反受信义务救济方式，而违反非受信义务则通常通过公平的补偿来予以救济。
[57]



15.3.3　禁止性义务（proscriptive duties）

受信义务通常被认为是一种禁止性的义务。这意味着这些义务并没有定义受信人必须做什么，而只是定义了他们不应当做什么，如此规定的基础是，如果一个受信人以被禁止的方式行事，对本人而言就构成了不忠实。换言之，这些义务是以消极的方式发挥作用，这些义务阻止受信人以一种特定的方式行事，该种方式能够被认为是对本人的不忠实，比如受信人通过在以受信人的身份行事时获得的知识而具有竞争性优势，同本人的业务构成竞争的情况。关键的是，受信义务并不积极地发挥作用，也不通过指示的方式要求受信人必须做哪些特定的事情。

但是，关于受信义务是禁止性的这一特点，只需稍加注意即可。尽管受信义务是通过规定受信人不得做哪些事来构成的，这同样可以引出下面的结论：即受信人必须通过一种特定方式行事以避免承担责任。例如，如果受信人为两个本人行事，这两个本人之间存在利益冲突，那么受信人在从其中一人处获得对另外一人有利的信息时，受信人必须向另外一人披露上述信息。
[58]

 类似地，如果受信人在作为受信人行事时获得一个商业机会，他不能在未向本人披露的情况下自己去利用该机会。
[59]

 在上述两个情境中，根本的受信义务还是能够被定性为是禁止性的，因为该义务实际上要求受信人不把自己放在这样一个地位，即他为两个本人行事可能导致冲突，以及他不去利用在作为受信人行事时获得的商业机会。但是，为了避免由于违反义务而可能产生责任，在这两个案件中，受信人都需要向本人披露信息。换言之，尽管该义务定性是禁止性的，即受信人不应当允许他自己处于不忠实的地位，但是如果受信人发现他自己确实处于这样的地位时，受信人采取一定的行动，能够成为其免责的抗辩。

也有这样争论，即没有理由为何受信义务不能被规定成包含指示性的义务去要求受信人以一种特定方式行事，并且这和根本的忠实义务也能够保持一致。
[60]

 实际上，受信义务有时候也规定了一些需要积极行事的义务。例如，在Item Software UK Ltd v Fassihi案中，
[61]

 判决认为，一名董事未能成功地为自己利用一项商业机会，但是他应当有一项积极的受信义务即向公司披露他同公司竞争的意图，因此他被判决因未进行上述披露而需承担责任。此处的披露和阻止责任发生的披露有所区别，阻止责任发生的披露是作为一项抗辩，
[62]

 而在Item Software案中正是未能披露错误行为才导致了义务的违反。换言之，是受信人未能披露错误行为构成了一项明确的对受信义务的违反，该义务是指示性的，而不是禁止性的，因为董事被要求应当以一种特定方式行事。这种受信义务被认为是来源于董事的基本义务，即善意地认为其是为了公司的最大利益而行事。
[63]

 违反该积极义务涉及到对该受信人明知不忠实的证明，因为他只有在以下情况下才会被认定承担责任，即如果他确实认为披露信息才是为了公司的最大利益，但却没有披露该错误行为。

这个所谓的“披露错误行为”的义务可以被认为是受信人的禁止性义务的一个通常方面，即为了避免他自己的个人利益和他对本人的义务发生冲突。如果该受信人没能首先向本人汇报他的意图的话，这意味着其甚至不被允许去利用一项原本可能属于本人的机会。
[64]

 然而这并非上诉法院在Item Software案中分析义务的方式，如果该义务构成了避免冲突规则的组成部分，那么受信人的责任就不会取决于他是否考虑该披露是为了本人的最大利益。尽管上诉法院形容未能披露错误行为是一项对受信义务的违反，但更为可取的观点应该是，这实际上是一项明显的非受信义务，因为披露错误行为的义务同董事应当为了本人的最大利益行事的义务相关。由于该项义务并不是特别针对受信人的，所以最好不要将其定性为是一项受信义务，因此该判决也就没有动摇关于受信义务应当是禁止性的根本原则，
[65]

 以及受信义务涉及严格责任。

接下去的结论就是，受信义务可以适当地被定性为仅仅是禁止性的。如此强调其禁止性的性质，对受信人法的未来发展具有实践重要性，因为这意味着，一旦一个被告被定性为是一名受信关系中的受信人，就不可能仅仅因为他是一名受信人而要求其负有积极义务去依照一个特定方式行事。例如，在Breen v Williams案中，
[66]

 澳大利亚高等法院拒绝强迫一名医生向患者披露医疗记录，因为该医生不是必然和该患者构成受信关系，但是，即使构成，积极的披露义务也不会被确认。

15.3.4　关系的终止

作为一般规则，一项受信义务在产生该义务的受信关系结束之后也就不再继续了。
[67]

 如果受信人是被雇佣的，那么受信关系于雇佣关系结束时终止。如果受信人形式上依然接受指定，但实际上已经没有自由裁量权可以行使，受信关系甚至可能结束得更早。
[68]

 但是，在例外的情况下，受信关系被终止，受信义务依然可能继续存在。例如，当受信人为了利用一个他在作为受信人行事时发现的机会而辞任的情况下，对该机会的利用将会构成对受信义务的违反。
[69]

 尽管上述行为可以被解释为是在辞任后受信义务的继续，因此构成对一般规则的例外，但更好的解释是这是一种受信关系依然持续下的义务违反，因为此时存在不忠实，即辞任是为了利用机会。
[70]

 确实，如果受信人出于合法理由进行辞任，然后利用机会，这就不会构成对受信义务的违反。
[71]



此外还有其他潜在的对该一般规则的限制，即受信义务在受信关系终止时并非必然结束。其一，受信关系存续期间，告知受信人的是保密信息。继续保密的义务同受信关系是否继续没有关系，因此即使是在受信关系终止之后该义务仍将继续，
[72]

 尽管严格来说，这应当是对保密义务（confidence）的违反，而不是对受信义务的违反。
[73]

 其二，形式上的受信关系虽然终结，但本人依然依赖受信人，因此受信人能够继续对本人产生影响。例如，在Demerara Bauxite Co Ltd v Hubbard案中，
[74]

 一个律师从他之前的顾客处购买了财产，而当时双方还处于之前关系的影响之下，因此该律师应当继续受制于受信义务。受信关系在此案中能够被认为是从一种公认的受信关系转为一种特定的受信关系，而这取决于该案件的特殊事实。

15.3.5　可变的义务

受信义务的界线和解释可能随着受信关系的性质不同而有所区别。可能有两个原因导致该现象的发生。第一，不同类别的受信人可能有不同层级的义务。例如，相较于一个合伙关系中的合伙人，受托人的义务将会被更加严格地进行解释。第二，一个受信人可能需要对他的某些行为负有受信义务，但并不需要对其全部行为负受信义务，
[75]

 这取决于具体的行为是否要求受信人对本人保持忠实。

15.3.6　合同的作用

在许多案件中，受信关系是从当事人的合同关系中产生，如代理合同或者合营合同。当事人之间的合同能够定义、修改、甚至排除受信义务。
[76]

 正如Langbein认为：“忠实义务是默认的法律，除非有相反约定。”
[77]

 因此，具体的受信义务能够被信托文件所决定，或者被一个公司的备忘录以及章程所规定，或者被本人和代理人之间的合同所确定。基础合同如何运作，能够对相关的受信义务的定义和解释产生重大影响。

Edelman
[78]

 认为受信义务是一种明示的或者默示的义务，产生于一方主动承担为另一方的利益行事。他认为，推定该义务的检验标准和推定合同条款的标准是一致的，即一方是否通过自己的言语或者行为，使得另外一个理性人就他会以特定方式行事产生理解或者期待。
[79]

 尽管受信义务当然能够被明示同意或者作为一种事实而被推定，但是受信义务也可能被法律所设定，无论是否有明示或推定的合意的证明，
[80]

 因此去分析当事人关于他将承担义务的承诺并不总是必要的。相反，如果受信关系的特征能够被识别，或者该关系属于某种公认的关系类别，或者该关系作为一种特定的受信关系，受信义务实际上将通过法律的运行而设定，但是这些义务可以由当事人进行修改或排除。
[81]



15.3.7　公司董事的特定地位

我们已经看到，公司董事是受信人并且对他们的公司负有受信义务。
[82]

 尽管这些义务的发展主要和受托人相关，但公司法方面的规定对避免冲突和不得谋利的定义有着重要影响，因为受信人法下许多关键性的判决都涉及公司董事。但是，《2006年公司法》试图将关于公司董事的普通法规定和受信义务编纂为成文法。结果是，如今董事的受信义务更多的是被该成文法所规定，而不是依据衡平法的规则。成文法的董事受信义务是建立在衡平原则的基础上的，并且在董事义务方面代替了那些衡平法原则。
[83]

 但是衡平法原则在解释和适用成文法义务规定的时候还是相关的，
[84]

 并且违反成文法义务的救济和违反衡平法原则的救济也是完全一致的。
[85]

 核心的避免冲突
[86]

 和不得谋利
[87]

 义务也被包含在成文法中。但是，正如我们将要看到的，这并非一个简单的法典化过程。
[88]

 成文法对受信义务的一些方面进行了澄清，因此首先确定一个受信人是否是董事变得非常重要：如果受信人是董事，相关义务需要从成文法中寻找定义，而不是从衡平法原则中寻找，尽管成文法的和衡平法的义务大体上是相同的。

15.4　受信义务的功能

15.4.1　规定严格标准

两个主要的受信义务，即要求受信人避免个人利益和义务之间的冲突，以及不得从其作为受信人的地位中取得未获授权的利润。两个义务都被予以非常严格的解释，因此受信人即使在没有欺诈或恶意的情况下善意行事且尽其所能，也要承担责任。
[89]

 例如，受信人在为本人行事时以个人身份取得的利润，应当归还本人，即使受信人善意行事，从有利于本人的交易中取得那些利润，且那些利润本来无法被本人获得。
[90]

 由此得出，受信人被期待以最高的行为标准行事才能避免产生责任。该高标准受到了很多批评，但是为了理解受信义务的功能，知道为什么规定该高标准的理由，是至关重要的。法官和专家提出了一系列理由，其中有些理由比其他理由更具有说服力。

（i）道德

有时候，人们认为，对受信人规定高标准是出于道德的原因。
[91]

 这被称为受信人法的“利他理论”（altruistic theory）。
[92]

 根据该理论，受信义务是通过要求受信人为了本人的最大利益行事，从而保护易受伤害的本人。但是，该理论与受信人法的基本特征不一致，即其决定受信人不能做什么，而不是决定受信人必须做什么。Lord Herschell在Bray v Ford案中认为，受信义务并非建立在道德原则的基础上。
[93]



（ii）证据的复杂性

受信义务适用的严格方法，意味着本人没有必要证明其因为受信人违反义务而遭受了损失或者受信人取得的任何利润可以归结于违反义务。这使得确立违反义务的责任，在证据上更加直截了当。在19世纪，衡平法的证据规则对于处理损失和收益的证据非常麻烦，因此这可能为违反受信义务责任的衡平法方法提供了历史的正当性。但是，相较之下，现今的证据规则更加复杂。侵权法、合同法和不当得利法都可以处理这些证据上的问题，没有理由衡平法不能这样做。
[94]



（iii）自由裁量权的控制

既然受信人享有为了本人的权益而行使的自由裁量权是受信关系的标志，那么受信关系的严格性质可以通过下述方式被证实是正当的，即作为控制自由裁量权行使、保护本人免受自由裁量权滥用的一种方式。
[95]



（iv）抵制诱惑

在Bray v Ford案中，
[96]

 Lord Herschell在确认避免冲突和不得谋利义务时，得出结论：这些义务的存在，是因为受信人可能受到个人利益的动摇，而胜过其所负义务，因此会妨害其应当保护的那些人。
[97]

 换而言之，严格义务起到的作用是：让受信人不要分散注意力，确保受信人抵制为其自身而不是本人服务的诱惑。
[98]



（v）威慑

严格解释受信义务的另一个理由是，威慑其他受信人，以确保他们遵守最高的行为标准。有时候，这又称为“杀鸡儆猴”（pour encourager les autres）
 。
[99]



（vi）非受信义务的正当履行

在Conaglen看来，确认受信关系、规定受信义务，是为了鼓励受信人维持行为的高标准，因此提高受信人正当履行非受信义务的机会。
[100]

 这些义务被严格解释，通过让受信人避免发生违反义务的行为，来减少违反非受信义务的机会，例如不为了本人的最大利益而行事，或者未能遵守合理的技能和勤勉标准。Congalen认为，受信人法是附属的，因为其追求提高非受信义务的履行，该法的存在是为了去除或者压制可能引诱受信人不去正当履行其非受信义务的动机。
[101]



（vii）小结

虽然其中一些理由无法使人信服，特别是那些关于道德和证据上困难的理由，但是其他一些理由并不必然是不相容的，事实上它们由一个共同主线相连接。这就是，受信义务是预防性的，即这些义务的存在，是为了防止特定事态的发生。该事态是受信人以对本人不忠实的方式行事，衡平法追求的是通过规定最严厉的忠实义务来防止这种不忠实。
[102]

 无论是以抵制诱惑、控制自由裁量权、威慑特定行为，还是以确保非受信义务的正当履行等措辞，自始至终的关注在于防止不忠实。所有这些理由，为受信义务的严格性提供了很好的解释，但是Conaglen的观点在确定受信义务的预防对象方面具有明显的优势，即他认为是为了防止违反受信人的其他义务。

Samet将受信义务的预防性功能，恰如其分地归纳如下：“（违反受信义务的）救济，与其说是发生利益冲突时真诚且诚实的行为，倒不如说，这是一开始对不得涉入此种情形的警告。”
[103]

 这是受信义务被严格解释的真实原因。衡平法不关心为本人或代表本人开展工作时维持行为的高标准，这是非受信义务的内容。衡平法关心的是，确保受信人不将其自己置于可能诱发不忠实的地位。如果受信人将其自己置于这样（追求个人利益）的地位，要么因为受信人的个人利益与其对本人的个人义务相冲突，要么因为受信人享有取得利润的良机，那么不管受信人将其自己置于该地位的理由是什么，都将构成自动违反受信义务。因此，受信义务的规定，仅仅是确保为本人工作的整个期间，受信人是无私的，没有个人利害关系的。

尽管严格解释受信义务的这些理由可以得到确定，但是有人提出了一个实践性的反对意见，该意见在案例或文献中都很少看到。如果这些规则具有预防性功能，它们的存在就是为了防止受信人以特定的方式行事。但是，这些规则只有在受信人实际知道并了解其潜在范围的时候，才是有成效的。目前，假设专业的受信人知道受信义务，或者至少应当知道受信义务，当然是合理的，但是假设所有的受信人都知道受信人法，是真正合适的吗？非专业的受托人或者无经验的代理人，知道受信人法所要求的严格标准吗？如果他们不知道，预防性目标必然无法实现。从中无法得出，受信人法所要求的严格标准应当被拒绝，因为我们总是期待对行为高标准的渴望；但是，重要的是要知道，受信人法的目标并不总能实现，如果受信人不了解所要求的标准，那么这些标准可能需要被修改。

15.4.2　应当降低高标准吗？

重要的是要考虑，受信人法所期待的严格的行为标准是否能够被证实具有正当性。Congalen和其他人证实严格性是正当的，以确保受信人维持对本人的忠实，不将其个人利益置于本人利益之前。但是，衡平法的严格方法意味着，即使不存在受信人违反非受信义务的危险，即使受信人的行为对本人有利，受信人也要承担违反受信义务的责任。因此，Langbein
[104]

 主张，当受信人为了本人的最大利益而行事时，个人利益和义务之间冲突的严格禁止，应当得到缓和。他认为，这个严格规则产生很高的成本，因为其禁止对本人有利的交易，并且其规定对诚实的受信人而言是不公平的。

正如我们所见，在有些案例中，
[105]

 如果受信人的行为实际上有利于本人，而受信人仍然要承担违反受信义务的责任，那么受信义务的严格解释可能被视为带来了不公平的后果。但是，诸如Langbein等专家的批评，这忽视了受信人法的一个重要特征，即受信义务不是绝对的。受信人并没有被阻止达成一项与其对本人的义务相冲突的交易，也没有被阻止从其作为受信人的地位中获益，只要受信人已取得了对其行为的事先授权。受信人可以通过下列方式免除其违反受信义务的责任，即信托文件或同等文件中规定了对该行为的授权；或者在采取行动之前寻求本人的知情同意（informed consent）；或者甚至寻求法院的批准。如果没有取得该同意，受信人不得采取行动。如果受信人甚至还没有尝试取得该同意，受信人应当杜绝采取行动。

采取行动（否则将构成违反受信义务）之前取得该同意的能力，是否足以缓和受信义务的严格解释，只有在那些义务履行之后才可以评判，并且在对此予以解释和适用的关键性案例出现之后，这种解释已得到了慎重的考虑。

15.5　避免冲突规则

15.5.1　规则的本质

Lord Cranworth在Aberdeen Railway Company v Blaikie Bros案中，指出了避免冲突规则的本质：
[106]




这是一个普遍适用的规则，如果有人负有受信义务，他就不得被允许参与他具有或者可能具有个人利益冲突的事项中，或者那些可能和他应当保护的人的利益相冲突的事项中。


避免冲突规则，有如下两个明确的适用：

（1）如果受信人将自己置于其个人利益与其对本人的义务相冲突（或者以真实且敏感的方式可能相冲突）的地位，
[107]

 受信人必须将其对本人的义务置于其个人利益之前，
[108]

 除非本人已作出自由且充分的知情同意，使受信人能够优先考虑其个人利益。

（2）受信人应当避免将其自己置于其对一个本人的义务与其对另一个本人的义务相冲突的地位，除非两个本人均已对此冲突作出充分知情同意，
[109]

 否则即使受信人在交易中没有个人利益，也会构成违反义务。

在上述两类情形中，对本人负有的相关义务是受信人的非受信义务，例如为了本人的最大利益而行事的义务以及善意行事的义务。
[110]

 又例如，受信人被禁止与本人的业务发生竞争，因为此时受信人的个人利益将或可能与受信人应当保护的本人的利益相冲突。
[111]

 在上述两类情形中，受信人不被允许举出证据，以证实个人利益与义务之间以及义务和义务之间不存在真实的冲突，责任建立在潜在的而不是真实的冲突的基础上。

15.5.2　《2006年公司法》

正如我们所见，
[112]

 董事的受信义务现在规定在《2006年公司法》中。该法包含了避免冲突规则的条款，体现了衡平法已发展出的该规则的基本特征，但是法定规则的措辞被界定得更加广泛，且特定的条款仅适用于公司的语境。

该法第175条表明，董事负有义务避免处于这样的境地，即其享有或可能享有一项与公司的利益相冲突或可能相冲突的直接或间接利益，
[113]

 但是与公司的一项交易或安排相关而产生的一项利益除外。
[114]

 如果该情形无法合理地被视为可能产生一项利益冲突，
[115]

 或者如果该事项已得到董事们的授权，避免利益冲突的义务没有被违反。
[116]

 第175条适用于以下情形：即董事自己的利益与其对公司的义务相冲突，以及董事对公司的义务与其对另一个本人所负的义务相冲突，例如该董事是另一个竞争公司的董事。
[117]



如果董事在一项与公司的拟议交易或安排中直接或间接享有利益，在公司达成该交易或安排之前，
[118]

 该董事必须将该利益的性质和范围向公司的其他董事披露。
[119]

 但是，这仅仅适用于董事知道或应当知道该交易或安排的利益的场合。
[120]

 如果不能合理地被视为可能产生一项利益冲突，或者如果其他董事已知道该利益，那么该董事不必披露该利益。
[121]



15.5.3　交易规则

在一项信托的管理中，受托人可能希望购买信托财产或者信托项下受益人的权益。衡平法已发展出两个规则，以解决在此情形中受托人对受益人的义务与受托人个人利益之间可能产生的特定冲突，即自我交易（self-dealing）规则和公平交易（fair-dealing）规则。尽管这些规则是在信托中发展出来的，但是它们普遍适用于所有的受信关系，因为它们建立在避免个人利益和义务相冲突的基本受信义务的基础上。

Megarry V-C在Tito v Waddell（No 2）案中，
[122]

 将自我交易规则和公平交易规则称为是两个有所差异但又相关的规则。然而，更好的观点是，两个规则都是以相同的方式运作来避免冲突规则的适用，由此责任将取决于受益人对该交易是否已作出充分知情同意。
[123]



（i）自我交易规则

自我交易规则规定，受信人不得在同一个交易中同时代表其自己和本人。
[124]

 例如，受托人不能将信托财产卖给自己；
[125]

 受托人也不能将自己的财产卖给该信托。
[126]

 违反该规则，会导致该交易可撤销，并且本人无须证明该交易不公平，就可以撤销该交易。
[127]

 一旦交易被撤销，受信人负有责任将从该交易中取得的任何利润归还本人。如果通常的抗辩理由（usual bars）得以适用，例如本人已经批准该交易，则该交易不得撤销。
[128]

 自我交易规则可以通过规制受信关系的相关文件予以排除。
[129]



为什么自我交易可撤销，其理由是当受信人寻求从信托购买财产时，受信人获得最低价格的个人利益与受信人对本人负有的取得该财产最高价格的义务之间，存在相互冲突的真实危险。该风险的存在，无关乎该交易的公平性。如果本人不希望将该财产卖给受信人，那么本人可以因此决定撤销该交易。

但是，如果受信人已取得法院的同意或者本人对该交易的充分知情同意，那么该交易不可以撤销。
[130]

 在衡量该同意是否确实充分知情时，该交易的公平性在此是相关的。因为本人并没有作为交易的一方，在法庭面前必须举出关于本人同意该交易的清晰证明，由此能够证明本人确实曾就该交易予以批准。

自我交易规则的运作，可以通过Wright v Morgan案
[131]

 予以说明。在该案中，立遗嘱人以售产信托（trust for sale）的方式留下一块土地，要求以评估人确定的价格，将其出售给他其中一个儿子，该儿子也是信托的受托人。如果该儿子购买了这块土地，那么就不会涉及自我交易规则的违反，尽管该儿子自己也是受托人，因为遗嘱中特别规定了购买土地的选择权。相反，该儿子将其购买权转让给了他弟弟，弟弟后来也成为了受托人，但是遗嘱条款并没有授权弟弟购买土地。弟弟以评估人确定的价格购买了土地，法院判决，该交易可以撤销，因为自我交易规则被违反了，即使该交易是公平的。

该裁决可以与Holder v Holder案
[132]

 进行比较。在后面这个案例中，被告是立遗嘱人其中一个儿子，也是立遗嘱人其中一个农场的租户，且负有责任耕作立遗嘱人的剩余土地。立遗嘱人去世后，被告被任命为三个遗嘱执行人中的一个，开始管理遗产。立遗嘱人在其妻子和子女之间，将其遗产做了平分。被告设法抛弃了其遗嘱执行人的身份，然后在拍卖中以公平价格购买农场。法院需要裁判，此买卖是否因违反自我交易规则而可以撤销。被告在审理过程中承认，抛弃其遗嘱执行人的身份是无效的，因为其已开始管理遗产，因此，其继续是受信人。但是，法院判决，被告并没有因购买农场而违反自我交易规则。对此结论，提出了一系列理由，包括被告尚未承担遗嘱执行人的任何义务；他担任遗嘱执行人时对该交易并没获得任何特别的情报；他从来没有隐瞒自己想要购买该农场的意图。

这是一个很难做出的判决，因为它看起来动摇了受信义务的严格解释。被告是作为遗嘱执行人的受信人，被告购买了他正在管理中的财产，这明显是违反了自我交易的规则。如果他成功放弃了他的执行人地位，他就能够终止其受信人身份，也就不用受制于自我交易规则，那么这样判决结果能显得比较容易被接受。该案也许只是单纯地涉及了对规则进行一种善意的解释，因为被告没能成功解除他的执行人身份，该解除可能未能以正确的方式进行，并且自我交易规则背后的政策在本案中并未涉及，因为受益人也并没有要求被告去保护他们的利益，在出售财产时另外还有两个遗嘱执行人能够卖给被告，因此被告并不需要同时被认定为既是买受人又是出卖人。接下来，判决结果还进一步依赖于，被告从未作为执行人如此行事，即接受要为了受益人的利益而行事的义务。
[133]

 但是，上述这些依然无法解释，为何严格的受信义务在本案的事实下已经被遵守。

对于Holder v Holder案的结果还有另外一种解释，即想要促成该交易的受益人已经在充分知情的情况下同意了该交易，这样的同意能够阻止交易被撤销。但是，潜在地，该判决最重要的部分是被Danckwerts LJ指出的那样，法院对于确认一项交易享有自由裁量权，尽管该交易已经违反了自我交易规则。
[134]

 上述自由裁量权在之后的判决中也继续被确认，
[135]

 如果其被广泛予以确认的话，很有可能就会动摇关于受信义务的严格适用，尤其是关于自我交易规则的适用。

自我交易规则的适用并不限于出售财产给受信人。该规则还适用于取消租约的让予，比如在Re Thompson's Settlement案中，
[136]

 土地为了授予人的孙子女而作为信托财产被持有。土地被出租给公司，而公司的董事包括受托人。部分的租约被转让给另外一个公司，该公司的管理董事是其中一个受托人，并且该董事和他的家人持有公司的主要股份。剩余的租约被转让给一个合伙，该合伙由另外一个受托人创设。法院判决上述租约的转让是可撤销的因为违反了自我交易规则，因为必须所有的受托人都同意进行租约转让，并且他们中的有些人本身作为受让人在交易中会具有个人利益。在Kane v Radley-Kane案中，
[137]

 自我交易规则被适用于一个单独的遗产代理人，该代表从立遗嘱人的财产中取得了一个私人公司的股份以满足对她个人的遗产分配，但是并没有取得其他受益人的同意。法院判决该项涉及股份分配的交易能够被受益人撤销，因为这违反了自我交易规则，主要是因为股份的价值很难衡量，因此关于该遗产代理人是否从遗产中取得了多于她自己份额的部分是不确定的。

（ii）公平交易规则

公平交易规则规定，当受信人和本人进行交易时，除非受信人能够证明他没有利用自己的受信人地位，并且已经向本人做了充分披露，以及该交易是公平和诚实的，否则这样的交易可以被撤销。
[138]

 因此，如果一个受托人购买了受益人在信托财产中的利益，该交易可能被受益人取消，除非受托人能够证明该交易的公平性。
[139]

 尽管从受益人处进行的购买能够是有效的，但是该交易还是有风险的，因为整个谈判以及最终的合意必须是彻底公开以及合理的，没有一丝关于欺诈、隐瞒或者受信人占了本人的便宜的情况存在。
[140]

 如果公平交易规则被违反，任何受信人缔结的交易将被本人撤销，并且受信人需为任何他从该交易中获取的利润负责。但是如果一般的抗辩得以适用，取消会被阻止，例如本人的确认
[141]

 或者本人可以行使撤销权的期限届满。

公平交易规则显然构成了避免冲突义务的一个部分，因为当受信人和本人进行交易时受信人将会被他自己的个人利益所引诱去获得最低廉的交易价格，而在此情况下，受信人本该忠实于本人并且确保获得最高的交易价格。如果本人对该交易给予了充分知情同意，该交易将会有效，并且本人认为购买财产的价格是一个好价格将会支持该同意确实是充分知情的情况下做出的。

公平交易规则看起来似乎没有自由交易规则那么严格，因为受信人被给予了一种机会，即他可以通过证明交易的公平性以及他没有去占本人便宜来获得支持。公平交易规则的这种更为弹性的本质，可以被认为是因为这样一个事实，即交易本身具有两方当事人，受信人和本人，而自我交易实际上只涉及受信人和他自己做交易。但是，即使是在涉及公平交易的规则时候，受信人也通常会处于一个有利的谈判地位，因此他有机会去占本人的便宜。正是因为这个理由，Conaglen
[142]

 认为公平交易规则也应当同避免冲突规则一样予以适用。尽管有关案例确实强调了，在交易能够被认为是公平的情况下，该交易不能被撤销，Conaglen认为此处的“公平”并没有同实质意义上的交易的公平相关联，而只是简单的一项证据事实，来帮助法庭决定本人确实对该交易给予了充分知情同意：如果该交易能够被认为是公平的，那么推断本人的同意是充分知情的也就是合法的。但是如果没有充分坦诚的信息披露，并且价格也并不是一个公平的价格，那么就可以推导出本人的同意并不是建立在充分知情的基础上，这一方面是因为本人并没有知晓全部相关的事实，另一方面则是因为本人不大可能会去同意一个过分的价格。这是一个很有吸引力的观点，因为它把自我交易规则和公平交易规则关于交易公平性的表面上看起来的区别给抹去了。在两个规则下，对规则的违反都将导致交易可撤销，但是如果本人对交易给予了充分知情的同意，撤销会被阻止。

（iii）为一个以上的本人行事

有时尽管受信人的个人利益和他的义务之间没有冲突，受信人可能同样要承担违反避免冲突义务的责任，这就是当受信人为一个以上的本人行事时，其对两个本人所负的义务之间存在冲突。
[143]

 受信人并没有被禁止为一个以上的本人行事，专业的受信人（如律师和代理人）经常为一个以上的本人行事。但是，当两个本人的利益发生冲突时，受信人代表其中一个本人或者两个本人而达成的任何交易，都是可撤销的，受信人负有责任，将从该交易中取得的任何利润归还，或者填补在交易中产生的任何损失。

该义务冲突构成了违反受信义务，因为受信人无法为每一个本人提供不可分割的忠实。例如，当受信人在两个本人之间协商一项财产买卖时，受信人对每个本人的义务将会相互冲突。买受人希望受信人商议一个最低价格，而出卖人则希望取得最高价格。类似地，如果受信人从一个本人处（Alan）取得保密信息，而该信息对另一个本人（Brenda）是有利的，那么受信人对每个本人的义务将会相互冲突。Alan希望该信息保密，Brenda则希望该信息公开。在此情形中，受信人对每个本人的义务相互冲突，这一点不存在可争辩之处，因为不披露信息将违反对Brenda的义务，而披露信息将违反对Alan的义务。
[144]

 事实是，受信人将自己置于其对不同本人的义务不可避免地冲突的地位，这构成了对受信义务的违反。正如Lord Walker所指出的，
[145]

 “他选择将其自己至于不可能的地位，这个事实不能免除他的责任。”

没有将一个本人的保密信息向另一个本人披露，从而构成避免冲突规则的违反，这可以通过Hilton v Barker Booth and Eastwood（a firm）案
[146]

 予以说明。在该案中，Bromage说服了建筑商Hilton购买一块地产，开发后，再将其出售给Bromage。对于该地产的出售，Bromage支付了一笔押金，但是未能继续完成后续付款，于是Hilton撤销了该交易。双方都由同一家律师事务所的律师代理。Hilton起诉该事务所违反受信义务，理由是该事务所并没有向他通知作为律师所知道的下述情况，即Bromage已陷入破产且被指控欺诈，该事务所支付了押金，让Bromage看上去资信可靠。该事务所被判决违反了合同，但公认的是，该事务所也可以被裁决违反受信义务，因为其没有将该交易的情况向Hilton作出完全的披露，即使该披露可能违反其对Bromage所负的义务，因为这意味着Bromage的财产根本不会被开发，这也就不能算是为了Bromage的最大利益了。

除了在对不同本人负有不同义务存在潜在的或者真实的冲突的情况下可能导致违反受信义务之外，在Bristol and West Building Society v Mothew案中，
[147]

 Millett LJ认为，受信人将会被认定需要承担责任，如果他对其中一个本人的义务受到了他和另外一个本人关系的影响。这是一个不同的而且是不寻常种类的受信义务，因为受信人只在有意识地选择一个本人优于另外一个本人的情况下才要承担责任。这一不同的义务类型的本质与作用是由Conaglen予以阐述的，
[148]

 这在没有实际的或者潜在的义务冲突的情况下就是相关的，例如每个本人都知道受信人在为另外一个本人服务，但是受信人故意滥用这种关系，通过违反对一个本人负有的一项非受信义务来确保另外一个本人利益的优先实现。因此，例如，如果该受信人有意识地没有向一个本人披露相关信息，即他为了另一个本人的利益违反了对这个本人的义务，那么该受信人将会被认为是违反了受信义务而需承担责任。

当受信人确实为两个本人工作，且存在义务冲突的情况下，受信人在以下两种情况下不会被认为是违反了受信义务。

（1）充分知情同意

当两个本人对于受信人为其他本人工作都给予了他们充分知情的同意，在此情况下受信人不应被认为有责任，即使两个本人的利益发生冲突。
[149]

 如果本人对于受信人为其他本人工作是知情的，该同意可以是明示的，也可以是默示的。例如，当受信人是一个律师，他同时为了按揭人和按揭权人工作，并且两个客户都知道该律师在为对方工作，那么这就没有违反避免冲突规则。
[150]

 但是本人对于义务冲突的同意只有在该同意是在充分知情的基础上做出的才为有效。例如，在Hilton v Barker Booth and Eastwood（a firm）案中，
[151]

 Hilton对律师为Bromage工作并不是充分知情的，因为该律师事务所没能披露关于Bromage的信用和背景的充分信息。

（2）合同条款

对不同本人所负义务的冲突导致的责任能够被合同条款所免除，即在任命合同中明确允许受信人为其他本人行事。这样的合同条款可以是明示的也可以是默示的，只要能够客观反映双方的明确意图即可。例如在Kelly v Cooper案中，
[152]

 合同有一个默示条款，即允许遗嘱代理人为其他的竞争性本人行事，因为该合同条款已经做了明确预期，即该遗嘱代理人将会为其他客户服务并且不同客户的利益可能发生冲突。推定存在这样一个默示条款的效果是，受信人不被要求必须向一个客户披露从另外一个客户处取得的情报。但是，如果一个合同条款不能反映出双方的预期，那么允许义务发生冲突的条款无效。因此，在Hilton v Barker Booth and Eastwood（a frim）案中，
[153]

 聘用律师合同中并不存在这样的默示条款，即允许律师事务所就Bromage的相关信息予以保密。

15.6　不得谋利规则

15.6.1　不得谋利规则的本质

不得谋利规则禁止受信人凭借其受信人的地位，为了其自己或为了第三人获取一项权益，除非本人已作出充分知情同意，允许受信人在其作出完整且透明的披露之后获得利润，
[154]

 或者该利润以其他方式（例如通过信托文件）获得授权。
[155]

 例如，受信人不得通过使用一项凭借其受信人的地位获得的机会或知识而谋利。即使受信人正当行事也会获得利润，
[156]

 或者受信人已善意地为了本人的最大利益行事，或者本人实际上也从中获利，或者本人本来无法为其自己取得利润，均不构成合法抗辩。严格解释不得谋利规则背后的合理性在于，受信人不得利用其地位，为了本人以外的其他人谋取利益，这是忠实义务的重要组成部分。

但是，这并不意味着受信人在行事时完全不能获取任何权益。
[157]

 许多受信人是专业人士，他们因工作而获取合法报酬，包括专业受托人。
[158]

 真实的关切是，要确保受信人无法从其地位中取得未获授权的或秘密的利润。
[159]

 因此，如果本人已作出充分知情同意，允许受信人取得利润，那么就不存在违反受信义务的情况。而且，如果一项权益并非因受信地位而获得的，那么受信人不负有归还该权益的责任。
[160]



15.6.2　与避免冲突规则的关系

在Bray v Ford案中，
[161]

 Lord Herschell承认了避免冲突规则和不得谋利规则，但是认为后者可能仅仅是前者的适用，因为无论何时受信人违反其受信义务而取得利润，这都会不可避免地涉及避免冲突规则的违反，理由在于，受信人取得最大利润的个人利益与其对本人的忠实义务相冲突。由此可以得出，不得谋利规则仅仅是更广泛的避免冲突规则的组成部分，无须独立适用。
[162]

 可以肯定的是，从受信地位中获利的诱惑，可能会不可逆转地导致个人利益与对本人所负义务之间的冲突，因为受信人将受到引诱，为了其自己的而不是本人的最大利益行事。因此，在典型的违反受信义务的情形中，两个规则都被违反了。但是，更为可取的还是将两个规则分开考虑。
[163]

 这是因为，它们具有不同的要求，有些情形中一个规则适用而另一个规则不适用。当然，在受信人没有取得未获授权的利润的情况下，避免冲突规则也会被违反，例如董事明知其所在的公司在一个公开招标中（public call for tenders）投标，该董事个人也在相同的招标中投标。该董事的个人利益将与其对公司的义务相冲突，因为该董事和公司都在竞争一个最佳报价。但是，如果该董事自己竞价成功，其没有违反不得谋利规则，因为其并未从受信人的地位中获取利润，招标是面向社会公众的公开招标，并非针对受信人。
[164]

 然而，如果该董事明知其报价低于公司的报价，那么该董事违反了不得谋利规则，因为提供更低报价的机会，是受到了其作为董事而取得的信息的影响。违反避免冲突规则的同时没有违反不得谋利规则的另一个场合是，受信人开始创业，与本人构成了竞争关系。
[165]

 受信人负有责任归还其取得的任何利润，因为存在个人利益与受信人义务的冲突，尽管该利润并不是利用受信人的地位而产生的。

如果受信人被主张违反受信义务而取得一项利润，那么没有必要证实同时还涉及利益冲突。
[166]

 受信人取得未获授权的利润，这个事实足以产生责任。例如，如果一个董事从凭借其作为董事而可以获得的一个合同中取得个人利润，那么该董事从受信地位中获利，但是如果公司在该合同中没有利益，则该董事没有违反避免冲突规则。

由此，在大多数案例中，违反受信义务不可避免地涉及违反避免冲突规则和不得谋利规则，但是情况并不总是这样，因此有必要单独分析这些规则。在确定应当给予的适当救济方法时，每项规则的单独适用也是有益的，因为违反不得谋利规则要求被告把利润归还本人，
[167]

 而另一方面，在不涉及受信人取得利润的情况下，违反避免冲突规则的救济方法则是赔偿。

15.6.3　关于谋利的核心案例

Keech v Sandford案
[168]

 是确认并适用不得谋利规则的经典案例。该案涉及位于Essex的Romford市场的租约的利益。承租人将其遗产（包括一项租约）交给一个受托人，由该受托人以信托的方式、为了一个幼儿的利益而持有。在该租赁到期之前，受托人为了该幼儿的利益，向出租人申请该租约的续期。出租人拒绝了该申请，因为偿付租金的救济方法，只有根据契诺的约定进行支付的情况下才可以执行，而这无法约束该幼儿。但是，出租人愿意为了受托人自己而延续该租赁。受托人取得了续期租赁的利润，接着该幼儿要求将该租赁向其转让。该幼儿胜诉，成功获得了续期后的租约，同时成功追偿了该租约转让之前受托人取得的利润。尽管此案例很少被报道，但很明确的是，受托人的责任建立在于其违反受信义务的基础上，因为其以受托人的身份，从租约续期中取得了获利的机会。King LC认为，他应当让该租约到期，而不是自己取得该租约。从下述格言中，可以看出受信义务的严格性：“受托人是全人类中唯一不能取得该租约的人。”
[169]



Keech v Sandford案关于租赁续期的规则，适用于受信人而不是受托人。例如，以自己名义取得合伙场所租赁续期的合伙人，被认定为以推定信托的方式、为了合伙的利益而持有该租赁。
[170]

 在Chan v Zacharia案中，
[171]

 Deane J认为，如果租赁为了一个受托人的利益而续期，那么无可辩驳的假设是，该租赁是从该受托人的地位中取得的，因此该租赁是为了受益人的利益、以信托的方式而持有。但是，如果该租赁是由一个合伙人取得的，那么利用受信地位的假设是可以被反驳的，即可以推定该租赁是为了合伙的利益而持有的，但是受信人能够驳倒这个假设的情况除外。
[172]

 这种对取决于受信关系的性质而产生的不确定的受信义务的认定，很难证实其正当性，并且可能来自这样的看法，即一个合伙人与其他合伙人之间的关系并非受信关系。
[173]



甚至如果受托人为了自己而续期租赁，并且不得谋利规则被排除在外的话，那么这也不构成违反受信义务，例如一项遗嘱载明，受托人可以为了自己而续期租赁。
[174]



Keech v Sandford案的原则，已扩展到受信人取得的所有种类的权益。
[175]

 例如，如果受信人为了本人而持有一项租赁保有利益（leasehold interest），接着以个人身份取得了完全保有复归权（freehold reversion），那么受信人必须是为了本人而持有该复归权。
[176]

 同样地，如果受托人是因为其辞任并任命付款人为新的受托人而收到一笔付款，那么原受托人对该付款负有归还责任（liable to account）。
[177]



15.6.4　使用原告的财产

如果受信人未经允许而使用原告的财产，并从中省钱，那么同样违反了受信义务。例如，在Brown v IRC案中，
[178]

 被告律师接受了客户的钱，存入一个银行账户，接着被告将该账户中的利息用于自己花费。这构成了不得谋利规则的违反，因为被告为了自己而使用属于客户的收益，且未经客户的授权，这明显违反了不得谋利的原则。尽管信息有时候被认为可以被侵占的财产，
[179]

 但更好的观点是，信息缺乏财产的主要特征，
[180]

 因此不能被侵占，所以受信人没有责任归还利用该信息所取得的利润。

15.6.5　间接利润

如果受信人取得的利润间接地来自其受信地位，不得谋利规则也可能被违反。例如，在Re Macadam案中，
[181]

 受托人将他们自己任命为一个公司的董事，相关的信托持有该公司的股份。法院判决，受托人对于他们作为董事收到的报酬，应当归还给信托，因为作为受托人，他们的义务是在选择人员担任公司董事时，他们自主决定的建议要有利于信托，而作为董事报酬的潜在受让人，选择他们自己担任董事符合他们个人的利益。他们负有责任归还报酬，尽管该利润并不是直接来自于信托，而是他们从董事的工作中挣来的，理由是：他们凭借受托人的地位而取得了董事的职位，因为公司章程明确授予受托人任命董事的权力，虽然章程没有授权受托人任命他们自己担任董事。然而，如果受托人被合法地任命为公司董事，他们可以保留作为董事而获得的任何报酬。如果信托文件有这样的授权，
[182]

 或者受托人从信托持股以外的独立表决中被任命为董事，
[183]

 或者董事在成为受托人之前就已被任命，那么受托人被任命为董事，
[184]

 就是合法的。

15.6.6　成文法下义务

（i）公司董事

与2006年公司法项下适用于董事的避免冲突规则相同，该法也规定了不得谋利规则的适用。《2006年公司法》使用的措辞是“避免利益冲突的义务”，并没有直接称为“不得谋利”。但是，该法涵盖了不得谋利规则的本质。以下两个方面的规定特别重要：

（1）不得谋利规则的界定包括利用财产（exploitation of property），
[185]

 无论公司是否可以从该财产中获得好处。
[186]

 因此，董事负有义务避免处于这样的境地，即其在财产的利用中享有的一项利益，该利益与公司利益相冲突。但是，如果该交易已获得董事集体的授权，那么利用该财产是合法的。
[187]

 即使一个人已不再担任董事，但是其在担任董事期间获知利用财产的可能性，那么该人负有义务不得利用该财产。
[188]



（2）董事不得从第三人处接受一项权益，如果该权益是由于其成为董事而授予的，或者由于其作为董事做或不做任何事情而授予的，
[189]

 但是仅仅限于该权益的接受将会导致利益冲突的场合。一个人如果不再担任董事，当一项权益是因在其不再担任董事之前的作为或不作为而授予的，那么该人仍然不得从第三人处接受该权益。
[190]



（ii）合伙人

《1890年合伙法》第30条规定：如果未经合伙人同意，一个合伙人开展的业务与合伙的业务性质相同并且构成了竞争，那么该合伙人必须将取得的所有利润，归还给合伙。

15.6.7　利用机会

不得谋利规则的一个重要方面是，如果一项机会是因其受信人的身份而获得的，那么受信人不得利用该机会谋取利润。
[191]

 受信人负有责任，将违反义务而取得的任何利润归还给本人，而无论是否存在以下事实，即受信人合理且善意地行事，或者本人甚至自己无法利用该机会。
[192]



（i）机会的性质

禁止受信人利用一项机会，可以追溯到Keech v Sandford案
[193]

 的规则，该案中的受托人享有机会，凭借其受托人的地位，为了自己而取得续期的租赁。但是，该案可能更好地描述为，受托人侵占了信托财产，因为当时的做法是，租赁续期的机会被认为是一项有效的法定权利（legal right），因此受托人通过获取（为了自己的权益）一项机会取得了信托财产，而该机会是该信托所享有的。
[194]

 类似地，在Cook v Deeks案中，
[195]

 法院判决，董事不能利用他们的大多数持股来剥夺公司的下述受益利益，即最初系为公司进行协商但是后来被转移至董事个人业务的合同所产生的将来利润，因为这会涉及侵占公司财产。

但是，在许多其他的案例中，如果本人对一项机会没有法定权利，仅仅享有利用该机会的利益，受信人也要承担利用该机会的责任。有人建议，如果受信人利用了一项本人享有利益但没有法定权利的机会，即“成熟的商业机会”（maturing business opportunity），受信人对该机会的利用，类似于侵占原告的财产。
[196]

 然而，令人质疑的是，既然一项机会缺乏财产的许多特征，那么这样的机会是否应当认定为财产性的。进一步而言，即使本人没有积极地追求该机会，受信人利用该机会也要承担责任。
[197]

 这受到了批评，认为受信人法的范围扩大到过于宽泛，并且有人争辩，符合上述目的的机会应当界定为是一种商业机会，而本人对该机会已享有利益，或者本人对该机会存在真实且几乎确定的期望。
[198]

 但是，这并没能反映法律的规定。

如果受信人是董事，《2006年公司法》规定了利用机会的规则。第175条第（2）款禁止利用信息或机会，即使公司从该信息或机会中无法获得好处。一个人不再担任董事之后，如果该信息或机会是其在担任董事期间知晓的，那么该人仍然负有该义务。
[199]

 如果该信息或机会的利用不能合理地被视为可能导致利益冲突，或者如果董事已集体批准该事项，那么董事不用承担违反该义务的责任。
[200]

 这项法定义务，反映了衡平法不得谋利规则广泛地的适用。

（ii）因受信人地位产生的机会

只有当一项机会是凭借受信人地位而获得时，受信人才要承担利用该机会的责任，例如受信人在其作为受信人行事期间发现了该机会，或者在代表本人与第三人协商期间为了自己的权益而利用了该机会。例如，在William v Barton案中，
[201]

 被告是一份遗嘱下两个受托人中的一个，在一个股票经纪人事务所担任职员，其薪水包括该事务所在其介绍的业务中所收取的佣金的一半。被告说服了共同受托人，聘请被告来评估立遗嘱人的证券。法院判决，被告违反了受信义务，负有责任将其收取的佣金归还给信托。这是因为，被告在选择股票经纪人时负有义务提供自主建议，但是，既然他从其介绍的业务中收取佣金，那么选择该事务所为了遗产而行事就是符合他自己利益的。因此，倘若被告不是受托人，其就无法从业务介绍中收到报酬。这可以与Re Dover Coalfield Extension Ltd案
[202]

 作比较，后者的被告是一个董事，之后才成为受托人。因为成为董事的机会并没有产生于其受托人的地位，所以被告不负有归还其报酬的责任。

如果受信人以不同的身份发现了一项机会，也会产生利用该机会的责任。例如，在Bhullar v Bhullar案中，
[203]

 公司董事购买了一块与公司相邻的地产并从中获利，被判决对公司负有责任，尽管该董事仅是路过时而不是作为董事发现该地产的。董事未能将该机会通知公司，且后续利用该机会，所以产生了责任。但是，该责任最好被解释为涉及避免冲突原则的违反，理由是，该地产在地理上临近公司，因此购买该地产是符合公司最大利益的。既然董事有兴趣为了自己的权益而购买该地产，那么他自己的利益与公司的利益相冲突，因而在他发现该机会时便已存在受信义务的违反，无论他是否从该地产的购买中获利。如果此案这样分析，那么可以得出，不得谋利规则的关键特征仍然有效，即被利用的机会，仅仅是受信人凭借其作为受信人的地位而取得的。

（iii）责任是严格的

受信人对于利用一项因为其是受信人而取得的机会，负有严格责任，尽管其合理且善意地行事，这可以通过上议院在Boardman v Phipps案中
[204]

 的重要裁决予以说明。在该案中，公司27%的股份是以信托的方式、为了立遗嘱人的妻子及其子女而持有的。有三个受托人：妻子、立遗嘱人的女儿以及会计师。原告是立遗嘱人的其中一个儿子，被告包括另一个儿子Tom（该信托的一个受益人）以及该信托的律师Boardman。被告不满意公司开展业务的方式，他们参加了公司的年度股东大会，要求任命Tom担任董事，在董事会中代表该信托的利益，但是没有成功。接着，他们决定以自己的名义，购买公司的剩余股份，且取得了其中两个受托人的批准，这两个受托人确认该信托不会去购买股份。妻子年事已高，身体欠佳，所以没有向她咨询意见。与此同时，代表该信托行事的Boardman，努力让公司获得更多利润，而与此同时，他也获得了关于公司及其股份价值的更多信息。Boardman写信给立遗嘱人的四个子女（该信托的受益人），请求他们批准其在协商中获得个人利益，他认为已获得了这个批准。被告最终购买了公司的剩余股份，且重组了公司业务。他们扭转了业务经营，从中为自己以及该信托获得了财务收益，该信托继续持有公司的重要股权。后来，原告要求被告归还其从交易中获得的利润。上议院判决（通过3比2的多数），两个被告违反了他们对信托的受信义务，因为他们凭借受信人的地位获取个人利润，所以有责任将该利润归还给信托。但是，由于律师在整个期间善意行事，因此其被给予了不错的补偿。
[205]



尽管该案例的结果再清楚不过，但是对法官推理的分析较为困难，因为每一个法官的意见都给出了不同的理由。各个法官所采取的方法，可以归纳如下：

①Lord Hodson和Lord Guest认为，被告侵占了来自于信托的保密信息，该信息表明购买公司股份是一项好的投资。法官认为此类信息能够被定性为是财产，因此被告很明显是从他们的受信地位中获利，因为他们取得了信托财产，因此被告需要对上述财产的收益承担归还责任。

②Lord Cohen总结认为，保密信息缺乏财产的特征，
[206]

 但是依然认为被告违反了受信义务，因为对于信托的义务存在利益冲突，尽管在信托已经不能购买更多公司股票的情况下，很难看出冲突到底是什么。

③Lord Hodson和Lord Guest对被告的责任基础还补充认为，被告之所以能够取得购买公司股份从而营利的机会，正是因为他们作为受信人行事时获得了消息。

④作为少数意见，Viscount Dilhorn和Lord Upjohn持不同意见，认为并不存在义务同利益冲突的合理可能性，并且被告的行为提高了该信托财产的价值。

尽管多数意见表露的关于被告为何需要承担责任的理由不同，该案的判决理由能够被识别为是被告个人利益同他们对信托负有的义务发生冲突，以及他们利用他们的受信人地位和作为受信人获得的信息获得了利益。

Boardman v Phipps案说明了不得谋利规则的严格性。在评估该判决结果是否具有正当性时，有一些点则需要被强调。

（1）受信关系

其中一个被告是律师，因此明确负有受信义务，但另外一个被告仅是受益人，因此看起来并没有对信托负有受信义务。但是该受益人被认为是该信托的代理人，并因此负有受信义务，尽管他并没有被正式任命作为信托的代理人行事，因此被形容为是自我任命。
[207]

 此处受信关系的性质被定义为并不属于任何一种公认的受信关系的类别，但是一种事实上的受信关系，因为该受益人主动承担为该信托而行事的义务，
[208]

 或者，更合适的是，他主要要求干预信托的实际操作，
[209]

 期望取得关于代理人的授权，但实际上并没有取得，因此他是一个擅自处理（de son tort
 ）的代理人。
[210]



（2）违反义务

违反受信义务和受信人取得购买股票的机会有关，因为他们是作为受信人才获得的关于公司的信息从而他们得以利用这样的机会。尽管有些法官认为该义务的违反涉及侵占信托财产，也即该信息被认为是属于信托，信息本身并不是财产，但是信息使得受信人能够利用购买股票的机会。
[211]

 非常重要的一点是，该公司是私人公司，因此没有股份交易的公开市场，因此他们获得信息以及能够购买股份都是源于他们作为受信人的身份。

（3）知情同意

如果本人能够在充分知情的情况下表示同意，那么受信人就不会因为违反利用机会不得谋利原则，进而需要承担责任。但是在Boardman v Phipps案中谁的同意是相关的呢？是受托人的同意吗？Lord Cohen确实建议，他们唯一可能的抗辩理由在于他们是在受托人知情且同意的情况下购买了股票。
[212]

 表面看起来两个受托人同意受信人购买股票，但是还有一个受托人，即年迈的母亲，因为年事已高未能给予同意。事实上，她在股票购买之前就已经去世了。为何知情同意在此不能免除责任，原因似乎在于从受益人处另外取得的同意不能被认为是充分知情同意——该同意和本案结果之所以是相关的，因为法院认定，受信义务是向受益人所负有，而不是向受托人所负有。
[213]



考虑到上述关键事实，Boardman v Phipps案的结果，虽然严格，但可以被认为是正当的，因为被告很明确是受信人，他们因受信人地位获得机会并予以利用而谋利，并且如果他们能够获得全部受益人的充分知情同意，他们本可以避免承担责任。Boardman v Phipps案结论的严格性还能够被进一步减缓，如果考虑到律师还因其提供服务的价值被授予了一笔不错的补偿，因为他对公司的管理使得公司能够盈利。
[214]



但是，除了以上这点，Boardman v Phipps案被批评是造成了一个不公正的结果，
[215]

 因为被告确实没有做错什么。他们没有滥用他们的信托和信任关系。他们诚实及合理地行事，但是仍然被认为要为他们的获利对信托负责，即使信托已不可能购买更多的股份，因为遗嘱的投资条款对此进行了限制，而且也没有可以购买股份的信托资金，因此不存在受信人会和信托产生竞争的可能性。
[216]



在上议院审理的另外一个案件Regal（Hasting）Ltd v Gulliver案中，
[217]

 一个类似的严格方式也被采用。在该案中，R Ltd设立了一个分支机构A Ltd，去收购两个电影院的租约。电影院的所有人提出，只有A Ltd的全部股份都被认购，他才愿意出租给该公司。根据协议，由于R Ltd只能认购A Ltd公司5000股份中的2000份，因此R Ltd的董事们将会认购剩余的股份。R Ltd的业务随后转移到了新的控制方手中，而董事们因为他们在A Ltd的股份获得了利润。新的控制方要求公司起诉之前的董事们并要求其返还利润，而董事们被认定应当承担责任，因为他们获得股份的唯一原因就是他们是公司董事，而且是在执行董事职务的过程中获得股份。
[218]

 法院同时认为，如果他们事前或者事后取得了股东的同意，那么他们就不必为他们购买股份的行为承担责任。
[219]



这是另一个严苛的案例，受信人因其获取的利润要对本人承担责任，即使他们本身善意行事并且是为了本人的利益行事。R Ltd的董事们通过购买股份使得公司能够获得租约，如果他们不购买，A Ltd的股份就无法被完全认购，那么公司也就无法获得租约。R Ltd的董事们承担了交易失败的风险，但是R Ltd的新的控制人却获得了相关利益。因此，又一次，该结果显得有失公正。但是R Ltd不能购买更多的股份这个决定本身是获利了的董事们制定的，因此这是一个特别的情况，一个理性的人在考虑这样的情形时，可能会认为存在一个真实的合理的可能性，即董事们的个人利益和义务发生了冲突。
[220]



上述两案是否会被认为是不公正的判决，这要求对受信义务的性质和功能认真分析。
[221]

 这些案件中对于不得谋利规则的严格适用，在后续也被上诉法院所遵守。
[222]

 规则的严格适用能够从以下两个方面予以说明：
[223]

 第一，从效率的角度考虑，因为本人无法很容易地在日常监视受信人的行为；第二，能够向所有受信人提供这样一个动力，即他们会防止自己因为利益诱惑而不当行事。另外一方面，如果被告的行为没有任何欺诈的嫌疑，也许对被告的行为进行表扬而不是要求他们对原告承担责任会显得更加公正。这是Boardman v Phipps案少数意见的观点。

（iv）辞任后利用机会

一个受信人辞任后再利用机会是否构成对其受信义务的违反，这需要对事实进行仔细考察。在此情况下法院采用了一种实用的和灵活的路径来对待责任，主要基于一般常识和案件的是非曲直。
[224]

 一个极端是，受信人因为合法的理由辞任，例如，对于本人的不满，然后获取以及利用了与本人竞争的机会。
[225]

 在此情况下不会产生对受信义务的违反，因为并没有关于不忠实的证据。类似地，如果受信关系破裂，但是受信人并没有辞任，他也能够去利用任何机会并从事竞争性业务，因为他已经不处于一项受信关系中。
[226]

 而另外一个极端是，受信人是有计划地规划他的辞任，目的就是去利用一项商业机会，
[227]

 这将会构成对一项受信义务的违反。Industrial Development Consultants Ltd v Cooler案
[228]

 对此进行了说明。被告是原告公司的一名董事，试图在一个开发项目中使公司和油气田发生联系。油气田并不感兴趣，因为其有一项政策即不去参与开发公司。但是油气田向被告发出合同邀请，因为被告在燃气领域具有工作经验。被告接受了邀请，然后以生病的伪造理由向原公司提出辞任。他被认定是有责任的，应当就该合约中获取的利润向公司负责。法院判决，关于和油气田缔结合同的信息以及缔结上述合同的机会，是来源于他的个人能力，而不是作为公司董事，但这并不影响结果。同样，决定是否和公司签约的是油气田，而不是被告，这也不影响结果。承担责任的关键理由是，这是公司依赖该董事去争取的机会，而他没有善意行事，通过伪造理由辞任而获取个人机会。

（v）更灵活的方法

在Murad v Al-Saraj案中，
[229]

 被告被认定为违反了不得谋利规则，因为他参与了一项合营，但是在购买一个酒店的过程中没有进行适当披露而谋利，即他实际上和出卖人进行了债务抵销，而出卖人欠他的债务原本是不可执行的，他还同时从介绍原告给出卖人的行为中获得了佣金的利益。Arden LJ认为，
[230]

 不得谋利规则的适用是严格的，因此被告要为违反受信义务而承担责任，即使如果被告把他的全部经济状况都向原告进行充分披露，原告也依然会继续推进该合营项目，但是原告会因此主张更大比例的受益。
[231]

 她认为这样的时代将会降临：


法院应当重新考虑在严苛情况下衡平法规则的灵活适用，如果受托人是完全出于诚信行事，没有任何欺骗和隐瞒，并且他认为是为了受益人的最大利益考虑。
[232]




然而她并没有考虑本案的实际情况是，因为受信人向原告进行了欺骗性的陈述，因此需要返还全部从该项合营中获取的利益。

但是Arden LJ的灵活性思路实际上已经适用于对受信义务的违反：任何受信人有权进行谋利，如果他在进行谋利之前获得本人的充分知情同意。
[233]

 只有在受信人对相关因素进行了完整且诚实的披露之时，本人的同意才能被视为是充分知情的。
[234]

 如果这样的情况发生，而本人又放弃了利用相关机会，没有理由为何受信人应当被阻止不得从利用该机会中获益。因此顺理成章的是，受信人因为不得谋利规则和避免冲突规则而受到的限制，
[235]

 能够通过就其行为事前获得同意的方式而予以缓解。这和忠实义务的本质是一致的，因为一个忠实的受信人会将其想要利用机会的意图向本人进行披露。

鉴于此，对于不得谋利规则的严格性，可以总结为是合法的以及值得拥护的。但是，为了获得本人同意，受信人而被要求做的那些事情，可以从某些方面进行改革。例如，关于应当取得谁的同意的规则应当被明确。在公司董事方面，这已经发生了，因为《2006年公司法》
[236]

 现在已经明确，有关同意可以通过董事会获得同意，而并不是股东大会。
[237]

 类似地，在信托方面，关于应当向受托人还是向受益人取得同意，也经常是能够被明确的。而且，如果受信人没有获得本人的事前授权，受信人还可以合法地获得一项抗辩，即如果他能够证明，在利用机会之前已经完全并诚实地进行披露，本人是会准许他推进该项交易的。
[238]



上述的这种在受信义务的违反方面采取的更为灵活的方法，在加拿大最高法院的Peso-Silver Mines Ltd v Cropper案中
[239]

 被承认，该案中，受信人在本人拒绝一项机会之后利用这个机会获得收益，法院判决该收益无须返还。关于责任的一种灵活途径同样在枢密院的Queensland Mines Ltd v Hudson案中
[240]

 被采用，原告公司有意发展一项矿产开发，被告作为管理董事成功获得了能够从事该项开发的许可。公司由于经济困难最终未能推进该项交易，被告从管理董事的职位上辞职，自行开发了该矿产，而董事会对此是知情的。枢密院判决认为，他无须为利润承担返还责任，因为公司已经拒绝了该机会，而且他是在全体董事知情的情况下行事，因此应当认为董事会已经给予他们充分知情同意。如果上述方法在英国也被采用，那么就意味着，被告将无须为违反受信义务承担责任，即使他没有正式获得本人的知情同意，只要能够证明如果向本人寻求同意，本人就会同意受信人的机会利用即可。

但是，在受信人没能取得本人事前授权的情况下，对于这种针对不得谋利规则义务违反的责任认定的抗辩，可能被认为是不当地动摇了对于受信人绝对忠实的严格期待。而该严格的方式才是当前英国衡平法的态度，并且还将继续保持，直至最高法院就此进行重新考虑。

15.6.8　接受贿赂和秘密佣金

受信人接受贿赂，导致其违背本人的利益而行事，是关于受信人应当被认为是违反了受信义务的最清楚的例证，这同时违反了避免冲突规则和不得谋利规则。违反受信义务在此类案件中的责任很容易被认定，其基础是受信人不应接受贿赂，不能就此被影响从而违背本人的利益。为了阻止该种行为，最好的方式之一是要求受信人退回他所收受的全部贿赂。
[241]

 这在Reading v Attorney-General案中
[242]

 得到了说明。被告是在埃及服役的英国军队中的军士，他接受了贿赂，穿上军服坐在卡车上，以使得酒类能够被非法运输，而不必被警察拦住检查，被告被指控一项犯罪。他所收受的绝大部分贿赂都被王室缴获，而他试图取回这些贿赂。他的起诉败诉了，因为他违反了受信义务，因此他有责任就收受的贿赂向王室予以返还，如果王室还没有收到这笔钱的话。

上述义务被拓展至包括受信人收受一项秘密的佣金。在Daryadan Holdings Ltd v Solland International Ltd案中，
[243]

 被告作为代理人收到了一笔金额为合同价格10%的秘密佣金，因为他对第三人和本人的合同缔结施加了影响。该秘密佣金被认为是一项未获授权的利益，因此可以被本人收回。受信人是主动索要佣金还是第三人向其提供佣金，这被认为并不影响结果。
[244]

 在这样的案子中，受信人和行贿人也可以根据欺诈的侵权诉由和通过非法手段共谋的原因而被追究责任，此时补偿性的赔偿金将予以适用，
[245]

 但是本人必须在违反受信义务的利润和补偿性赔偿金之间择一主张。
[246]



如果本人是因为受信人受贿的缘故而被诱导同第三人缔结合同，那么该合同是可撤销的，
[247]

 因为存在一个不可辩驳的推定，即代理人受到了贿赂的影响。
[248]



15.7　违反受信义务的后果

当一个受信人违反了他的受信义务，可能产生一系列的后果。有些是自力救济，例如解雇受信人，尽管这只能避免将来继续产生损失，而无法解决那些已经产生的损失。也可以申请一个禁令去限制受信人将来的行为，
[249]

 但同样地这也无法解决现有的损失。

15.7.1　撤销

如果一项交易是违反避免冲突规则或者不得谋利规则的结果，那么该交易将是可撤销的（voidable），并且能够被本人解除（rescinded），不论该交易是由受信人还是第三人完成。但是，如果已经无法使得当事人恢复他们的原始状态；或者如果财产在交易中被转让给一个有偿购买的善意买受人；或者如果本人确认了该项交易；或者如果拖延了太长时间本人还没有能够解除合同，撤销能够被阻止。当一个受信人违反了关于义务冲突的规则，为两个以上的本人行事，会因此撤销有可能一项达成的交易，尽管这只有在达成交易的本人知晓义务冲突的情况下才有可能发生。
[250]



15.7.2　个人责任

当受信人从违反受信义务中获利时，他将就把相关利益返还给本人而负责。
[251]

 当本人因受信人违反受信义务而遭受损失时，他可以寻求衡平法下对受信人主张的赔偿。
[252]

 以上是两种不同的救济方法，而本人需要从中择一主张，以避免重复受偿。

15.7.3　对物性财产请求权

当受信人从违反受信义务中获利时，对于这些利益是否是为了本人而以推定信托的方式持有，这是一件有争议的事情。确认该利益系为了本人而以信托的方式持有，在受信人破产的场合显得尤其重要，因为本人需要同其它的债权人竞争而获得偿付。但是，如果认为受信人的获利是为了本人而以推定信托的方式持有，那么本人相对于受信人的一般债权人而言就获得了优先权。在所获利益的价值增长的场合，确认该利益系为了本人而以信托方式持有也非常重要，例如利益被投资了而投资价值增长了，本人将获得该价值上的增长。而且本人还可以针对善意第三人主张其对物性财产权利，如果该第三人受让了财产或者财产的可追踪的替代物。上述优势都可以为本人所享有，因为认定存在推定信托，则意味着本人就该利益存在衡平法对物性财产权益，从而其可以主张对物性财产请求权。
[253]



因此，从违反受信义务中获取的利益决定何时将为了本人而以推定信托的方式持有，就变得至关重要。当受信人从本人处通过侵占获得一项财产，很久以来已经公认，该财产将为了本人而以信托方式持有。
[254]

 这同样包括受信人获得贿赂或者秘密佣金的场合，并且能够显示该获益是来源于本人向受信人支付的金钱。
[255]

 在上述情形下认定推定信托是合理的，因为被告获取利润能够被认为是代表了原告财产的孳息。因此，原告应当对这些获利具有衡平法对物性财产权益，这完全是正当的。此外，在本人本可以获得一项财产但由于受信人违反受信义务没有取得该财产情况下，该受信人若取得了该财产，其应当为了本人而以推定信托的方式持有该财产。Goode对于被告在此情况下获得的财产有过描述，即“作为代理人的所得”（deemed agency gain），
[256]

 该财产应当为了本人的利益以信托方式持有，理由很简单，因为受信关系的要求就是这样，当受信人获得财产时，这应当被推定为是为了本人获取，而不是为了他自己。这在Cook v Deeks案中
[257]

 得到了说明，本案涉及原告公司的董事为了公司而与第三人进行谈判。有些董事为了自己而签订合同，没有为了公司。法院判决，董事们应当为违反受信义务而承担责任，并且认定被告获取的利润是为了公司以推定信托的方式持有。这是合理的，因为如果这些被告没有违反他们的义务，公司可能获得该份合同，因此被告的收益能够被推定为是代表公司而取得。
[258]



还有一项最有争议的问题，即受信人从第三人处获得好处，而并没有侵占原告的财产或者获利机会。在受信人从第三人处获得贿赂或者秘密租金的情况下争议被证明尤为巨大。在此种情况下，利润无法被认为是来源于本人。因此，传统观点认为，只有对于返还收益的对人救济可被适用，而不应是一项对物的推定信托。这方面的经典判例是Lister and Co v Stubbs案。
[259]

 该案中，被告由原告公司雇佣进行物资采购。他从另外一家公司购买货品，并收取了超过5000英镑的秘密佣金，使得他决定从这家公司采购。被告将该笔财产投资用于购买土地。判决认为该贿赂并不属于原告，如果属于原告，那么在被告破产时原告就有优先于一般债权人的权利，并且，如果贿赂被用于财产投资并升值，原告将会获得财产升值部分的利益。上述这些结论都被认为是不正确的。两者之间的关系并不是受托人和受益人，而只是单纯的债务人和债权人。

在Attorney-General for Hong Kong v Reid案中，
[260]

 枢密院却认定，作为被告的受信人接受了贿赂，因此该贿赂系为了本人而以推定信托方式持有。被告受信人在本案中拥有在香港的多项公共职权，包括公诉主任（Director of Public Prosecutions）。他收受贿赂从而在一些犯罪的公诉上舞弊。他用贿赂购买了土地，原告主张这些土地是为了自己的利益而以推定信托的方式持有。枢密院同意了该观点，并且拒绝适用Lister and Co v Stubbs，因为以下的一些理由：当被告违反其受信义务而收受贿赂时，非常清楚他应当在收到当时就向原告交出该笔贿赂，因为正是收受该笔贿赂导致义务违反，因此就对本人产生了一项关于返还的个人责任。但是，出于衡平法的格言，“衡平法把应做之事视为已做之事”，
[261]

 衡平法推定受信人在收到贿赂之时就将该相应价值予以返还。由此，衡平法认为本人对该贿赂立即享有衡平法对物性财产权益，结果就变为被告为了原告的利益以推定信托的方式持有该贿赂。

枢密院在Reid案中认为，确认原告对贿赂享有衡平法对物性财产权益是合适的，这是出于一种政策的考量（a matter of policy），尽管这将意味着如果受信人陷入破产的话，受信人的普通债权人将被剥夺分配上述财产的权利，因为普通债权人被认为并不能比债务人处于更优的地位。并且，受信人保留该贿赂产生的价值增值部分也并不合适，因为不法行为人不能从他们的不法行为中获益，这是一项原则。因此，根据Reid案的事实，被告很明显应当就收受贿赂的价值本身予以返还，同时被告继续保留该土地的增值部分也是不合适的。

但是，Reid案作为一项枢密院的判决，和之前的上议院
[262]

 以及上诉法院
[263]

 做出的判决存在冲突。尽管如此，Reid案依然在有些案件
[264]

 中被适用，并且能够被认为是和早前的案例相一致，如著名的Boardman v Phipps案，
[265]

 违反受信义务购买的股份被判决以推定信托的方式持有，尽管对于原告的财产权而言本身并未产生影响。但是，Reid案的结论在Sinclair Investments（UK）Ltd v Versailles Trade Finance Ltd案中被上诉法院
[266]

 拒绝。在该案中，原告预付了一笔钱给一家公司用于购买货品。上述钱款实际上被隐秘用于其他目的。被告为了获利出售了他已经拥有的该公司的股份。这些股份本身并不是用原告享有对物性财产权益的钱款而获取的，但是被告获得的上述利益是出于他的不诚实行为，因为他伪造了一些虚假的交易，从而使得公司的账面收入和营利获得了增长，因此公司的市场价值得到了提升。被告违反了他的受信义务，但是他仅仅就该利润负有个人责任，而并没有为了原告而以推定信托的方式持有上述利润。

尽管本案中的利润并不是贿赂或者秘密佣金，上诉法院认为这应当用同样方式进行分析，因为该董事获得的利润是一种未获授权的秘密收益，是他从违反受信义务中得来的。
[267]

 上诉法院认为，违反一项受信义务从而使得被告能够获益，并不能充分地认为原告对该利润享有一项对物性财产权益。Reid案中确认的推定信托的理由被拒绝，出于一种法律权威，原则和政策方面的考虑。关键的原则是，能够被认为是以推定信托持有的财产，必须是直接或间接地来源于本人的财产，或者来源于原本应当由本人利用的机会，
[268]

 因为被告是通过干扰本人的财产权而获益，但是在被告仅仅是利用了一项本该为本人获取的机会的场合，这么认定也并不公平。关键的政策是，受信人的普通债权人的主张不应当落空，也即不应承认受信人的财产是为了本人以推定信托的方式持有。

然而，上诉法院在Sinclair Investments案中的决定被最高法院在FHR European Ventures LLP v Cedar Capital Partners LLC案中
[269]

 所推翻。在本案中，法院判决，只要一个受信人需要就其违反受信义务所得的利润负责返还，这些利润就是为了本人而以推定信托的方式所持有，即使利润本身不是来源于对本人财产的干涉，或者对本人原本可以利用的机会的干涉。因此，只要受信人违反受信义务，接受了贿赂或者秘密佣金，该贿赂或者秘密佣金就将以推定信托的方式被持有。在Lister v Stubbs案中的结论也就因此被推翻。最高法院所认定的推定信托是一种制度性的推定信托，
[270]

 其理由在于，受信人被认为是代表本人接受了贿赂或者秘密佣金，
[271]

 所以本人对上述财产享有衡平法对物性财产权益。对于贿赂或者秘密佣金是为了本人而获取的这一推定，其背后的理由是为了确保受信人的忠实。
[272]



在FHR案件中，原告购买了一家公司的资本股份，该公司拥有Monte Carlo Grand Hotel的租约。被告Cedar Capital Partners LLC作为原告的代理人出面协商关于该股份的购买，并且对原告负有受信义务。被告在早先就已经和酒店的所有人达成了一项约定，如果股份买卖合同能够达成，酒店所有人就向被告支付1000万英镑的佣金，但是被告没有将该约定向原告进行披露，因此其违反了受信义务。法院判决代理人为原告以推定信托的方式持有上述秘密佣金。

最高法院在FHR案中至少解决了一项长期争议的问题，即关于受信人从违反受信义务中获取利益的情况下推定信托的作用问题。最高法院突破了原有的权威说法，并拒绝了上诉法院在Sinclair案中所确立的原则和政策。
[273]

 关于FHR案真正的难点在于，最高法院强调了推定信托是制度性的（institutional），是由法律的实施产生，而不是救济性的（remedial），
[274]

 这将使得信托的运行能够通过司法自由裁量权的行使而进行调整。
[275]

 一项制度性的推定信托在该场景中是否合适，取决于关于推定信托的三个财产性优势（proprietary advantages）
[276]

 是否有理由被适用于受信人违反受信义务而获利的情况。如果任何一个优势被认为没有理由适用，那么上述制度性推定信托就需要通过司法自由裁量权的运行而进行修正，也就是说，并不是全部的对物性财产权益都可以适用。

第一，当被告用违反受信义务取得的利益进行投资而从中获得利润时，他不应当从该间接的利润中受益，因此上述制度性推定信托也就无须修正，因为受信义务的严格性，其范围适用于上述利润。例如，在Attorney-General for Hong Kong v Reid案中，被告从他收受的贿赂进行土地投资中获益就是不合适的。

推定信托的第二个优势在于，在受信人破产的时候，本人相对于普通债权人将具有优先的权利。Lord Millett
[277]

 认为，上述优势是正当的，因为受信人的债权人是针对受信人进行主张，因此不应该就他们不享有权利的财产进行主张。但是，尽管英国法院在认定一项制度性推定信托时，看起来似乎是为了缓和推定信托运作方面的灵活性，最高法院在FHR案中
[278]

 则通过一个非常重要的附带意见认定，被告受信人的普通债权人的地位在有些情况下具有相当力量，尽管在贿赂和秘密佣金的场合并不具有这样的力量。法院并没有进一步的详细阐述，并且关于普通债权人的地位为何在有些场合会更加重要，其理由也并不清楚，尽管同样不明确的是，为什么在贿赂和秘密佣金的场合为什么其地位就不重要。但是，承认受信人的普通债权人的地位在有些情况下需要予以考虑，这本身是非常重要的。这也许表示，英国法院是愿意从原则上认可推定信托，但然后其效果应该被修正，以确保在受信人不从相关利润中受益的情况下，本人的相对地位和普通债权人的相对地位能够被平等对待。通常，
[279]

 当受信人收受一项贿赂或者秘密佣金，这应当被判决是为了本人而以推定信托的方式持有，但是同时这也应当被修正，以确保本人对利润的主张和受信人普通债权人的主张保持同等地位。

推定信托的第三个优势是，本人能够对信托财产的第三方受让人主张行使一项对物的返还请求权。
[280]

 上述结果更难被证明是正当的，当第三方受让人没有任何过错，
[281]

 那么为何本人对不是从本人被夺取的利润的主张，应当优先于一个无辜的无偿受让人？在此情况下，修正该制度性推定信托就是合适的，这样本人和第三方无偿受让人就可以平等分享该财产。但是，如果第三方受让人能够被认为是并非善意的，因为第三方知道或者怀疑受信人是从违反受信义务中获得的利润，那么让本人行使其衡平法对物性财产权利去对抗第三人就是合适的，因为该第三人的良心已经败坏。因此，例如，在Attorney-General for Hong Kong案中，财产被转移给受信人的妻子，并且他的律师看起来是知道这些财产是通过贿赂的钱买的。在此种情况下，本人的对物性财产请求权应当优先于受让人，由于他们知道受信义务的违反，所以实际上他们的良心已经败坏。但是，正如英国法的立场，若第三方受让并且保留了推定信托下的财产或者其替代物，则本人对第三方受让人享有对物性财产请求权，而无论受让人是否知晓关于受信义务的违反。这是认定了制度性推定信托后一个不幸的结果，而这本可以被避免，如果对于修正上述信托的财产性影响具有更加强烈的愿望的话。
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第七部分　信托的变更






第16章　信托的变更

16.1　概述

受托人必须根据信托条款来管理信托，不然就构成违反信托。但是，有时候对信托条款的遵守本身是对受益人有害的，特别是在影响受益人的客观环境发生变化的情况下。特别地，信托的架构有可能对受益人在税收方面的后果起到了反作用。因此，关于是否可能变更信托条款就成为了一个问题。

16.1.1　信托的终止

一个关于变更信托的极端机制就是终止信托。在受益人已经成年，没有残疾，拥有完整权利的情况下，如果受益人都同意，那么他们可以终止信托，
[1]

 然后或者把财产在他们之间进行分配，或者将财产重新授予另外一个信托。如此实际上的效果就是变更了原来的信托，尽管原来的信托被终止而被新的信托所替代。但是如果受益人尚未成年，尚未出生，或者尚未被确定的情况下，这种方案就是不可行的。

16.1.2　法院的固有管辖权

法院对于授权受托人采取超越他们权限的管理措施，拥有固有的管辖权，上述行为的后果实际上就是临时性地变更了信托，尽管该行为并没能取得所有受益人的同意，因为受益人的能力欠缺或者尚未出生。该管辖权的行使是一种例外情况，必须明确的是为了所有受益人的利益，并且只能在紧急的情况下，例如需要延期一段合理时间来出售一项财产，并且不是简单因为采取该行为对受益人有利。
[2]

 但是法院在通常情况下并不享有变更信托的管辖权，除非是在例外的情形下，即存在一个关于信托的真实纠纷，如法院代表儿童和尚未出生的受益人来准许一项关于争议权利的真实和解。
[3]



16.1.3　关于变更的明示权力

信托文件可以授予受托人修改信托的权力。
[4]



16.1.4　成文法上的权力

有一些成文法的条文授权法院拥有变更信托的权力。

16.2　变更信托的成文法规定

16.2.1　处理信托财产的权力

当法院认为某项特定的交易对信托财产的管理来说是临时有用的，但是信托文件或者法律没有授权受托人可以去从事该项交易，此时法院可以授权受托人在合适的时候从事该项交易。
[5]

 上述权力能够被一般性地授予，也可以只针对一项特定的交易，并且是根据受托人的申请或者在信托下享有受益权的人的申请。该条文能够被用于授予受托人各项权力，例如出售、租赁或者购买信托财产，或者扩大投资的权力，
[6]

 尽管《2000年受托人法》已经扩大了投资权力，
[7]

 使得该方面的授权不再那么重要，但是如果在信托契据就相关权力进行严格限制的情况下，上述授权还是非常有用的。法院可以就权力的行使设定条款和条件，并且可以在任何时候就此进行变更或撤销。

上述成文法的条款仅仅涉及授予和信托财产相关的权力，但不能被用于变更任何和受益人利益有关的内容。此类对受托人管理权力的授予也可以根据《1958年信托变更法》来行使，
[8]

 但是第57条有一些优势，包括不需要获得全部成年受益人的同意就可以使得变更发生效力。

16.2.2　《1958年信托变更法》

《1958年信托变更法》授予法院这样的权力，即通过命令的形式准许下述安排，能够撤回或者变更一项信托，或者扩大受托人管理信托财产的权力。
[9]

 该法覆盖了部分由《1925年受托人法》第57条规定的内容，
[10]

 但是更为宽泛，因为它也允许受益人的利益被变更。该法的作用是使得法院能够代表特定人群来准许相关安排，该特定人群不处于能够同意信托变更的处境。法院能够准许上述安排，无论是谁提出的变更，无论其他对该财产享有受益权利的人是否有能力同意该变更。但是，一般而言，法院能够准许该安排，只是为了法院所代表的人群的利益。

（i）《1958年信托变更法》的作用

正如我们所见，当信托的受益人是成人，具有完全行为能力，并且对信托财产享有完整权利，他们可以一致同意终止信托，然后根据Saunders v Vautier案
[11]

 的规则重新授予信托财产。但是上述终止和重新授予只有在全部受益人都同意的情况下才能实施。如果部分受益人没有能力做出同意，例如，他们还是婴儿甚至还没出生，Saunders v Vautier规则就无法适用。这就是需要《1958年信托变更法》的原因：该法案的作用就是简单地给予法院这样一种权力，代表那些没有能力同意的受益人来准许对信托的变更。
[12]

 换句话说，这是同意原则在成文法上的延伸，也就是由Saunders v Vautier案所体现出的同意原则。当法院代表这些受益人准许变更时，该准许对受益人具有约束力。
[13]

 但是，这并不能约束那些成年的受益人，他们有能力做出同意，并且他们必须以自己的权利表示同意，才能使得变更发生效力。

同样地，信托设立人或者立遗嘱人不能排除Saunders v Vautier规则的适用，因此他们也不能排除《1958年信托变更法》的适用。
[14]



（ii）变更与重新授予

《1958年信托变更法》仅仅与法院准许这样的安排有关，即变更或者撤回一项信托，或者扩大受托人管理信托财产的权力，然而与授权撤回然后重新授予信托的权力无关。因此看起来会是这样的，如果受益人想要撤回然后重新授予信托，他们不能根据法律规定如此做，
[15]

 上述机制必须通过Saunders v Vautier规则来实现，因此如果任何受益人缺少行为能力或者还未能确定，该机制就无法适用。但是，《1958年信托变更法》被解释为能够扩展适用于授权一项安排，即撤回现有的信托，然后建立一个新的信托，但是只有在新信托能够被认为是在本质上同旧信托相类似的情况下才能实现，因为此时，尽管适用的机制是撤回和重新授予，但实际上可以视为是一项变更，即将新信托认定为依然是旧信托。
[16]

 一项新信托能否被认定为是同旧信托相类似，简单地取决于原始信托的“基础”（substratum）能否在新信托中被识别。这看起来是一项非常简单的检测。因此，例如在Re Ball's Settlement Trusts案中，
[17]

 原始信托的基础被认为是在新信托中得以继续，因为新、旧两个信托都涉及为了设立人的两个儿子和他们的家庭而持有基金，尽管存在实质性的变更，因为设立人的终身利益失效了，指定权力和其他许多管理权力也失效了。Megarry J所认定的关键原则是：


如果一项安排改变了信托的整个基础，那么它就不能被认为仅仅是变更了该信托。但是，如果一项安排没有改变基础，而是通过其他方式实现了原始信托的目的，那么就有可能认为该安排仅仅是变更了原始信托，尽管采用的方式可能完全不同，甚至信托的形式被完全变更。
[18]




对于《1958年信托变更法》的上述宽泛的解释同法院对待立法的一般态度是一致的，也就是该管辖权是有益的，法院仅仅是代表那些无法表示同意的人表示同意，因此对立法进行一种较为宽泛的解释并无害处。

（iii）代表哪些人表示准许

《1958年信托变更法》的核心就是需要甄别出哪些人无法表示对信托变更的同意，从而法院将代表这些人做出表示。以下四类人被认为符合范围：
[19]



（1）在信托下享有直接或间接利益的任何人，无论是确定的还是或然的，因为是婴儿或者缺乏行为能力，没有就相关安排表示同意的能力，
[20]

 包括精神上的缺乏能力；
[21]



（2）任何没有出生的人；
[22]



（3）在一个保护信托下，与裁量性利益发生关系的人，
[23]

 这发生于主要受益人的利益没有失效或者未被决定时；
[24]

 以及

（4）在将来对信托可以直接或者间接受益的任何人，将来指的是或者在一个特定日期，或者是一个特定事项的发生。
[25]

 这样的人可以是符合一个特定描述的人，或者是一个特定群体的成员，但不能是在将来的特定日期或者特定事项发生后向法院申请要求准许变更信托时，被确定符合该描述的人或者是一个符合要求的群体成员。关于一个人“可以”变成对信托享有利益的要求是非常严格地被解释的，这排除了一个已经对信托享有利益的人，尽管该利益可能是或然的或者遥远的。
[26]

 因此，该条文仅仅适用于这些人，即他们仅仅对获益存有希望，例如作为对收入享有利益的受益人的近亲，或者是一个可能成为配偶的人。

尽管上述第（4）种分类的规定比较复杂，该分类的本质在于，法院对于这样一类人能够代表其表示准许，因为他们自己无法对于变更表示同意，其原因是该类别的人只有在将来的某天才能被确定，
[27]

 而不是在假设相关日期或者事件已经发生，关于变更信托的申请被提起，而在那个时候能够被确认的人。因此，从本质上来说，该条文使得法院能够代表那些由于身份未明而无法表示同意的人来认可相关安排。
[28]

 该条文的目的是划出一条分界线，用以区分一个尚未进入视野的人，例如一个未来的配偶，和一个很容易就能够从身边的人中确定其身份的人，例如近亲属。
[29]

 法院能够代表前者准许变更，但不能代表后者。

关于最后一个条文的适用，Re Suffert's Settlement案
[30]

 进行了说明，在该案中，受益人希望变更一项信托，以使得基金的大部分能够转让给她。受益人对该基金享有终身权益，并且如果她去世后没有任何子女，该基金将会为了她法律上的近亲属而被持有。当关于获取变更信托的准许的申请被提起时，她还没有结婚，最近的亲戚就是她的三个成年的表亲。法院判决认为，法院能够代表受益人的未出生子女表示准许，
[31]

 但是不能代表这些表亲们。因为这些表亲们在信托下的预期利益是有条件的，即需要取决于特定事件的发生，也就是该受益人的过世。如果假设在申请准许变更时受益人已经去世，表亲们就能够成为特定类别的成员。因此，表亲们需要自己决定是否同意该变更；法院不能代表他们准许该变更。上述案件可以和Re Moncrieff's Settlement Trusts案
[32]

 相对比，在该案中，信托基金为了设立人的终身利益而被持有，享有剩余权益的人是由设立人指定的，并且如果没有指定，那就为她法律上的近亲属享有。设立人希望对信托进行变更。申请当时，她有一个收养的儿子。法院认为，法院没有管辖权能够代表他进行准许，因为他将对基金享有权利，如果他比设立人活得久，并且他将会对基金享有权利，如果他的母亲在申请时已经去世。但是法院对于代表设立人的其他近亲属准许信托变更却享有管辖权，因为他们如果能够对基金享有权利，需要取决于两个偶然条件（contingencies）的达成，也就是被收养的儿子在设立人之前死亡，然后设立人本身也去世。法院在Re Suffert和Re Moncrieff两个案例中采用方式的本质区别在于，在后一个案子中，对于其他近亲属，他们对于基金的权利取决于一个双重偶然性检验（double contingency test），而在Re Suffert案中表亲们的权利和在Re Moncrieff案中养子的权利只取决于一个因素，而该因素在申请当时被视为已经实现。
[33]

 上述判决的效果是，例如，法院将会有管辖权去代表一个受益人的遗孀，而不是一个受益人的现在妻子，因为任何人想要符合成为遗孀的条件，都需要满足嫁给受益人以及比受益人活得久这两个条件。

但是，不能仅仅因为一些人难以找寻，或者因为难以取得他们的同意（例如他们生活在国外），法院就能代表这些人。
[34]



（iv）适用于法院自由裁量权的一些原则

对于信托变更的认可，法院具有自由裁量权，如果“法院认为合适”。
[35]

 当法院代表一个缺乏能力的人准许信托变更，也即代表一个没有出生，或者还没能被确定的人，行使该自由裁量权时，法院仅仅能够为了该人的利益而准许变更。但如法院所代表的人，是一个将在保护信托失败或被确定时获得权利的人，那么对法院而言，即并非必须为这个人的最大利益而实施变更。

因此，在准许变更信托的目的下考虑何为“获益”，经常是一件必要的事情。关于这方面多种的原则能够被识别，这些原则也帮助解决更为一般性的问题，即法院是否应当在认为合适时才去准许变更。

（1）节约税赋

法院将会乐于准许信托变更，尽管其唯一的目的是节约一笔重大的税赋，并且该金钱上的优势可以超越其余的劣势，例如儿童在很小的时候就获得一笔重大的金钱收益。
[36]



（2）甘冒风险

在决定变更信托是否可能使得那些无法自己同意的人们从中获益时，法院应当愿意承担同样的风险，正如一个成年人在同意该计划时将会做的那样。
[37]

 因此，该计划应当被准许，如果其非常可能使得相关的人们获益，尽管同时存在一个小的可能性，即该计划可能最终是有害的。

（3）非金钱性获益

尽管对于那些被代表表示准许的人们而言，通常获益都是财务上的，并且经常是通过节约税收义务，但法院也愿意考虑非财务上的获益，例如通过该变更而获得精神上的或者社会性的获益。
[38]

 曾经有这样的案子，变更信托明显会有害于受益人的财务状况，但还是被准许了，因为法院认为如果受益人有能力这么做他们自己也会同意。因此，例如在Re CL案中，
[39]

 法院准许了一项变更，由此受益人将她的终身利益给予了她的养女，而受益人缺少精神上的能力去同意该项交易，但是法院认为受益人如果有行为能力，她也会这么做的。

关于上述非金钱性获益的重要性在Re Weston's Settlements案中
[40]

 被强调，该案涉及变更两项信托的申请，该两项信托是由设立人为了他的两个儿子设立的。设立人和儿子们搬家去了泽西岛，设立人向法院申请准许一项安排，即根据《1958年信托变更法》授予一项权力，使得受托人能够将英国信托下的财产解放出来（discharge），重新成为一模一样的泽西岛信托下的财产。希望进行变更的目的是逃避资本收入税以及节约遗产税，变更被准许后，会产生巨大的税收方面的优势，并且对儿子们来说有一个明显的财务性收益。但是，Lord Denning MR认为，法院在行使自由裁量权时，其功能是为了保护那些无法保护自己的人，以及决定哪些是真的为了他们的利益。尽管他承认，法院能够准许一项由避税主导的信托变更，因为这经常是变更计划的主要目标，但他还是认为，法院不应该仅仅考虑财务上的收益，为了那些被代表进行准许的人，还应该考虑变更所能带来的教育性的和社会性的收益。他认为仅仅为了避税就从英国搬移到另外一个国家，这不是为了儿童的利益，因此法院拒绝准许上述变更。法院同时承认，如果是一个家庭永久性地移民去了一个国家，然后请求信托的变更以使他们能够搬迁到那个国家，那么情况会有所不同。
[41]

 但是，在Re Weston's Settlement案中，该家庭仅仅在泽西岛住了三周就向法院申请准许信托变更。对儿童的害处超过了收益，因此该计划没有被准许。

（4）家庭和睦

另外一个从信托变更中可以取得的非金钱性的收益是促进家庭和睦。例如，在Re Remnant's Settlement Trust案中，
[42]

 一个信托基金规定，如果两姐妹的子女中任何一人加入罗马天主教或者和罗马天主教徒通婚，那么基金将被罚没，罚没部分变成为其他受益人而积累。一个姐妹和她的子女是新教徒，另外一个姐妹和她的子女是罗马天主教徒。两姐妹向法院申请要求变更信托，及删除有关罚没的部分。该申请被同意了，尽管对于新教徒的姐妹一方而言并没能带来财务上的收益，原本她可以从另一方姐妹和其子女被罚没的部分中获益。但是上述变更被同意了，因为罚没条款代表了可能导致家庭争端的一种来源，因此，从更广泛的意义上考虑什么叫获益，将罚没条款删除被认为是能够使得所有子女均获益的做法，无论这些子女已经出生或者尚未出生。但是，防止家庭纷争仅仅是需要被考虑的因素之一，当法院考虑是否应当同意一项变更计划时。而即使一项变更能够消除纷争的来源，该计划也未必一定能获得同意。
[43]



（5）观察信托设立人或立遗嘱人的意图

在决定是否应当变更信托时，一个关键因素是设立人或者立遗嘱人在建立信托时的主观意图，这需要被加以考虑。在Goulding v James案中，
[44]

 这就是一个关键因素。该案中，女遗嘱人通过遗嘱创设了一项信托，就此她的女儿将获得终身权益，而她的外孙则将在40岁时取得绝对权利。她之所以如此设计该信托，是因为她不希望女儿有机会接近基金的资本，因为她不信任女儿的丈夫，而她认为她的外孙是一个“自由灵魂”并且很可能在年轻时浪费钱财。女儿和外孙希望变更上述信托，以使得每方直接获得45%的份额，剩余10%为了未出生的下一代而以孙子女信托的形式被持有。法庭被要求代表该未出生的曾孙子女而同意该变更计划，由于上述计划被认为是有利于曾孙子女的，该变更因此被同意。Mummery LJ强调，《1958年信托变更法》的目的是使得法院能够为那些无法表示同意的人提供对信托变更的同意，法院并不是站在设立人或者立遗嘱人的立场来变更信托。因此，尽管事实上该变更是同女遗嘱人的明确意愿相违背的，这并不意味着法院就不能同意该变更。女儿和外孙是成年人具有完全行为能力，因此他们有权任意处分他们的受益利益；法院仅仅需要考虑保护女遗嘱人未出生的曾孙子女的利益，而他们将从信托变更中获益。

但是Mummery LJ确实建议，在决定计划是否应当被同意时，法院应当将计划进行整体考虑，而不是仅仅因为计划对那些无法表示同意的人有利就批准该计划。特别是，法院可以考虑设立人或者立遗嘱人的意图，在决定信托是否应当被变更时。
[45]

 但是这究竟是否应该适用还并不清楚，
[46]

 尤其是法院的功能是保护那些不能保护自己的人们。
[47]

 如果法院代表那些尚未出生的儿童同意变更，为什么变更的结果是否损害设立人或立遗嘱人的明示意图需要被考虑，除了该遗嘱将会导致家庭冲突而不是为了所有子女（无论是否出生）的最佳利益？

然而事实上，法院确实在有时候明确考虑了设立人或立遗嘱人的意图，在决定是否同意变更计划时，最著名的案例就是Re Steed's Will Trusts案。
[48]

 在该案中，一个农场被为了立遗嘱人的管家而以保护信托
[49]

 的方式为其终身持有。立遗嘱人明确表示了其遗嘱内容，即管家在其有生之年将能够使用和享受该资本价值，并且，如果该财产被出售，资本价值依然应当为了她的利益而适用。受托人希望出售该农场，而管家则不希望出售，从而根据《1958年信托变更法》提出了一项申请（summons），要求法院同意一项安排，使受托人将会为了她绝对地持有该农场，而不仅仅是一项保护信托。法院拒绝同意该变更，特别是因为这将破坏立遗嘱人的意图，因为他希望该管家的终身都能够被供给，并且确保她不会受诱惑而将钱财分给她的兄弟，立遗嘱人认为她的兄弟令人恐惧。但是这是个和Goulding v James案非常不同的案件，主要出于以下两点理由。第一，法院是被要求代表在保护信托失败或确定时据此受益的人来同意变更计划，而该种情形下对变更的同意并不需要是为了那些代表他们表示同意的人的获益。
[50]

 因此，这些人无法获益并不能阻止变更计划被同意，而其他因素也能够被纳入考量，例如立遗嘱人的意图。第二，立遗嘱人的意图是至关重要的，因为他试图创设一个保护信托来保护终身权益不受那些无端浪费的交易的影响，尤其是被管家的兄弟利用，而被建议的信托变更则会从根本上动摇这一主观目的。

（6）对于权力的欺诈

如果存在对于权力的欺诈，法院就不会准许一项信托的变更，也就是说，当信托变更是为了隐蔽的目的，显著的例子是使得一个终身受益权人从变更中获取尽可能多的利益，
[51]

 或者当变更构成一个或几个受益人的不诚实的，不公正的，或者不合适的行为时，法院不会准许该信托变更。
[52]



（7）小结

当法院行使其自由裁量权来决定是否准许信托变更时，成文法明确规定，法院有一项一般意义上的自由裁量权，来决定变更信托是否合适；对于三种受益人来说，变更必须是为了这些没有能力同意变更的人的利益。即使变更是为了上述这些受益人的利益，这并不意味着法院一定会准许该变更计划。
[53]

 公认的是，因为法院只会在其认为合适时准许变更，将整个变更安排作为一个整体来决定其是否在性质上是公平和合适的，这样的做法是合适的。
[54]

 这涉及一个“对于变更安排的实践性的和商业性的考虑，包括不同当事方获得优势的整体数量，以及他们的谈判能力”。
[55]



但是，既然法院只能代表那些没有能力同意变更的人来表示同意，为何除了这些受益人的利益之外的其他因素还需要被考虑，这就变成一个难以回答的问题，除非有明确证据表明，申请变更信托的人是为了施行一项对权力的欺诈，因为法院不应该将其自己和此类显失公平的行为（unconscionable conduct）联系起来。如果受益人有能力同意信托变更，他们只会考虑变更能否给他们带来利益，无论是金钱性的还是非金钱性的。类似地，至少作为一般规则，这应当成为法院在决定是否准许信托变更时的主要考虑因素。
[56]



（v）法院准许的效果

由于法院准许一项变更计划的功能仅仅是代表那些不能表示同意的人表示同意，因此法院对计划的准许并不意味着该计划能够自动生效。相反，该计划将取决于所有受益人的同意才能生效。
[57]



当一项变更计划的结果是要处分财产上的受益利益时，法院准许的情况变得重要，因为该处分需要书面签字。
[58]

 上述书面签字是能够由同意变更计划的成年受益人来提供的。但是如果是在法院准许的情况下是否也需要呢？在Re Holt's Settlement案中，
[59]

 法院判决，议会通过《1958年信托变更法》的规定，授予法院一项明示权力可以通过命令的形式去行使，议会通过该法案已经提供了必要的暗示，即在此情况下一项衡平法利益的处分可以不要求书面。应当记住的是，法院并没有修改或者变更信托的原始授予，而是通过受益人的同意才发生的变更，Re Holt's Settlement案的结论很难作为一项原则去维护，尽管其与实践保持了一致。另外一个替代的路径，即如何使得一项衡平法利益的处分可以不要求书面就能生效，是当一项信托变更的协议可以被实际履行（specifically enforceable），该协议制定的当时一项推定信托同时产生，这将使得衡平法利益的处分不需要书面就能生效。
[60]
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第八部分　违反信托与受信义务






第17章　违反信托与受信义务的责任

17.1　概述

在合同法中，当合同有效达成且一方没有按照承诺行事时，另一方可以起诉违约并获得救济，该救济通常是赔偿损失，但是有时会有要求继续履行合同的命令。
[1]

 在侵权法中，当被告违反了注意义务等义务，如果构成了能够被认定的不法行为，受害人可以获得救济，通常也是赔偿由不法行为带来的损失。本书的这一部分是关于衡平法中不法行为所导致的责任，具体而言即违反信托和受信义务的不法行为。
[2]

 尽管这些“不法行为”有时被认为是侵权法中的组成部分，但是最好将他们视为是不同的，因为正如我们将会见到的，它们有很多与众不同的特性。正如在合同法和侵权法中那样，违反衡平法中的义务将会带来救济，通常也是金钱的形式。

为了理解违反信托和受信义务的责任本质，这里有一套有用的准则需要遵照：

（1）被告对原告负有衡平法上的义务吗？

（2）该项义务被违反了吗？

（3）违反行为侵犯了原告的权利吗？

（4）有任何驳回诉请或是降低责任程度的抗辩吗？

（5）如果被告是有责任的，有什么救济手段可以维护原告的权利？

如果这五个问题被有逻辑且细致地考虑，此章中复杂的法律规定将能够更好地被理解。衡平法中义务的识别以及这些义务是否被违反在第13章、第14章和第15章被讨论。关于合适救济的决定将在第18章和第19章被讨论。此章主要关注责任的识别，即是否存在权利被侵犯以及是否存在被告能够依赖的针对此项诉请的抗辩。

17.2　责任的本质

关于衡平法责任的首要两个问题涉及原告所享有的他人对自己义务的识别，以及这种义务是否被违反。一旦上述事实成立，原告享有的基本权利被侵犯，应该获得相应救济。获得救济的权利也被称为第二性权利，因为救济只在基本权利被侵犯之后才产生。
[3]



被告对原告是否有衡平法上的义务依赖于其是否是一个受托人或受信人。尽管一个受托人也有受信义务，但是受信人的范围会更加广泛，
[4]

 包括董事，代理人和律师。被告是否为一个受托人或受信人，其拥有的义务的本质以及这些义务是否被违反是在本书第六部分被讨论的。但是，为了当前的目的，值得强调的是尽管我们毫无障碍地在讨论“违反信托”和“违反受信义务”，这些概念实际上还没有被正式地定义过。
[5]



17.2.1　违反受信义务

受信人，包括受托人，拥有两种不同的义务种类：受信义务和非受信义务。
[6]

 受信义务的违反涉及违反由对本人的忠实义务而产生的消极义务，即避免利益冲突规则和不得谋利规则。
[7]

 但是受信人可能违反其他的非受信义务，产生违反合同的责任，或者是构成了侵权行为或不当得利。我们在此将不涉及这些违反非受信义务的情况，因为正常的关于合同，侵权和不当得利的规则将会适用，而无关被告也恰好是一名受信人的事实。因此，例如，尽管一个律师和他的客户处于受信关系之中，但律师对客户的责任将主要是合同上的，违反义务很可能带来违反合同的诉请，而不是违反受信义务。
[8]



17.2.2　违反信托

受托人违反了避免利益冲突规则和不得谋利规则也将违反其受信义务。但是受托人也将受到特别针对他们的衡平法下非受信义务的约束。这些义务涉及信托管理
[9]

 和指定权力的行使。
[10]

 违反这些义务也就违反了信托。违反信托也可被定义为“违反受托人所负担的其作为受托人而应对受益人所负的任何义务”。
[11]

 这个定义包括了受托人违反受信义务，尽管出于便利的目的，区分作为受信人违反受信义务和作为受托人违反信托义务这两种形式是更为有利的。

违反信托可能会有不同的形式，
[12]

 但是可以分成两个不同的种类。

（i）未获授权行为

受托人对于他们不应当做的事情要承担违反信托的责任，他们这种行为又可被称为“越权”（ultra vires）。
[13]

 对于这种违反信托形式的责任是严格的而且包括对信托财产的滥用，进行未获授权的投资，或者受托人的个人利益与其对受益人的义务之间存在冲突。

（ii）不适当行为

或者，受信人将会为他们的错误行为或者失职行为承担责任，而行为是恰当做出的，这种行为就是获得授权的行为并可被定性为在权限内。以这种方式违反信托的责任，需要对过错进行证明，即需要证明存在过失。因此，例如，一个享有投资权力的受托人将会因违反信托而承担责任，比如他在一项授权投资中管理不善，不合理地进行了投资，只获得了很低的收益，或者根本没有进行投资。

如果没有对原告所负的义务在衡平法下构成违反，那么就没有衡平法责任。因此，仅仅因为信托或者本人遭受较大损失，并不一定意味着有人即应承担责任；损失必须源于对衡平法义务的违反。但是，仅仅因为被告违反了信托或者行为违反了受信义务，被告也不一定就要对原告承担责任。有各种原因来解释为什么被告可以不负责任，包括被告并没有造成原告的损失，或者并没有从义务违反中获益，又或是被告的责任出于某些原因被豁免或限制了。尽管因果关系问题以及损失或收入的间接性问题也将引出责任问题，但它们不可避免地和该责任的评估以及决定相应的救济联系在一起，因此，这些问题将在第18章和第19章予以讨论。于是，本章的关键就主要涉及责任的豁免和时效。

17.3　责任的豁免和时效

法院曾经认可了一系列的学说来豁免或限制违反信托以及违反受信义务的责任。这些学说只有在原告已经证明被告违反了信托或违反了受信义务时才相关；换言之，衡平法下的因果关系已经被建立。之后证明这些学说可以适用的证明责任，就相应转移给了被告。

17.3.1　免责条款

受托人违反信托的责任可以通过信托文件中的条款被豁免或者限制。这些条款被称为免责条款，
[14]

 但是它们可以采取多种多样的形式。例如，它们可能意在排除违反信托的责任，或者是修改受托人的义务使得违反信托的责任不会发生。
[15]

 同样的政策问题在两种形式的条款中均有涉及，即使得受托人的责任得以排除或是修改其义务以不利于受益人或信托对象的做法是否是合理的。

法院曾经认定此类条款的有效性，即免除受托人违反非受信义务的个人责任。
[16]

 此类条款在免除受托人就违反成文法义务的责任方面的有效性，已经被2000年信托法所认可。
[17]

 最重要的问题在于这些条款涉及的它们可以排除或是修正受托人违反受信义务的责任程度，以及它们是否能够免除违反信托的责任而无论该义务违反的性质，尤其是受托人在义务违反中的过错是否应予考虑。

对于不是受托人的受信人，合同法上关于责任排除的一般规则也同样适用，因此一般地，受信人违反义务的责任可以被排除
[18]

 。但是，就受托人的具体情况而言，主要问题在于，是否存在受信人的核心义务，这些义务构成受信关系的基础，以至于排除违反这些义务的责任是不合适的。
[19]

 尽管关键案件主要涉及受托人违反信托后责任的豁免，但是这些案件中的原则对于所有的受信人都具有一般适用性。

（i）免责条款的范围

免责条款可以豁免违反信托义务的程度在Armitage v Nurse案中
[20]

 有所体现。在此案件中，原告受益人在信托变更后起诉她的受托人违反信托，基于受托人在信托变更时没能足够保护她的利益。信托文件中有一个条款，表明受托人将不会为信托资金遭受的损失负责，除非损失是因为受托人“自己实际的欺诈”（own actual fraud）。法院考虑的关键问题涉及条款的解释和有效性的判断。

首先，法院就该条款进行了解释，即受托人将不会为给信托财产带来损失而负责，除非受托人有欺诈行为，也就是等同于不诚实地行事。受托人将会被认为行为不诚实，如果他意在实行一种行为，明知会违背受益人的最大利益或者对受益人的利益轻率地漠视，而不论受托人是否意在从此行为中获益。这种不诚实的定义是主观性的，因为它或者依赖于被告对其行为影响的了解，或者是疏忽大意，也就是说，要求一种对受益人可能遭受不利风险的有意识的认知。
[21]

 法院具体地判定不诚实的行为并不包括推定的欺诈或过失。当任何一个理性的人都意识到此行为并不是为受益人的最大利益行事的，受托人将被定性为疏忽行事，即使被告并没有意识到这一点。法院也判决受托人将不会被定性为不诚实，如果他故意违反信托，但是真诚地认为这是符合受益人最大利益的：这种受托人是在善意行事。因此，例如，如果信托具体地排除了投资地产的权力，但是受托人认为此种投资将会给信托最好的回报并且用信托资金购买地产，这是故意违反信托的行为，但是这不是不诚实的。由此可以得出结论：一个受托人是否是欺诈或是不诚实，取决于受托人是否意图以利于受益人的最大利益而行事，还是出于私利又或是第三人的利益。

以此种方式解释了免责条款之后，上诉法院需要去考虑除了源于不诚实行为之外，排除针对其他所有损失的责任是否是有效的。换言之，此条款会排除疏忽大意带来的责任吗，甚至是涉及低于或远低于理性受托人行为标准的重大过失呢？法院认为此种条款可以有效地排除这种责任。因为，正如Millett LJ认为的，受托人负有一个对受益人不可削减的义务核心，这是信托概念的基础且可被受益人强制执行。违反这些基本义务的责任是不能被排除的。那么之后的问题是哪些义务被认为是基础的。Millett LJ认为关于技能、注意、谨慎以及勤勉的义务并不是基本义务，因为它们涉及疏忽大意但不是欺诈，因此由它们引起的责任是可以被排除的。基本的义务包括诚实和善意地为了受益人的利益执行信托。
[22]

 违反这些义务等同于欺诈和不诚实，因此责任是不能被免除的，因为以此种方式行事的受托人将会打击信托义务的核心。

在Armitage v Nurse案的结论中，因为起诉状并没有声称欺诈或是不诚实而仅仅是疏忽大意，免责条款在豁免受托人违反合同的责任上就是有效的。原告被准许修改她的起诉状，尽管Millett LJ确实认为，因为其中一个受托人是专业人士，在没有因一些财务上的或者其他动机去自私行事的情况下，关于受托人欺诈的主张是难以令人信服的。

Armitage v Nurse案的判决具有重大意义，一方面是关乎免责条款的法律；另一方面是因为它阐述了很多关于信托和受托人义务的本质属性。尽管此案件似乎只采取了关于是否构成不可削减的信托义务核心的单独检验标准，而事实上，存在两种不同的检验：一个是关于被违反的义务的本质以及该义务是否是基础的；另一个是关于涉及被告过错的情况下义务违反的具体情形。这两个检验相互重叠，但是他们有各自的运行方式，以至于对一项非基本义务的违反有可能也是不能免责的，因为被告在违反义务时存在的过错。

（1）基本义务的本质

Armitage v Nurse案的判决有一个关键的结果，即决定哪些义务是受托人的基本义务非常重要，因为关于这些义务的责任不可以被豁免。因此，例如，Millett LJ认为当受托人与受益人进行交易的时候，
[23]

 不可以豁免违反受信人的公平交易原则的责任。
[24]

 可以推定关于自我交易规则也会有同样的认定，
[25]

 以及一般情况下的避免冲突原则，
[26]

 和一般情况下的不得谋利原则：
[27]

 所有的这些义务都应被认为是基本的，因为作为受信义务，它们建立在为了受益人的最大利益而行事以及不得背叛的需求基础上。
[28]

 但是基本义务并不限于受信义务。根据Fox的定义，信托义务不可削减的核心，即是受托人被禁止利用他对信托财产具有法定所有权的有利事实而为了他自己的利益行事。
[29]

 由此可以得出，受托人的核心义务必须要包括通知受益人关于他们身份的义务以及分配财产给受益人的义务。

决定一项违反信托是否确实包含对基本义务的违反，在商事信托的领域尤其具有争议。这在Citibank NA v MBIA Assurance SA案中
[30]

 得到了很好的诠释，该案中信托契据表明一个保证人有权利去指示受托人行使他们的自由裁量权，如果受托人遵从这些指示，受托人将不会为违反信托承担责任。上诉法院判决该条款有效地排除了违反信托的责任。但是，理所当然地，受托人有责任为了受益人的利益而不是为了第三人的利益去行使他的自由裁量权，这不是一项基本义务吗？
[31]

 Arden LJ
[32]

 得出结论，尽管保证人有权利去指示受托人，受托人仍然受制于善意行事的义务，并且继续享有真正的可行使的自由裁量权以使他们依然保有足够的独立性。但是这与案件事实并不相符。在Citibank NA v MBIA Assurance SA案中，受托人自由裁量权的让渡与受托人的基本义务是不一致的，该行为的责任不应该被有效免除。

（2）违反义务时的过错

决定责任是否可以被排除的一个关键因素与被告在违反义务时的过错有关。如果受托人仅仅是过失，他的责任就可以排除，即使是重大过失；然而如果他是欺诈或不诚实或非善意地行事，他的责任就不能被排除。

在Armitage v Nurse案中，欺诈被认为意味着不诚实，Millett LJ对此是这样定义的：
[33]




受托人为了谋求一项特别行为的意图，或者明知这是和受益人的利益相反的，或者对违反受益人的利益怀着轻率的漠视态度。


这创造了一种关于过错的主观检验，需要考虑受托人的意图、知情以及过失，这意味着受托人对于行为可能产生的不利后果的怀疑。
[34]

 如果受托人知道或是怀疑，违反信托将会或可能会对受益人产生有害的影响，这种违反带来的责任将不能被免除。这是因为受托人行为欺诈或不诚实就是违背了信托义务的核心本质，即要求受托人以为受益人最大利益而诚实行事。然而，如果受托人相信他是以受益人最大利益而行事的，他就不构成不诚实行事，即使这种行为对于受益人有不利的后果。

然而，在衡平法的其他领域，关于不诚实的客观检验标准也被采用，尤其是协助违反信托或受信义务的行为。
[35]

 根据此项检验，被告的不诚实行为是被客观评估的，通过考虑理性的人是否会认为被告的行为是不诚实的，尽管依照的是为被告所知的那些事实。这种关于不诚实的客观检验有时甚至被适用在决定违反信托的责任是否可以被排除的场合。在Walker v Stones案中，
[36]

 自由裁量信托的受托人是一家律师事务所的合伙人。信托文件包括一项可以排除受托人除了“有意欺诈或不诚实”之外所有责任的条款。受益人声称受托人使得不是信托对象的人受益，从而违反了信托。上诉法院判决，律师受托人可以构成不诚实行事，即使他认为他是为受益人的最大利益行事，如果这种想法被认为是不合理的以至于在那个行业中的理性受托人都不会如此行事。对不诚实采取更为严格的客观检验在此处是正当的，因为对于作为律师的受托人有更高的期待标准。
[37]



由此，不诚实是否被主观解读，正如在Armitage v Nurse案的做法，又或是在Walker v Stone案中的客观解读，这将依赖于受托人的具体情况，对于职业受托人会有更高的期待标准，例如律师受托人。

（ii）免责条款的合法性

尽管Armitage v Nurse案的焦点在于不可削减的核心信托义务，对于违反核心义务的责任不可以被豁免，无论是因为被违反的义务的本质，还是因为违反的方式，而另一方面，即使在重大过失的情况下依然豁免受托人责任的合法性也需要被审慎考虑。Armitage v Nurse案的影响在于，如果受托人没能遵守对受托人期待的技能或没有合理注意并造成了对信托的损失，豁免条款将会有效地免除受托人的责任，因此他将不会为损失承担个人责任，且受益人无法就违反信托造成的损失受到任何赔偿。当受托人是一个业余人士的时候，这是可以接受的，但是当受托人是职业人士并且为他作为受托人接受报酬的时候，这仍然是合理的吗？枢密院甚至考虑过普通过失的责任都不应该被免除，因为不过失行事是受托人的一项本质义务，
[38]

 尽管法院最终接受，在此案件中的法律对于过失责任认为是可以被免责的，而只能由议会来修改相关法律。

关于法律是否应该被修改，以防止过失违反信托的责任被豁免，存在一系列的学说观点。

（1）衡平法监督管辖权

一种支持维持现状的学说是，如果信托设立人已经决定受托人应当享有免责条款的益处，衡平法不应该干预设立人根据自己的意愿与受托人签订合同的自由。在信托被制定之前，受益人本没有任何权利。他们拥有的任何信托权利是被信托文件赋予的，并且如果设立人意在通过排除受托人的责任来限制权利，他们应当有权这样做。但是此观点的问题在于它破坏了保护受益人的衡平法基本目的。衡平法应当有一个一般的监督管辖权去保护他们的利益，并且对于为何该管辖权可以如此轻易地被免责条款所排除，不存在显而易见的理由。

（2）对人权不能约束第三人

之前的学说认为信托法本质上只是一个关于义务的法律，受托人和受益人之间的权利和义务产生于信托文件的创设，因此对于信托文件来说排除受托人对于受益人的责任是可以被接受的。但是，正如之前所见的，
[39]

 信托不仅仅是个人权利和义务的集合；信托依赖于财产。这与豁免条款有效性之间的关联性被Penner如下表述：
[40]




从所有权的角度来看，受托人并不像是一个“合同方”，而更像是一项财产的受让人（grantee），该财产以一种特定的方式被设定负担，因此他被授予的附属权利必须是能够依附于（run with）该财产的权利，而对人权，例如享有一项免责条款带来的益处，是不能依附于该财产的。


此论点的重要性在于，如果该权利是一项对物性财产权利，受托人应当仅仅依赖于那些产生于信托文件的权利来对抗受益人。因为免责条款的益处只是一项对人权，它不应当约束一个第三人，例如受益人。

（3）职业受托人

即使免责条款的有效性作为一项原则可以被认为是正当的，但是作为一项政策，具有职业素养的受托人能够依赖于此条款排除他们的过失责任，这真的是合理的吗？职业人士在1977年不公平合同条款法下通常不能够通过不合理的条款排除对于一般职业过失的责任，那么为什么他们在信托的语境中就能够这么做了呢？也许可以这么认为，即这些条款是为了鼓励人们成为受托人。这对于业余人士来说是的确如此，但是职业人士很普遍地通过保险来保护他们自己，因此为什么他们还需要免责条款提供额外保护，而这些免责条款将导致受益人因为信托被违反而承担损失。鼓励受托人采用赔偿保险方式的益处在于，受益人可以在信托被违反时获得救济。其不利之处在于，保险的成本需要由信托来负担，这可能会被认为是不合理的信托花费，因此允许通过条款来免除责任相较于支付赔偿保险而言实际上会更便宜。
[41]



职业受托人不应该像其他受托人一样依赖于免责条款，这已经被法院所确认，但实质上，法院仅是确保这些条款将会被更严格地解读而不是完全地排除适用。因此，例如在Bogg v Raper案中，
[42]

 上诉法院判定在遗嘱信托中加入免责条款的一位律师受托人可以依赖于该条款，但是只有在他提示了立遗嘱人关于该免责条款并且解释了其效力的情况下。类似地，在Wight v Olswang案中，
[43]

 上诉法院判决免除律师受托人责任的条款必须被严格地解释。因此，当一个条款免除了他们所有的责任，另一个条款仅仅免除了未被付薪的受托人的责任，法院判定支持后者。

（4）《1977年不公平合同条款法》（UCTA）

合同中免责条款的效力被《1977年不公平合同条款法》所规定，这使得排除由过失带来的损失或损害的责任，
[44]

 或排除某些特定违约的责任，
[45]

 在责任免除不合理的情况下，免责条款将为无效。然而，法院判决该法案并不适用于在信托契据中的免责条款，
[46]

 尽管此法案与免除其他受信人违反受信义务的责任是有关联的，如果此条款是存在于本人和受信人的合同中，而其中一人是消费者，或者该条款是包含在单方书面的商业格式条款之中。
[47]



原则上，UCTA不适用于信托契据中的免责条款肯定是正确的，因为违反信托的免责条款的适用并不是在一个合同语境下运行。体现UCTA重要性的典型语境涉及一个简单的双方合同关系。因此，UCTA可能与本人与受信人之间的诉请有关，因为这是一个典型的建立在包括上述条款的合同之上的关系。但信托情境则典型地包括三方，正如图17.1中展示的：设立人、受托人和受益人。
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图17.1　信托的典型情境




在此情境中，免责条款将被包含在被设立人和受托人创造出来的信托文件之中。但是一旦信托已经建立了，该文件不会在设立人和受托人之间创设出任何的权利和义务，并且，作为一项典型的自愿安排，甚至这项关系本身将不会被认为是建立在合同基础上。
[48]

 相反，受托人对于受益人负有责任。这源于合同之外的衡平法，因此UCTA并不相关。

但是UCTA是否应该被扩大适用于信托文件中的免责条款呢？一种观点支持这种扩展，因为适用于侵权带来的损失和损害以及违约责任的法定框架并没有使所有的免责条款无效，只有那些根据法案被认为是不合理的才可被认为无效。
[49]

 当然，信托文件中的不合理的免责条款也同样地应被认为无效。这些条款无效的情况可能甚至被认为效力更强，因为受益人通常并不会参与条款磋商，但是这些条款将会对受托人对于受益人的责任产生直接影响。

（iii）结论

找到一个有说服力的理由，使得免责条款能够正当地有效免除许多种违反信托的责任，这是有些困难的。它们或者在免除受托人过失责任上是无效的，或者对于职业受托人是无效的。又或者，UCTA的适用应该被扩展，以至于不合理的免责条款可被认为是无效的。对于修改法律的需求是非常明确的。

在Armitage v Nurse案中，
[50]

 Millett LJ表示，得出免除受托人的过失责任与公共政策不符的结论，现在已经为时过晚。尽管他考虑在一般和重大过失之间划定一个明确的区分界限以使对于后者的责任无法被免除，
[51]

 但是他认为此项划分线将显得非常突兀，因为即使是重大过失也不应被等同于恶意或欺诈，过失和重大过失之间的区分仅仅是一个程度问题。
[52]

 然而，法律委员会确实在曾经的一个阶段认为这项区分可以被合法地界定一般过失和重大过失，
[53]

 而且Jersey在1989年时认为欺诈责任，蓄意不当行为和重大过失不应被免除，
[54]

 正如Guernsey在1990年所得出的结论一样。
[55]



法律委员会
[56]

 最终得出结论，与信托免责条款有关的法律修改并不是必须的，由于存在与职业人士的行为规则相契合的可以被付诸实施的执业规则，因此任何被支付薪酬的可能依赖于免除过失责任条款的受托人，应采取合理的步骤来确保在信托创立之前，信托设立人知晓其意义以及此条款的效力。因此，例如，信托和房地产从业者协会，颁发了执业规则规定其成员应披露免除受托人和遗嘱执行人责任的条款。
[57]



17.3.2　可豁免的信托违反

当信托契据中没有免责条款时，受托人违反信托的责任也可以被成文法豁免。1925年信托法第61条
[58]

 给予了法官自由裁量权去全部或部分豁免受托人的个人责任，
[59]

 即当受托人“诚实且合理地行事，其应当被公平地免除违反信托的责任，但是该受托人又没有向法院要求指示”的情形。这被称为创造了一种“可疑的特许的法外开恩”，
[60]

 但是这种对法外开恩的强调被Brigs LJ在UL plc v RA Legal Solicitors案中
[61]

 所拒绝，他是这样陈述的：


出于公平的考虑而要求为受托人进行平衡，并要求同时对行使自由裁量权可能给受益人带来的后果进行适当评价，意味着这种老派的对于第61条管辖权性质的描述应当被废弃。在这种语境下，法外开恩显然并非法院所能给予的免费礼物。它的获得是存在代价的。


那种代价就是受益人可能会被拒绝给予救济，尽管这一条只是豁免了特定受托人的责任；其他的受托人和第三人可能仍要对受益人负责。此种管辖的进一步困难之处在于，到底何时可以行使该种司法自由裁量权依然不清楚。法院没有确立任何可以帮助自由裁量权行使的原则，
[62]

 除了参考模糊不清的对于公平的定义。但是豁免受托人责任的司法管辖权依然有其合理性，即可以作为一种方式去调和受托人的严格责任。
[63]



（i）自由裁量权的行使

法条明确陈述在法官能够豁免受托人责任之前，有三项检验必须被满足：也就是受托人诚实行事；受托人合理行事；免除责任是公平的。此三项的证明责任应由受托人来承担。
[64]

 该条文潜在地可适用于全部类型的信托违反，
[65]

 包括受托人做出未经授权的投资或者分配资产给错误的对象。该条只有在违反信托成立之后才可适用，只有在那个时候才会出现有责任需要被免除。此条款的效力就是法院判定尽管受托人违反了信托，但是考虑到违反信托的具体情形，受托人应当全部或部分地被免除责任。
[66]



（1）诚实

对于诚实这一点采用主观还是客观的检验依然是不明确的，
[67]

 但是，为了保持对于免责条款方面法律适用的一贯性，适当的检验方法应当取决于受托人是否是一个职业人士，对于职业人士应当采取客观的标准，但对于其他的受托人应当采取主观的标准。当受托人相信他们是为受益人最大利益行事时，这一点就非常重要。如果受托人是一个专业人士且其他理性的职业受托人都不会有这种想法，那么这个受托人就会被认为是不诚实的。如果受托人是一个非职业人士，他认为他这样做对受益人是有利的，这样就意味着受托人是在诚实行事，即使这种想法是不合理的，尽管受托人的行为也必须足够合理以满足第61条的要求。

（2）合理性

Morritt C在Nationwide Building Society v Davisons案中，
[68]

 认定相关标准应是“合理而不是完美”。即使受托人不合理地行事，但是如果不合理的行为不能被认为给信托造成损失，这将不会妨碍第61条的适用，例如不合理的行为是在损失产生之后才发生的行为，
[69]

 尽管这需要对事实的仔细考察。
[70]

 然而，如一个受托人没有达到预期的审慎标准，这可以被认为实质性地提升了受托人遭受损失的风险，
[71]

 一般而言他将不会被免除责任。但是有时即使受托人没有达到标准也可能被免除责任。在Re Smith案中，
[72]

 受托人是一个居住在乡村的遗孀且雇佣了一个律所的律师作为她的代理人。律所的职员欺诈性地获取了受托人在特定支票上的签名并诱导她对支票进行了变更。然后他就携款逃匿了。受托人被认为违反了信托，但是因为她是诚实且合理地行事，所以她的责任被豁免了，尽管她没有采取一个理性的受托人应该采取的任何预防欺诈的措施。Re Smith案或许是可以被解释的，因为受托人处于的特定位置，她并非一个职业受托人，且做了一个道德上无可指责的违反信托的行为。因此，如果职业受托人过失行事，他不应被认为已理性行事，因此他的责任不可以被豁免。

一个没有豁免被告责任的例子是基于被告不合理行为的Re Turner案，

[73]


 在这个案子里，受托人因为将未经授权的借贷信托资金用于按揭而违反了信托。其中一个受托人是一位亚麻布商，其依赖于另一位受托人，也就是他从一名律师那里寻求此交易合法性的建议。尽管有这种依赖性，作为亚麻布商的受托人的责任并没有被豁免，因为他没有尽到如同这笔资金是他自己资产时同样的注意义务。法院认为受托人诚实行事了，但是却不是合理的。
[74]



当一位受托人怀疑其决定是否涉及违反信托的时候，他应寻求法律建议。如果受托人依赖于这些建议并仍然实行了违反信托的行为，法院很可能会根据第61条因为他已经合理行事而豁免他的责任。

（3）公平

在Perrins v Bellamy案中，
[75]

 法院认为尽管在一些案例中受托人合理行事了，但是免除他的责任依然是不公平的。然而，在更多的案例中，受托人被认为是合理行事的，且他们的责任可以被免除，因为这样做是公平的。

豁免受托人责任的法定权力，对于业余受托人违反信托的行为是尤其重要的。因此，例如，在Re Evans（deceased）案中，
[76]

 已故人的女儿管理他的遗产。她认为她的兄弟亡故，并因此管理他的财产。但是在四年之后她的兄弟又重新出现了。她被认为要为违反信托负责，
[77]

 但是却被豁免了部分责任，因为她是根据法律建议行事的，考虑到那些建议时她的行为被认为是合理的。

职业受托人相较于业余受托人被期待更高的标准，
[78]

 但是有时免除职业人士的责任也是合适的。
[79]

 Re Pauling's Settlement Trust案
[80]

 就此进行了说明，该案中银行受托人不合理地行使了预付的权力。违反信托的行为源于银行由他们的律师给予了不合适的建议。通常我们对职业受托人比业余人士期待更多，如果职业受托人没有符合该更多的期待，免除他们的责任就是不可能的，即使他们已经诚实并合理行事。但是法院的确免除了银行的责任因为发现了额外的因素，使得免除银行的责任是公平的，即受益人已经书面同意了该项权力的行使。其他与公平问题相关的因素可能包括受益人是否被相应的损失保险所保障。
[81]



（ii）对第61条的评价

法定的免除受托人责任的权力在19世纪末首次颁布不久，就有大量的涉及其适用和解读的案件集中迸发。但是从那以后，此权力就很少被使用了。
[82]

 有很多的原因可以用于解释，
[83]

 包括有了更多的职业受托人，有了针对责任的保险，以及有了免责条款。

在第61条进行适用时，它主要是用在受托人没有主观过错地违反了信托，例如行为是在对于信托文件有误解时产生的。受托人违反受信义务的责任也可通过法院的法定自由裁量权被免除，
[84]

 尽管要证明免除受托人的此种责任是公平的非常困难，
[85]

 特别是当出于预防性政策的考虑，即确保受托人避免个人利益和义务的冲突，或者他们从受信人地位获益的情况。
[86]

 最终，我们始终要牢记，我们对受托人寄予了期待的最高行为标准，因此非常轻易地免除受托人的责任就是不适合的，因为它会破坏我们的期待。

17.3.3　时效

建立在侵权、违约或者不当得利基础上的诉请，都必须在特定的期限内被提出，同样地，对于违反信托或受信义务的诉请也受到诉讼时效的限制。诉请受时间限制通常有两个原因：

（1）引起诉请的行为和提起诉请之间的间隔时间越长，证据就会变得越陈旧而不可靠；且

（2）否则，作为被告一方，始终无法确定是否会有人就此提出诉讼，该不确定性也会带来困扰。
[87]



这些考虑在信托和衡平法的语境中可能并不总是重要的，因此诉请并不总是受限于一个确定的期限。

衡平法中的时效期限有两种形式：第一，有适用于特定类型的衡平法诉请的确定的法定期限；第二，有兜底的衡平法原则（residual equitable doctrine），被称为“拖延”（laches），如果在事件发生很久之后才提起诉讼，就给了法院自由裁量权去不接受该衡平法诉请。

（i）法定时效期间

（1）一般时效期间

1980年时效法对于侵权
[88]

 与合同
[89]

 的起诉时效做了具体的规定。在上述两类案例中，时效期限从行为发生时起算为六年时间。针对由受益人提出的诉请，或者是代表受益人的受托人提出的诉请，
[90]

 为了追回信托财产或者是针对任何信托违反，此类诉请通常的时效期间也是从行为发生时起算六年时间。
[91]

 在《1980年时效法》中，“受托人”扩展至了默示信托和推定信托的受托人，并且也包含了遗产代理人。
[92]



此项规定并不适用于由首席检察官提起的关于慈善信托的执行，因为在这些案件中没有受益人，且检察官是代表公众起诉的，公众不能够被认为是受益人，因为他们无论是现在还是未来都对财产没有权利。
[93]

 由此，对于此诉请没有法定的时效，但是拖延原则也是同样可以适用的。
[94]



（2）一般时效期间的修正

一般时效期间在很多情况下会被修正。

①未来利益

当受益人对未来利益享有权利，那么直到未来利益变成了现实占有，诉因才会产生。
[95]

 因为以未来的利益要求一个受益人开始诉讼，去保护他可能从来不会享受到的利益，这样是不公平的。
[96]

 由此，一旦利益变成了一个现有利益，受益人将会有六年的时间提起违反信托的诉讼，而这可能已经是违反信托行为发生之后的很长时间。因此，如果受托人在1966年违反了信托，而原告获得该项财产的利益只有在他父亲于2013年死亡之后，那么原告必须在2019年之前提起诉讼。然而，这样的一个诉请，可能因为拖延原则而被法院排除在外。
[97]

 就上述目的而言，自由裁量信托的对象并不享有现实占有的利益。
[98]



②欺诈性地违反信托

通常的六年时效不适用于受益人提起的关于欺诈或欺诈性地违反信托的诉请，而受托人是当事方。
[99]

 欺诈将以同免责条款中同样的方式被理解，因此包括主观上的不诚实，
[100]

 并且可以推定，客观上当受托人是一位职业人士时，
[101]

 欺诈将不是简单地通过蓄意违反信托来证明。
[102]

 非欺诈性地违反信托的责任，例如违反注意义务，将会受通常的六年诉讼时效限制。
[103]



③对物性财产请求权

对于要求归还信托财产，或者是受托人占有财产期间获得的收益，或者是受托人之前受让而后转化为自己所用的财产，成文法没有规定时效限制。
[104]



有一条特别的规定，针对的是当受托人同样是受益人并且得到了信托财产的超额分配。
[105]

 在通常的六年期限经过后，任何针对此类受益人要求返还信托财产，或者是此项财产的收益的诉讼，其可以主张的金额仅限于超出受益人合理份额的部分，但是只有在受益人系诚实并合理地进行分配的情况下。

④动产

关于去世的人的动产或者此项动产中的任何股份或利益的诉请，无论是否源于遗嘱或者无遗嘱死亡，受限于从有权受让股份或利益之日起算的十二年诉讼时效。
[106]



⑤归入权诉讼

归入权诉讼的时间限制与提出该诉请的时间限制是一致的，都是以归还义务作为基础。
[107]

 因此，例如，代理人的归还责任是合同性的，那么合同的时效期间就可适用。
[108]

 当归还责任不可归因于合同，法院将会根据法规类推决定时效期间，
[109]

 并适用六年的时效。
[110]

 当归还责任源于信托，例如，当代理人作为受托人持有财产时，将不适用法定的时效规定。

⑥衡平法救济

一般的法定时效对于要求给予衡平法救济的诉请是不适用的，包括但不限于特定履行和禁令，除非法院适用的时效限制可以类推适用1940年之前任何法案的规定。
[111]

 这意味着，在1940年之前，如果合同特定履行的诉请受限于法定时效的限制，在今天也会继续适用1940年之前规定的时效。

（3）成文法规定的范围

关于推定信托和违反受信义务的诉请，成文法关于时效规定的范围被认为是相当具有争议的。

①推定信托

当被告基于推定信托持有财产，这将被如同明示信托一样对待，以至于任何返还财产的诉请都不会失去时效，
[112]

 关于欺诈性地违反信托的任何诉请也是一样。
[113]

 于是，决定财产在什么情况下被认定为基于推定信托被持有就变得十分重要。这在Paragon Finance v D B Thakerar and Co案中
[114]

 被考虑。Millett LJ认为，“推定信托”这一用词有两种使用方法。第一种，当被告没有被明示地被任命为受托人，但是已经承担起了受托人的义务，被告将会被视为一个真正的受托人，尽管是在推定信托之下，但是被告将被作为明示受托人一样对待，因此关于欺诈性地违反信托或者返还信托财产的诉请将不会失去时效。这包括一种因妨碍信托而成为擅自处理的受托人
[115]

 或者侵占本人财产的受信人。
[116]

 推定信托的第二种使用场景是，当被告对于欺诈负有牵连性的个人责任，例如当他不合理地受让了由于违反信托或受信义务而得到的财产。
[117]

 在这种情况下，被告负有归还责任，如同他是一个推定受托人。但是这单纯只是对于衡平法救济的一套准则，并不涉及到信托。
[118]

 因此，当涉及到欺诈性地违反信托时一般法定时效的例外，在此种情况下将不会适用。不合理受让人的责任只是一种个人责任，即对财产进行返还以使其不再持有任何信托下的财产。
[119]

 因此，通常的六年诉讼时效适用于这种诉请。
[120]

 类似地，当诉请涉及不诚实协助违反信托的责任，
[121]

 通常六年的时效也是可以适用的。
[122]

 即使协助人将会不诚实行事，以至于可能构成欺诈性行为，由于他不是受托人并且将只受限于对原告的个人责任，因此不能被定性为是欺诈性的受托人而不去适用时效限制。

②受信义务的违反

当被告对于违反受信义务承担责任时，合适的时效期间取决于诉请的性质。

第一，如果受信人作为受托人持有信托财产，涉及受托人的时效限制将会以通常的方式适用，无论是基于一个明示信托或是推定信托。因此，例如，一个受信人将本人的财产占为己有，他就将为了本人而以推定信托的方式持有该财产，
[123]

 因此要求返还该财产或者财产收益的诉请将不会受限于法定的时效限制。
[124]



第二，受信人的责任可能涉及违反非受信义务，
[125]

 这构成了别种的诉因，例如违约或者侵权，因此关于诉因的时效限制将会适用。

第三，如果受信人对蓄意和不诚实地违反受信义务负责，这是真正地违反受信义务，因为这是对基本的忠实义务的违反，但是六年的法定时效将通过类推适用，因为关于欺诈的普通法诉讼时效是这样规定的。
[126]



第四，同样地，当寻求的救济是对于受信人没有以本人最大利益行事而导致的衡平法补偿，此时将类推适用侵权诉讼的六年法定时效。
[127]

 事实上，违反为了本人最大利益行事的义务，更合适的定性是将其视为非受信义务的违反，
[128]

 因此合同的或侵权的时效将通过类推自动适用。

第五，最后就只剩下违反受信义务的核心责任，即涉及无辜地侵犯（innocent infringement）避免冲突规则和不得谋利规则，而没有为本人持有任何信托财产。
[129]

 似乎没有时效制度适用于此种诉请，无论是直接地或者通过类推，
[130]

 因为违反这些义务在普通法下没有对应的部分，但是拖延原则将依然适用。
[131]



（4）法定时效期间的延长或推迟

法定时效期间将会在特定的情况下延长或推迟。

①延长

对于一个没有行为能力的人而言，当一项诉因产生时，针对其诉请有六年的时效限制，但该时效直至此人终止其无行为能力状态，或死亡，方才起算，即使根据《1980年时效法》的相关规定，如果此人具有行为能力其诉请即已超出诉讼时效。
[132]



②推迟

法定的时效期间将会在以下三种情况中被推迟：
[133]



第一，当起诉是建立在被告欺诈的基础上；
[134]



第二，当被告蓄意向原告隐瞒了
[135]

 任何关于诉权的事实；以及

第三，当起诉是为由错误所引发的后果提供救济。

在每一个案子中，时效期限将从原告发现或者以合理勤勉能够发现，欺诈、隐瞒或者错误时开始计算。这种时效期限的延迟并不适用于任何返还财产或财产价值的诉请，或者执行一项针对财产的抵押，或者当财产被善意买受人购买时去取消一项影响财产的交易。
[136]

 在决定发现这种情况时什么程度才达到“合理勤勉”，法院应该参考此人在做一项相关业务的时候将会怎么做，即应当具备充足但不是无限的员工和资源，以及被合理的但不是过分的紧迫感所激励。
[137]



（ii）拖延

衡平法管辖权基于拖延而拒绝给予救济，这是在《1980年时效法》第36条第（2）款中被暗含的。
[138]

 拖延是一项由法官造出的理论，能够对抗任何在起诉之前有不合理迟延的衡平法诉请，
[139]

 包括对违反信托或者违反受信义务的诉请。拖延只有在关于此类诉请没有法定时效期限的时候才适用。
[140]

 但是，该理论能够适用于时效法案表明在该法案下没有规定的时效期间的情况，例如当受托人因欺诈性地违反信托而被起诉，或者原告寻求返还信托财产。
[141]



在拖延理论背后的理由是衡平法院将不会帮助没有尽到合理勤勉义务而启动诉讼的原告。
[142]

 最关键的检验是，开始诉讼时已经流逝的时间对于原告主张他的受益权利是否是显失公平的。
[143]

 这在Cattley v Pollard案中
[144]

 有所体现，法院认为显失公平的建立依赖于案件的全部情况，但是通常要求原告方面存在一些显失公平的行为。

这些原则的适用在Nelson v Rye案中
[145]

 被说明。虽然法院的判决之后被推翻了，
[146]

 但是系基于一个不同的角度，
[147]

 并且关于拖延规则的分析并没有被批判。此案件中的原告是一个音乐家，其声称他的经理违反了受信义务，该经理原本应当代表原告接受欠款，但是却没有向原告归还该款项。在决定诉讼是否因为拖延原则而被排除在外时，有非常重要的四个因素要去考虑，即延迟的期间，被告的地位因为延迟而受到的损害程度，原告的起诉造成的损害程度，以及原告对于延迟可能造成被告损害的认知。值得注意的是，仅仅是事实上的延迟很少能够达到拖延成立的标准。法院应该检验所有的情形，并应考虑公平与不公平的平衡是否支持给予或拒绝相关的救济。被告的答辩取得了成功，因为原告故意拒绝参与到他自己的财务事务中，而被告已经销毁了大部分相关的文件，并且，因为口头证据是不可靠的，因此延迟造成了对于被告的损害。

（iii）法律修改

关于时效的法律规定，因其在适用于衡平法诉请以及救济时的过时、不确定和不公平而被批判。
[148]

 法律委员会在2001年审阅了时效法案并建议修改法律，但是现在仍然没有任何立法的迹象。
[149]

 法律委员会的建议其本质在于，应建立从原告实际或推定知晓导致诉讼的事实起算的这样一种基本时效期间，而不是从诉因发生之日起算。基本时效期间将是三年，但是将会受限于最多十年的绝对限制（absolute maximum）。此种改革将具体地适用于违反信托的诉请。这将会有吸收同化普通法和衡平法两者路径的明显优势，并将确保时效相关的法律将在同一个法案中被覆盖，尽管拖延原则将继续单独运行。

17.3.4　默许

《1980年时效法》第36条第（2）款规定了在默许的情况下衡平法管辖权能够拒绝给予救济。默许是当原告知晓并旁观任由他的权利被被告妨害；在这种情况下，衡平法上对于违反信托或受信义务的诉请可能被完全驳回。
[150]

 这种默许是消极的，并应与涉及原告积极同意的另外一种辩护理由有所区别。
[151]

 在默许规则背后的原理是，当原告知道被告将要侵犯原告的权利却袖手旁观，那么原告对于被告行为的同意就可以被合理地推测，结果就是原告不能再控告被告的行为。
[152]

 因此默许是一种已有行为不容反悔的形式。
[153]

 只有当原告知道或应当知道这是他相对于被告的权利时，才会涉及这个问题。
[154]



默许规则同拖延有密切联系，但是不同的。它并不依赖于提起诉讼存在延迟，尽管延迟的证据将会很有力地表明原告已经默许了被告对自己权利的侵犯。

默许原则的适用在Allcard v Skinner案中
[155]

 有所体现，在该案中，原告修女在女修道院院长不当影响下转移自己的财产给了修道院。尽管她基于不当影响而提起诉讼要求返还财产，但是没有得到法院的支持，因为她一直没有采取措施要求返还财产，直到她做律师的兄弟告知她所享有的权利之后超过五年才提起诉讼。这与Re Pauling's Settlement案件相反，
[156]

 在这个案件中，法院认为受益人不能被认为在违反信托中有所默认，因为他们是在很久之后才被告知他们与违反信托相关的权利，即使原告之一是一名出庭律师，虽然不是在衡平法院出庭的律师。

在Holder v Holder案中，
[157]

 尽管法院判决被告遗嘱执行人并不对购买死者的财产承担违反信托的责任，
[158]

 但是法院考虑了如果这种责任成立将会发生什么。原告和被告都认为被告已经放弃了遗嘱执行人的身份，但是其实这种身份没能被成功放弃。被告声称原告在所有违反信托的行为中均保持了默许，因为他没有撤销该项交易，但是原告声称，因为他没有意识到被告继续以受信人的身份行事，他也没有意识到受信人违反了受信义务，以及他自己的撤销交易的权利。法院认为，并没有这么一项绝对的规则，即无视了法定权利就意味着原告不能表示默许，并且在决定原告被认为构成默许这件事上是否公正时，本案所有的情形都应当被考虑。
[159]

 在认定的事实上，法院认为默许规则应当适用，因为原告了解事实的所有情况，且已确认了交易，接受了部分的购买价格，他还造成被告招致了其无法恢复的责任，因此将各方回复至初始状态已是不可能的。

17.3.5　同意

当受益人同意了违反信托或受信义务的行为，他就不能起诉被告。
[160]

 同意不同于默认，因为它要求有确认的积极行为。
[161]

 原告同意可以阻止衡平法上救济的原因，被Lord Eldon进行了如下确认，
[162]

 即一旦原告对涉及违反信托行为予以同意，其即被认为是加入了受托人的行为，据此其不能再就违反信托起诉。

同意将会阻止每个表示同意的原告的诉讼，但并不会影响其他不同意被告行为的原告的权利。同意的原告应是足够年龄的并且有健全的心智；他的同意必须是基于自由意志做出的，且不能被强迫和被不当影响所诱导。同意也必须被充分地告知，这意味着原告必须知道所有的案件关键事实，涉及受托人已经做过什么或者计划去做什么，以及案件的其他情况，但是原告并不是必须知道他就违反信托做出了同意，只要原告理解他正在同意什么就可以。
[163]

 并不一定要原告从他同意的违反中有所获益，才能驳回原告要求救济的诉请。
[164]



法院有自由裁量权去决定，对于用原告同意去驳回原告的诉请，是否在考虑到全部情形后是公平和公正的。
[165]

 法院是如何行使他们的自由裁量权的，这在Re Pauling's Settlement Trust案中
[166]

 有很好的体现，这涉及一项婚姻授产契约，包含了银行受托人的一项权力，即在婚姻中将财产预付给孩子们。
[167]

 这个权力在各种情形下被行使，但是孩子们随后声称权力被不恰当地行使。假设有违反信托的行为，受托人辩称受益人以书面方式同意了权利的行使。在某些案件中，这种同意是无效的，因为同意并没有建立在被告知的基础上就被“盲目给予”。但是，在同意有效的程度范围内，银行不承担责任。每一个受益人做出的同意都被单独考虑，以决定它是否是未被告知的。例如，有一个儿子，是大学生，对自己的权利很熟悉并且能照顾好自己。他被告知了一些受托人的交易，因此他了解受托人行使权力的性质，并且被认为是同意了他们的行为。另一个年长的儿子，遭受着精神分裂症的折磨。他曾经在大学里学习并且在学校里教书。他没有被任何受托人的代表接见，因此受托人也不了解他的精神健康状况，但是法院仍然认为他也对受托人的行为给予了有效同意。

同意可以在各种情况下作出。例如，在Evans v Benyon案中，
[168]

 原告积极地鼓励受托人从信托资金中做出分配。他随后发现了他是此项信托下的受益人，且此项分配违反了信托。法院认为，他对于信托分配的鼓励阻却了其主张衡平法救济的诉请，即使当时他没有意识到他对信托享有利益。对于受托人行为的同意可能也会通过与受托人明示或暗示的协议来运作，这样原告将不会因违反信托或受信义务而起诉。又或者是，如果被告不利地（detrimentally）依赖于原告的某种陈述，原告将会被禁止反言，即不得食言于不提起诉讼的陈述。同意也可以在违反信托之后才给予，其效果是豁免了受托人的责任，但是这只有在为豁免提供了对价的情况下才是有效的，
[169]

 又或者是在被告不利地依赖于原告不提起诉讼的陈述的情况下。

当被告违反了受信义务，如果本人对于受信人的行为给予了充分知情同意，那么受信人将不会承担责任，例如在受信人代表两个可能有潜在利益冲突的本人的场合。
[170]

 本人可能在受信人违反受信义务之后，同意被告违反避免冲突规则或者不得谋利规则的行为，但是这只有在被告对违反行为进行了完整的和坦诚的披露之后才有可能。
[171]



17.3.6　扣押受益人的利益

受益人同意违反信托的结果，并不受限于排除衡平法上救济的诉请；受益人也可能失去他的受益利益。根据《1925年受托人法》第62条，当受托人在受益人的教唆或要求或书面同意之下违反了信托，法院有自由裁量权去扣押全部或部分信托财产中受益人的利益，以保障受托人或任何通过受托人进行诉讼的人的利益。此项规定的效力不在于免除受托人违反义务的责任，而在于补偿受托人，以使得事实上他不必承担由责任引起的支出。这么规定是合理的，其基础在于，相对于唆使其违约的受益人而言，受托人更应对这笔钱享有权利。
[172]



当受益人的利益被扣押了，其效果是，违反信托的赔偿金将从受益人的信托份额中提取，而不是由受托人支付，但不超出受益人享有利益的价值。受益人并不被要求以他自己的财产来赔偿受托人。
[173]

 申请法院扣押受益人利益的权利，可以由之前违反信托的受托人所享有。
[174]



扣押受益人利益的法定自由裁量权只有在扣押利益是公平的场合才可被行使。这只有在受益人积极地鼓励违反信托的作为或不作为时才发生，同时了解此种情况相当于违反信托，尽管受益人不必实际上了解被告在法律上违反了信托。
[175]



扣押受益人利益的自由裁量权的行使在Re Somerset案中
[176]

 被说明，该案中受托人基于终身受益人的书面请求出借了一大笔钱，并获得相应按揭。此项按揭的担保是不充分的，因此终身受益人以违反信托为由起诉受托人。法院认为，终身受益人的利益将不会被扣押来满足此项诉请（meet the claim）。这是因为，尽管已经同意了该受担保的借款，终身受益人并没有打算成为违反信托的一方，而是留给受托人来决定对于出借的款项而言担保是否充分。换言之，她同意了授权借款，但是并没有同意超过授权的范围，因为这是由受托人自己决定的，并且对于受益人来说，假设受托人将会根据信托条款来执行她的要求，这是合理的。如果受益人要求受托人进行一项没有授权的投资，情况将会有所不同，即使她并未意识到或是已经忘记了该指示并未得到信托文件的授权。

有一项有区别但是相关的规则，适用于当受托人也有受益权去享有信托财产，但侵占了部分信托财产的情况。在这种情况下，受托人将被认为行为适当，并且作为受益人已收到他在信托财产中的份额，因此受托人或其他通过受托人起诉的人，当信托财产被分配时就无权得到更多的财产了。
[177]



17.4　受托人之间的责任

17.4.1　个人责任

受托人赔偿由于违反信托而使信托遭受的损失，其责任是个人的且不能替代的。因此，一位受托人将不会因为他的共同受托人的行为而承担责任。假如一位受托人Ann违反了信托，另一位受托人Brian，将不会为此承担责任，除非他因行使其自身权利而承担责任。例如，当Brian让Ann完成全部的工作，而他自己不参与任何决定的形成过程，就会是这样的情况。Brian方面存在对信托的违反，因为在作出决定时要求受托人的共同行动。
[178]



17.4.2　连带责任

即使受托人的责任是个人的，其同时也被描述为是“连带的”。这意味着，当Ann和Brian对于违反信托都要承担责任时，原告可以选择同时起诉Ann和Brian（共同地）或是起诉Ann或Brian其中之一（个别地）。如果只有一名受托人被起诉，这受托人将要承担违反信托带来损失的全部赔偿责任。
[179]

 决定是单独起诉Ann或Brian还是共同起诉两者，一个关键因素就是Ann和Brian可能满足赔偿责任的偿债能力。

当Ann和Brain对于违反信托都要承担责任，而原告只起诉了Ann并从她那里获得了全部的赔偿金，她将希望确保部分或全部的责任由Brain来承担。有两种确保责任分配的机制：分摊和补偿。

（i）分摊

当受托人为违反信托而承担责任时，该受托人可以申请法院要求其他对此项违约同样承担责任的受托人就赔偿进行分摊。命令在受托人之间进行分摊的权力由衡平法院发展而来，由此违反信托时由一名受托人承担的责任可以由所有受托人进行平摊，即使其中一名受托人比其他人更应受到指责。
[180]

 今天，法定损害分摊机制在《1978年民事责任（分摊）法》下运作，该法排除了在普通法之下发展而来的分摊机制。
[181]

 当法案适用时，法院有自由裁量权在其认为“公平和公正”的时候，
[182]

 去决定这种分摊，因此责任的分摊在各当事人之间并不必然是均等的。

法案将在两个条件被满足时适用。

（1）遭受损害根据《1978年民事责任（分摊）法》第1条第（1）款，一个人可以主张追偿要求分摊，如果他为“其他人遭受的损害”承担责任。如果一个人有权就某项损害要求赔偿，那么在该项法案之下他就遭受了损害，而无论该责任的法律基础是什么。
[183]

 因此，该法案下的损害将包括源于违反信托（法案中有具体规定
[184]

 ）或者违反受信义务而带来的损失。
[185]

 即使“损害”通常与补偿遭受的损失等同，它也被解释为包括被告用原告的成本而换取的利益。
[186]



（2）针对同一损害的责任　被追偿人必须同寻求追偿的人就同样的损害承担责任。
[187]

 两个被告将会为同样的损害负责，即使他们中的一个给原告带来了损失，而另外一个获得了收益。
[188]



在违反信托的语境之下，很可能这两项条件将会很容易被满足。因此，例如，Ann决定去做一项没有授权的投资，而Brian在知情的情况下却袖手旁观，他们两个人都违反了他们的注意义务，因此要为违反信托负责。如果受益人从Brian那里获得了赔偿金，他可以随后从Ann处寻求分摊。该信托由于义务违反而遭受损害，Brain和Ann将会为同样的损害承担责任，因为同样的损失将源于他们每个个人的违反行为。之后会有必要去衡量Ann应向Brian分摊的程度。这是法院认为的一个公平和公正的数目，法院会参考Ann对于此项损失的责任程度。
[189]

 法院有权免除一方的分摊，或者要求一方承担全部责任，通过被称为补偿的方式。
[190]

 因为Ann在无授权投资上相对于Brian负有更多的责任，很可能Ann将被要求向Brain分摊超过50%的份额。

该法案同涉及违反信托诉请之间的关联性并不限于受托人之间的追偿。一方可能对违反信托承担责任，可能向不是受托人的，但因存在侵权、违约、或不当得利而需承担责任的另一方要求分摊；或者是因侵权、违约或不当得利而需承担责任的一方，可能从违反信托的另一方要求分摊。这在Friends' Provident Life Office v Hillier Parker May and Rowden案中
[191]

 有很好的体现，在此案中C由于B的过失而错误将钱支付给了A。B由于过失侵权与违约而被C起诉，并被认定应当承担责任。之后B向A追偿要求分摊，因为A受让了C错误支付的欠款并为C以推定信托的方式持有这些钱款。
[192]

 B主张A违反了该信托，因为A将该笔错误支付的欠款消耗殆尽。上诉法院审理的关键争点在于，A违反信托的责任是否可以被认为和B因为侵权和违约导致的责任涉及“同样的损害”。在表面上，损害是不相同的，因为B的责任在于赔偿C遭受到的损失，而A的责任是将其获利予以返还。尽管如此，Auld LJ判决认为，无论补救的形式是赔偿金还是返还得利，B和A都要对由于C错误地将钱支付给A而导致C所遭受的损失负责，因为B的过失和违约才导致了A获得支付。因此B和A都要对C遭受的同样损害负责，因此，原则上，A有责任分摊B已经清偿的责任。

（ii）补偿

尽管《1978年民事责任（分摊）法》排除了法院固有的衡平法管辖权在受托人之间要求分摊，它却没有排除对信托承担责任的一名受托人从其他受托人那里获得全额补偿的权利。
[193]

 一名受托人将被要求补偿另一名受托人，因为前者就违反信托应当承担全部责任。但是，上述全部责任的认定，受限于三种例外情况。

（1）基于违反而获益

当两名受托人违反信托时，而其中一名因违反信托获得了益处，这个受托人负有责任补偿另一名受托人。
[194]



（2）受托人的单独责任

如果受托人之间的关系是，其中一名受托人能够被认为应单独为违反信托负责，那么该受托人将有责任补偿另一名受托人。这在一位受托人是律师，而另一位受托人依赖于律师的指引来衡量特定的行为是否违反信托的情形中最常发生。如果这种指引是错误的，律师受托人将被要求补偿另一位受托人，至少在以下情中，即律师能够被认为对另一位受托人施加了影响，以至于他不能够独立自主地进行判断。
[195]

 这在Re Partington案中
[196]

 有很好的体现，在该案件中信托基金的两位受托人分别是立遗嘱人的遗孀以及一位律师。律师独自承担了信托的管理事务。他进行了一份违反信托的未经授权的投资。法院判决遗孀就其自己的责任有权从律师那里获得足额补偿，因为他没有提供关于该投资本质的充分信息，且在履行其律师职责中过失行事。在此案中律师承担全部责任的事实是完全能够接受的，因为遗孀依赖于律师的技能和经验是合理的，且律师本身被期待了更高标准的技能和注意义务。

但是当律师受托人对其他的受托人没有控制性的影响时，不能要求律师受托人进行补偿。例如，在Head v Gould案中，
[197]

 尽管被告被任命为受托人是因为他是律师且他负责管理信托的法律事务，而他被认为应对违反信托负责，另一位共同受托人想要从律师受托人处获得补偿，但该共同受托人被发现实际上也参与了违反信托，并且他的参与没有被认为是出于律师受托人的建议和控制。由于律师受托人对另一位受托人没有控制性的影响，他没有被判决给予任何补偿。

（3）受托人也是受益人

当一位受托人同时也是信托中的受益人，如果他从违反信托中获得了利益，可能会被判决支付补偿。因此，在Chillingworth v Chambers案中，
[198]

 原告和被告是共同受托人。原告与受益人之一结了婚，而在此受益人去世之后，他就成了此信托的受益人。受托人们进行了未经授权的投资，且信托遭受的损失依靠原告的受益利益得到了补偿。原告未能成功地要求被告进行分摊。在驳回这项诉请时，法院认为，在受托人也是受益人且其从违反信托中获得利益的场合，应以他就信托基金享有的利益，而不仅仅是以他获得的利益，来补偿其他共同受托人。因此，例如，当Ann是受托人并且也是在信托中享有3000欧元利益的受益人，如果有违反信托的行为导致了5000欧元的信托损失，并被另一位受托人Brian支付了，Brian就可以向Ann寻求补偿，补偿的范围以Ann作为受益人的利益为限。由于这项补偿以受托人也是受益人的利益为限，所以Brian可能只会得到部分补偿。

17.5　受托人对债权人的责任

当受托人对第三方债权人承担责任时，或者是代表信托缔结的合同发生违约，又或者是由于信托操作中发生侵权，受托人将会对第三方债权人承担个人责任。因此，例如，在Perring v Draper案中，
[199]

 受托人在租约终止时为逾期租金96，000欧元承担个人责任，他们作为受托人而被授予（vested）该租约。当受托人为第三方债权人承担个人责任时，他有权从信托基金中获得补偿。
[200]

 但是信托基金可能并不足以进行补偿，并且当责任不是合理发生时，比如是由于信托人缺乏能力、缺乏授权、违反信托而导致时，补偿受托人就是不可能的。
[201]



如果受托人不能从信托基金中获得补偿，正如在他违反信托的情形中那样，且受托人没有足够的资金去承担自己的责任，债权人不能够替代性地从信托财产中寻求资金来承担责任。
[202]

 这是因为信托并不是一个有自己权利的法律实体，因此不能被认为是由受托人作为其代理人的本人。
[203]

 然而，债权人可能代位取得
[204]

 受托人的权利而从信托基金中获得补偿，但是只限于受托人由于责任是合理发生的而针对基金可以提起诉请的部分；因此，如果受托人违反了信托，债权人也就不能有任何救济。
[205]

 这可以被认为是公正的，因为如果债权人与没有行使其信托职责的受托人签订了合同，例如当受托人签订了从债权人处购买汽车作为个人用途的合同，债权人将要按照通常方式承担无力清偿的风险。进一步言之，这项规则保护了受益人免受一些违反信托的后果的影响，因为信托基金不能被用来赔偿第三方债权人。这项规则与信托财产并不被认为绝对地属于受托人的基本原则保持一致，因此他不能够用信托财产来清偿所有的责任。

但是这项规则看起来仍然是不公平的：受托人是以受益人的利益行事的，而在受益人与债权人之间，让债权人承担受托人无力清偿的责任是否真的是妥当的呢？基于此原因，信托法委员会建议就该领域的成文法进行修改，
[206]

 由此，当签订合同违背了受托人的衡平法义务时，债权人应当依然有权从信托基金中获得补偿，除非受托人没有诚实行事。

曾经在一个阶段，法律委员会暗示了他们的意图，即审查关于合同债权人对抗受托人与信托基金的权利的相关法律，但是只有在目前的法律修订项目全部完成之后才有可能。
[207]

 然而，在2011年，法律委员会宣布，根据同政府部门讨论的结果，这个项目并不被认为有足够的优先性，即去落实任何建议以使之成为有实际意义的提案。因此，受托人对债权人的责任不再构成法律委员会法律修订日程的一部分，所以目前唯一的改革机会就是通过法院。

与此同时，无论对于受益人或者第三人，让受托人采用补偿保险的方式来承担他们违反信托的责任依然是可行的，而保险费用由信托基金来支付也是可能的。慈善受托人已经获得了此种保险，并且有相应的具体规定。他们可以购买针对违反信托或者违反受托人义务导致个人责任的保险，来补偿慈善受托人或慈善组织的其他受托人，但是只有在他们认为购买此项保险符合慈善组织的最大利益时才可以。
[208]

 然而，如果受托人知道这不是为了慈善组织的最大利益，或者不关心这是否是为了慈善组织的最大利益，那么由相关行为引起的对慈善组织的责任，受托人不能获得保险。

17.6　发生在任命之前的违反信托的责任

受托人将不会因为其在被任命为受托人之前存在的信托违反而承担责任。
[209]

 一经任命，如果受托人发现之前存在违反信托的行为，他应对前任受托人启动诉讼；如果新的受托人没有这样做，他可能要因行使自身权利而对该项违反信托的行为负责。

17.7　辞任之后违反信托的责任

即使受托人已经从信托中辞任，但他还是要为他在担任受托人时的违反信托行为承担责任。但是受托人将不会为其辞任之后的违反信托行为负责，除非受托人的辞任本身是为了促成该对信托的违反，
[210]

 或者在辞任过程中受托人同信托财产分离时没有尽到对财产的合理注意义务，以至于在财产被转移给新的受托人时产生了损失。
[211]
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第18章　违反信托和受信义务的个人责任

18.1　基本原则

18.1.1　对人救济和对物救济

当受托人或受信人违反其义务，造成了损失或是获得了收益，信托的受益人或是受信义务所指向的本人，通常都会寻求救济措施。所寻求的救济的本质取决于违反义务所导致的后果。救济可能是对物的，即原告可能会从被告处寻求返还财产，或者是从被告的财产中获得担保利益。这些救济措施将在下章予以讨论。当被告不再拥有属于原告的财产，或是义务违反的后果并不涉及被告接受了任何财产，寻求的救济措施将会是对人的，也就是原告寻求从被告处获得相当于诉请金额的金钱救济。

诉请要求对人救济或者对物救济，两种方式各有优缺点。对物救济的关键优势在于，原告的诉请将会优于被告的其他债权人，这在被告无力清偿时将会是非常重要的。因此，例如，如果被告从信托基金中挪用了资金导致他对银行账户欠款，但是他随后变得无力清偿，原告将能够依据他对该笔款项所享有的权属而主张该笔款项，并优先于其他向被告提出诉请的债权人受偿。对物救济措施的另一项优势在于，如果原告要求被告返还其获得的特定财产，那么原告能够同时获得该财产增值带来的收益。当然，如果财产贬值了，原告也要承担相应损失，这将使得对人的补救措施显得更加有吸引力。然而，当被告能够清偿或是面临无力清偿，且当被告持有的财产价值既没有增加也没有减少，那么对物和对人的救济措施也就相差无几了。对物的补救措施最后一项优势在于，他们可以从获得财产的第三人处取回财产，即使第三人没有意识到原告对于此项财产有任何对物性财产权利，除非第三人对这项财产也贡献了一些价值。
[1]



本章将会讨论当被告违反信托或受信义务时可以获得的对人救济。

18.1.2　第一性和第二性义务

违反信托和受信义务的责任，与普通法下违反合同的责任，可以被认为是以类似的方式运行的。合同一方有第一性义务去履行由合同和一般法产生的义务，并且，如果他没能如此做并违反了合同，第二性义务将会产生，据此违约一方要赔偿原告因违约而造成的损失，
[2]

 或者有时是要放弃所获得的收益。
[3]

 类似地，违反信托或受信义务可以被认定为是违反了信托法和受信义务期待受托人或受信人达到的标准这样一种第一性义务，违反此将会导致第二性义务，即赔偿原告的损失，或者放弃由于违反而获得的收益。

当然，通过分析第一性义务和第二性义务以及原告的附随权利，违反合同的责任，违反信托的责任，以及违反受信义务的责任，有很多相似之处。但是也有很多显而易见的区别。

（i）第一性义务的执行

第一性义务在衡平法下相较于普通法更有可能获得执行。因此，当合同被违反时，只有在非常例外的情况下，被告才会实际被要求履行他的第一性合同义务，然后通过衡平法下特定履行的救济措施得以实现。
[4]

 这种救济措施通常是在涉及出售特定财产的合同例如土地的情况下，甚至是只有在损害赔偿作为救济仍不够充分的情况下才会适用。有一项合同义务在普通法之下是直接可被执行的，也就是在合同之下被告欠原告的钱，此时原告将会立即有可执行的对于金钱的第一性权利。该权利可以被一项金钱债务诉讼（action in debt）所执行，这是一个有效的针对承诺支付这一特定履行的普通法诉讼。
[5]



然而，当受托人或受信人违反了或威胁要违反他的某项第一性义务，衡平法通常都会愿意强制该义务的具体履行，即使金钱救济将会提供充分的替代。受托人的核心义务是根据信托文件和一般法去管理信托。
[6]

 法庭将会确保受托人通过履行他的义务来合理地管理信托，例如通过强制分配信托财产给受益人，
[7]

 阻止受托人不合理地分配信托财产，
[8]

 或者是要求出售未经授权的投资然后重新投资于经授权的项目。

法院有三种方式来确保义务的履行，即指示义务履行；通过授予禁令来阻止被告以特定的方式行事；或者是宣布受托人应当或者不应当以特定的方式行事。当法院能够去选择指示履行时，采用宣布的方式可能显得是一种较弱的回应，但当法院阐明了法律并期待受托人据此行事时，采取宣布的方式可能就是合适的。因此，在Cowan V Scargill案中，
[9]

 法院在反对受托人投资政策的情况下，阐明了受托人能够考虑的相关因素的法律。结果，一半的受托人被宣布为违反信托，如果他们拒绝同意其他受托人的话。因为法律已经被阐明，因此受托人被推定将会遵守他们对信托的第一性义务。
[10]

 没有做到此将会导致信托遭受损失带来的第二性义务，并且很有可能由他人取代受托人的位置。

对于执行普通法下和衡平法下的第一性义务，法院的反应是截然不同的。衡平法愿意去执行第一性义务，这大概是源于一般政策中对于受托人和受信人在完成义务时的行为的最高标准的期待，因此法院乐于要求他们为了受益人和本人的利益履行他们的义务。

（ii）获取账目（taking of an account）

当受托人或受信人违反其义务，他将为该违反负责，且受益人或者本人将会取得金钱救济的第二性权利。同违反合同相似，违反信托或受信义务是一种导致诉因构成的不法行为，对应着系列的救济手段。但是，对于违反合同的主要救济是弥补原告损失的赔偿金，使得原告回到没有合同违反的状态，而当违反信托发生时，衡平法提供的主要
[11]

 救济机制是获取账目，这在形式上甚至都不是一种救济，而仅仅涉及法院对于信托基金状况的评估。然而，账目一旦被获取，如果账目显示信托遭受了损失或是被告获得了收益，金钱救济就会随之而来。当不是受托人的受信人作为管理本人财产的管理人时，获取账目也可以适用，例如当受信人作为执行人或受让人而持有财产时，这样的受信人要为财产负责。但不是所有的受信人都要为财产负责，因此，为了方便起见，在本章中提及账目的场合将会集中于受托人而不是受信人。
[12]



“获取账目”的用语令人困惑。实际上，获取账目起源于普通法，作为追回金钱的救济方式，最初是领地的执行管家（bailiffs of manors）被要求编制账目解释他们代表领主收取的金钱。
[13]

 最终，这种救济转变为执行债务的一种诉讼，针对拥有的或者收到的金钱。衡平法下的账目命令（bill of account）从这种普通法救济发展而来，并变得尤为重要，因为衡平法院的管理官员有一项审计机制，
[14]

 使他们特别适合运用获取账目的手段。获取账目仍然是衡平法中一项非常重要的机制，以确保受托人遵守他们正确地管理信托财产的义务，但是关于账目的普通法起源，以及其作为一项救济手段运作的事实，与今天我们正确分析账目相关救济高度相关。

要了解获取账目的命令是如何实际运作的，审视账目背后的工作机理是非常必要的，虽然它实际上涉及受托人为履行其信托管理的第一性义务而编制账目，但其效力可能是要求受托人赔偿违反信托造成的损失或是放弃收益。所有明示受托人都有一项第一性义务，即为信托基金的管理而编制账目。这意味着他们有责任以账目来解释所有收入，投资和分配，以便法院能够确定信托基金的内容和价值。当账目被获取时，基金中的缺口可能就会明确显现，无论是由于受托人的作为或是不作为，因此受托人将会为恢复基金的缺失部分的价值而承担个人责任。这也是为什么获取账目的方式提供了受益人就违反信托而获得救济的机制。如果，受托人在没有得到授权的情况下将信托财产赠送给了第三人，这将构成违反信托。受益人可以向法院申请获取账目的命令。在获取账目中，信托资产的缺失将变得明显，作为一项未获授权交易的结果，同时也并没有相应的价值被转移到信托基金中。受托人对于填补缺失负有责任，他将从自己的资源中支付基金缺少的部分。
[15]

 因此，账目提供了执行受托人第二性义务去赔偿违反信托给信托基金带来的损失的救济机制，即使这种机制是以受托人履行其第一性义务即就管理信托编制账目的形式来运行。
[16]

 在形式上，执行受托人关于管理基金的编制账户义务与特定履行的命令是类似的，
[17]

 并且被描述为是提供了“信托履行的金钱上的等价物”。
[18]

 其同普通法中的金钱债务诉讼也可以进行类比，因为获取账目类似于一项原告主张要求到期应付的确定金额的支付。
[19]

 但是，当到期的金钱代表着由于违反信托所带来的信托的价值损失，获取账户的命令无疑具有救济性的暗示。

救济信托违反的第二性义务隐藏在账目背后这一事实，对法官和评论者来说尤为令人困惑。当然，受益人不需要就违反信托进行答辩（plead）才能获得账目，事实上，受托人甚至没有被视为不法行为人，因为获取账目是建立在受托人在整个过程中均合法行事的假设之上。但是这并不是说违反信托是不相关的：违反信托的事实往往会提供受益人寻求账目的动机，并解释为什么资金有缺失，而受托人需对此承担弥补的责任。违反信托实质上触发了救济不法行为的第二性个人义务，虽然是隐藏在受益人的第一性权利之后，即确保受托人对信托的管理负责。救济不法行为的第二性义务在违反受信义务的情况下更为明显，一般情况下并没有对特定基金进行管理而汇报账目的责任，所以有违反行为的受信人明显地要承担对本人的第二性救济义务。
[20]



18.1.3　谁可以起诉违反行为？

当受信人违反了其受信义务，受信义务所归于的本人将能起诉并从判决给予的救济中受益。

当受托人违反了信托，原告通常是受益人，无论他们的利益有多遥远。因此，例如，享有终身利益或剩余利益的受益人，将有立场去起诉违反行为。但是其他不对违反信托负责的受托人也有立场代表信托起诉。当受托人违反了慈善信托时，慈善委员会或者检察总长将有立场去起诉。
[21]

 当受托人违反了一项有效的非慈善性目的信托，对剩余信托资产享有权利的人将有权利去起诉。
[22]

 信托设立人不能够以违反信托起诉，因为受托人是对受益人负有义务的。

当受益人就违反信托起诉之后，他并不一定能够直接从法院判决的救济中获益。这是因为，在很多情况下，信托账目将被审核，且违反信托的受托人有义务支付确定的短少金额给信托基金。然而，当信托已经结束，受托人有责任将短少的金额直接支付给受益人。
[23]



18.1.4　各种救济手段的功能

有各种各样的对人救济可用于违反信托和受信义务的场合，但每种救济均可归入如下六大类，这取决于该种救济的功能：赔偿所遭受的损失；返还取得的收益；放弃从第三人获得的收益；解除一项交易；惩罚；或其他一些不那么明确的功能。
[24]



（i）损失赔偿

虽然按照传统，衡平法并没有使用损害赔偿的用语，
[25]

 这个术语用于描述普通法下的金钱救济，用于补偿违反合同或实施侵权而遭受的损失，衡平法确实授予金钱救济，用于赔偿原告由于违反信托或违反受信义务而遭受的损失。该种损失可能会出现，例如，由于未经授权处分信托资产或没能妥善管理信托造成。证明遭受损失的举证责任由原告承担。
[26]



如果诉因是违反信托，获得赔偿的机制通常会是通常的归还（common account），
[27]

 而索赔涉及违反受信义务，获得赔偿的机制通常是衡平法赔偿（equitable compensation）。
[28]

 在任何一种情况下，救济的效果就像授予违反合同或侵权行为的损害赔偿，也就是将原告置于如果没有义务违反时他所应处的地位。
[29]

 当被告构成了违反信托，衡平法赔偿救济的真正功能在于“提供信托履行的金钱上的等价物”。
[30]



违反信托或受信义务给原告带来损失是必须被证明的，
[31]

 且普通法中关于因果关系的本质原则被接受同样适用于衡平法，即就因果关系采用了一种所谓的符合常理的路径。
[32]

 相关的检验是采用“要不则无”的因果法则，据此它必须展示，如果没有这项违反，相关的损失即不会发生。
[33]

 因此，例如，如果信托遭受的损失被认为直接来源于违反信托的行为，此时第三人的介入并不会破坏因果链条，
[34]

 例如受托人的疏忽大意导致第三人对信托的到期债务拖欠付款的情形。
[35]

 然而，第三人的行为也可能破坏因果链条，例如，当第三人的行为导致了损失且与被告违反受信义务无关时，
[36]

 因为此时，如果没有违反义务损失就不会发生的逻辑关系就不能建立。

然而，普通法与衡平法对待赔偿的路径方面存在一些重大区别：

（1）最关键的区别与损失的间接性相关。在衡平法中，通常不需要去证明损失是可以预见的，
[37]

 因此即使在违反时损失是不可预见的，被告也要就直接或间接由此引起的损失承担赔偿责任。

（2）在衡平法中，损失判定的时点是在庭审当时，
[38]

 这有事后判断的优势，然而对于普通法的救济，衡量损失的时点通常是在违反当时。衡平法采用判决的时点来计算损失，这是获取账目导致的必然结果。如果，在获取账目的过程中，发现了缺失的情况，受托人将有责任恢复基金的价值至获取账目的时点，即使该不足金额可能发生在导致获取账目的违反行为之后。这与普通法是不同的，在普通法之下，在违反之后损失价值的改变通常是不会被考虑在内的。
[39]

 这种不同点的重要性体现在澳大利亚的法院判决Re Dawson（deceased）案中，
[40]

 在此案件中，受托人有责任去偿还被滥用的信托资金的价值。问题在于在违反时与判决时汇率发生了改变。法院认为应当适用法院判决时的较高的汇率，因为这是那个时点信托基金缺失的价值。正如McLachlin J在加拿大最高法院Canson Enterprises Ltd v Boughton and Co案中
[41]

 所言，损失“应当在庭审当时使用充分的事后判断的便利来进行评估”，以确保信托基金的价值得到充分恢复。判决当时评估损失的方法同样适用于违反受信义务的赔偿判定，
[42]

 并且在确定被告是否因违反信托或受信义务而获得利润时也适用。
[43]



（3）在衡平法下，原告一般没有义务去减轻因违反信托或受信义务而造成的自身损失。
[44]

 照顾受益人或本人的利益，是受托人或受信人应当承担的义务，因此受托人或受信人将为造成损失而负责，并且不能责怪原告没有设法减损。但是，也有可能原告没有减损的情况是如此不合理，以至于不能再认为遭受的损失实际上是由于义务违反而造成。
[45]

 因此，例如，如果原告知道被告受托人不当地投资了信托财产，但原告决定不要求出售投资，宁愿等待看是否能够盈利，而且认为如果没有盈利，那么受托人将承担损失的风险，该种情况下将原告没有干预作为破坏因果关系链条的因素可能就是适当的。
[46]

 然而，在Magnus v Queensland National Bank案中，
[47]

 法院判决，受托人银行对于向错误的人进行支付应当承担责任，即使受益人知情且没有采取措施要求受让人返还。这种不进行干预的行为并没有打破因果关系链条。

当有违反信托或者受信义务时，并不一定自动产生获得赔偿的权利，因为在违反之后可能并没有遭受损失。例如，当一项明智的能够使受益人获利的违反信托发生，此时即没有权利要求赔偿，因为没有遭受损失。
[48]

 受益人可以坚持的是违反的结果应当被撤销。因此，例如，如果受托人投资信托财产于未经授权的投资却获得了利润，受益人可以合法地坚持要求出售该项投资及其收益，然后重新投资于经授权的投资——尽管在未授权的投资盈利的情况下还要求如此做，这会是一件奇怪的事情。

（ii）退还收益

关于违反信托或违反受信义务救济的另外一项功能是，向原告返还因被告违反义务而获得的收益的价值。这项功能被适当地描述为“退还”，因为它是一种要求被告归还或恢复从原告处获得的某些东西的价值的机制。它涉及授予这样的救济，即重点关注被告的收益，而不是原告的损失。

然而，“退还”（restitution）的用语在衡平法下有时具有不同的意义——这种意图容易导致混淆。例如，当受托人从信托基金中取出并转让价值给第三人，例如用于购买未经授权的投资，受托人有时被描述为负有责任将资金恢复到违反行为之前的状态——换言之，使基金恢复原状。
[49]

 但在这种情况下，“退还”并不是在特别术语的意义上被使用，即用来形容一种以收益衡量为基础的救济，因为受托人并不会从该未经授权的投资中获得个人收益。相反，救济将会被授予赔偿基金遭受的损失，尽管是通过向基金返还价值的形式。
[50]

 区别的重要性在于，在一个语境中，救济手段的运作是通过剥夺被告获得的收益，而在另一个语境中，则是通过恢复原告所遭受的损失。退还应当仅限于具有基于收益的功能，而并不具有补偿功能。

受托人为了自己的目的而从信托基金中获取资金，这正是所谓的退还救济被授予的典型情况。如果资金已经被投资且受托人仍然持有该投资，受益人可以主张对物性财产请求权。
[51]

 然而，如果资金已经被消耗了，受托人有义务向信托返还相当于该笔财产的价值。此时为实现该退还而被授予的救济则是归还利润（account of profits），
[52]

 据此就受托人侵占信托财产而取得的利润将进行账目获取，然后该利润将被归还信托。

关于此退还救济（restitutionary remedy）的两项观察是非常重要的。首先，在许多情况下，受托人从信托中获取价值，授予的救济到底具有补偿功能还是退还功能是不重要的，因为信托遭受的损失与被告获得的利润是相对应且一致的。因此，当受托人从信托中盗用了1000英镑用于食物和饮料上，信托损失了1000英镑而被告获得了1000英镑。如果被告被要求支付1000英镑给信托，这将既补偿了信托，也剥夺了被告的收益。但是也有一些情形中，区分救济是退还性质还是补偿性质就很重要。原则上，当被告取得的收益大于原告遭受的损失时，即是此类情形。但是，在违反信托或受信义务的语境下，获得的收益一般都是金钱，也就意味着被告获得的收益与原告的损失是相对应的。但是，救济的形式依然是很重要的，例如在下列场合，当信托豁免了赔偿所遭受损失的责任，但是却没有豁免返还所得利益的责任的时候。

第二个重要的观察是，在本章被考量的退还救济是由于构成违反信托或者受信义务而触发的；这些才是根本的诉因。退还救济在被告就不当得利负有责任时也可以适用。不当得利是另外一种诉因，当被告在原告受损的基础上获得利益时被确立，在一些被公认的构成归还的基础的情形下，如错误（mistake）。
[53]

 不当得利的责任明显有别于违反信托或受信义务，因为它不依赖于构成不法行为（wrong）。所以，例如，如果信托资金是由于错误而支付给受托人，他有义务去退还通过不当得利取得的资金价值给信托基金。虽然这是一个对受托人或受信人而言潜在的重要诉请，但与本章的讨论无关，因为这里考虑的根本诉因是建立在构成违反信托或受信义务的不法行为的基础上。类似地，受托人或受信人也可以对违反合同或侵权行为承担责任，但这种责任不依赖于确立违反信托或受信义务的基础之上。

（iii）收益追缴

鉴于退还措施重点在于被告返还由于违反信托或受信义务而获得的收益，追缴救济则注重于使被告放弃由于违反而获得的收益。区别的重要性在于，追缴的收益是从第三人获得的，并不涉及从原告处的资产转移。追缴措施被证明在信托法与受信人法中是相当重要的，因为这里有大量的受托人和受信人通过违反自己的义务而从第三人处获益的例子。在此类案件中，原告有没有因为违反而遭受任何损失，或者遭受的损失小于被告获得的收益，这些都是不相关的。此项措施只关注被告的收益。因此，例如，如果被告受信人从第三人获得贿赂，诱使他违背本人的最大利益行事，他将有责任归还此笔贿赂的价值，尽管本人并没有遭受或者只遭受到很小的损失。
[54]



该机制要求被告追缴任何其从第三人获得的利润，即归还利润，如果被告的收益涉及从原告处获取某些东西的情况，那么该机制同时还有退还的功能（restitutionary function）。事实上，似乎对于违反信托和受信义务的情况，没有什么是取决于该利润归还到底涉及退还还是追缴。在任何一种情况下，重点都在于被告的收益，被授予的救济是为了确保衡平法下不法行为者不能从他的不法行为中获益，
[55]

 无论利润是来自原告还是第三人。在任何一种情况下，利润可能都以推定信托的方式为受益人或者本人持有，如此原告就能够就该收益主张一项对物性财产请求权。
[56]

 然而，也有一些情况，归还利润的对人救济会更有吸引力，例如以信托方式持有的利润已被投资于其他财产，而该财产的价值发生贬值的情形。

（iv）解除交易（unwinding transactions）

违反尤其是受信义务的救济的另外一项功能是解除违反义务而订立的交易。因此，当受信人代表本人与第三人订立合同，而受信人从该交易中获利的情况下，该获利并没有向本人披露，本人将希望通过废除合同而将交易撤销。废除（rescission）的运作是为了解除合同，并恢复各方的原始地位。但是，在这样做时，废除可能会产生不同的后果。除了有时能使原告提出对物性财产请求权，追回根据交易转移的财产，
[57]

 废除也将终止合同下的任何未来义务。但废除也可能有一个金钱上的后果。例如，如果财产根据可撤销的交易进行了转让，但是财产无法返还给原告，法庭倾向于命令被告支付该财产的金钱价值返还给原告。例如，在Mahoney V Purnell案中，
[58]

 一项交易涉及岳父将股份卖给女婿，该交易由于受到推定的不当影响（presumed undue influence）而很有可能要被撤销，但是使双方都恢复到原始的地位已不可能，因为出售股份对应的那家公司随后就倒闭了。法院判决，尽管恢复股份已不再可能，但是法院有权力去授予原告“衡平法赔偿”，这是通过衡量原告出售给被告的股份的价值与他实际收到的购买价格之间的价差来实现的。这使得双方都恢复到了之前的地位，通过金钱方式达到可能实现的最大限度。

（v）惩罚（penal）

在私法中，当被告作出了不法行为，有时可以授予救济来惩罚被告的不法行为。这样的救济，通常被称为“惩罚性损害赔偿”（“exemplary damages”or“punitive damages”），衡量的时候既不是根据原告的损失也不是根据被告的收益，但是涉及授予一项金额，寻求震慑并阻止不法行为者违反其义务。该救济在被告构成特定的侵权行为时被特别授予，
[59]

 而不是在被告违反合同时。
[60]

 实践中并没有理由为何在衡平法下惩罚不应当激发对于救济的授予，在违反信托或者受信义务的场合，而且实际上它们在加拿大
[61]

 和新西兰
[62]

 确实是可以适用的，且当被告故意且恶意地漠视（disregarded）原告的权利而构成衡平法下不法行为时，英格兰法律委员会同样推荐惩罚性损害赔偿的授予。
[63]

 但是，对于衡平法下的不法行为，惩罚性损害赔偿在英格兰当前还是不能适用的。确实，在Vyse v Foster案中，
[64]

 James LJ表示：


衡平法院并不是一个有惩罚性管辖权的法院。它强制返还那些被不当扣留的财产；它给予任何由于未能履行衡平法义务而导致的损失或损害以充分的赔偿；但是它没有惩罚任何人的权力。


最近，新南威尔士州上诉法院在Harris v Digital Pulse Pty Ltd案中
[65]

 特别考虑了授予一项衡平法下的惩罚性救济，涉及违反受信义务或其他衡平法义务，然而被多数法官所拒绝适用，至少在违反受信义务是源于合同关系的情况下，因为在违反合同的情况下惩罚性损害赔偿本来就不适用。Mason P表示反对，理由是更适当的类比是侵权行为，侵权的情形下有时可以适用惩罚性损害赔偿，并且他认为，由于需要震慑并阻止这种违反行为，就衡平法下不法行为授予惩罚性救济是符合原则的和令人信服的。他倾向于针对故意的或由贪欲激发的义务违反而授予惩罚性救济。

支持和反对就衡平法下不法行为授予惩罚性损害赔偿的观点处于精巧的平衡状态。支持授予惩罚性损害赔偿的一个重要观点是建立在普通法与衡平法的融合之上的。
[66]

 因为在普通法下这样的救济针对特定侵权是可以适用的，例如欺诈侵权，因此在衡平法下也应当被授予，例如，在受信人不诚实行事的情况下。
[67]

 此种观点在Harris V Digital Pulse案中被大多数法官否定了，因为衡平法下的不法行为与侵权是不同的。不管怎么说，融合学说也可以被用来反对惩罚性损害赔偿的认定，因为它们本不可适用于违约，而违反信托和受信义务并没有与违约相差很远，至少是在衡平法义务是自愿承担的而不是由法律强加的情况下。另一个关键的论点支持就衡平法下不法行为授予惩罚性损害赔偿，是关于此种救济的授予可以用来震慑并阻止衡平法下的不法行为，而基于收益的救济措施则达不到这样的效果。
[68]



但是，反对在衡平法下认定惩罚性救济授予的关键论点，已证明同样对违约的情况产生重要影响，即此种救济的授予必然是不确定的，而衡平法在商业社会中日益增长的重要性要求可辨识的清晰后果，以及作为依据的明确原则。因此，衡平法下的救济措施，不能且不应被任何想要惩罚违反义务的受托人或者受信人的想法所激励。他们赔偿所遭受的损害或者放弃获得的收益，这就已经足够了。
[69]



然而，这并不意味着，在违反信托或受信义务之后，必然不会有任何惩罚性的后果，因为违反信托或受信义务也可能涉及犯罪。因此，例如，受托人侵占信托财产可能触犯盗窃罪，
[70]

 以及受信人滥用他的地位可能构成欺诈罪。
[71]



（vi）非金钱救济

不应当忘记，在衡平法中还有其他非金钱救济，尤其是在违反信托之后，除了第19章中考虑的对物救济以外还有别的救济。这些非金钱救济与已经被考虑的救济相比具有不同的功能。例如，法院可能在违反信托之后命令更换受托人，以确保信托被恰当履行。
[72]

 又或者，法院可能任命接受者或管理者来管理信托财产。

18.2　信托基金的复原（reconstitution）

当被告受托人非法使用了信托基金中的财产，受托人有一项即时的义务去救济该违反行为。受益人享有两项可适用的救济。一项是对物救济，即要求受托人返还资产至信托基金中。
[73]

 然而，如果资产或替代品不能够被识别，受益人可以寻求对人救济，即要求受托人补偿信托由于非法挪用而带来的损失。
[74]

 此项救济的功能被恰当地定性为，要求受托人通过返还挪用基金中资产的价值来复原信托。
[75]



18.2.1　编造账目（falsification of account）

信托基金复原的机制是通常的归还（common account），尤其是通过编造账目的方式。
[76]

 编造的用语可能显得比较生造，但它完美地解释了账目被获取的方式。当违反信托涉及信托资产的滥用时，受益人通常会向法院申请获取账目。当账目被获取时，如果受托人对其负责的资产所发生的事情不能给出令人满意的解释，法院就将从账目中清除（disallow）违反信托的交易；这就是编造账目。这样做的效果是，受托人将被视为是从自己的资产中投资该项交易。编造账目的后果之一是，曾经构成信托基金的一部分但因受托人违反信托而被取走的这部分价值，将不再被视为构成信托基金的组成部分，且受托人将被要求或者将原始资产返还，如果返还已不可能，那么就通过个人责任的形式，补偿信托基金相应的短少价值。
[77]



以下示例说明了编造账目作为救济手段的运行方式。一个案子中，受托人未经授权进行了一项投资，从信托中取出价值1000英镑投资于股份，该股份现贬值为750英镑。受益人将寻求通过要求法院清除该股份购买的方式来编造账目。该种清除的效果是，受托人将被视为是用自己的钱来购买股份。因此，股份将被视为是属于受托人。但是，一旦账目被编造，信托基金就会出现1000英镑的缺口，所以受托人将有义务转移1000英镑自己的资金来复原基金，将其恢复到初始的地位。

通常情况下，受益人只会在投资价值下降时希望编造账目。当投资价值增加时，则更有可能想要保留它，并将通过接受该项投资而追溯性地授权交易；他们没有义务去编造账目。当受益人接受未经授权的投资，其效果是将其购买视为已获得授权，从而构成信托基金的一部分。如果不允许这样的追溯性授权，那么受托人将能够从信托基金中获取资金，进行一项未经授权的投资，随后获得账目的编造，从而使得该投资将被视为归属于受托人，而受托人仅有义务返还从信托基金中获取的金额，而将增加的利润价值收入自己囊中。但是，如果投资价值下降，受益人将希望受托人保留该投资，而将进行投资的价值退还给信托基金。正是编造账目使得他们能够这么去做。

在涉及滥用资产的信托违反之后，采用获取账目的方式，其功能只是简单地将信托回复到原来的状态，换句话说，复原信托。这是实际效果上的，而不是形式上的补偿救济，因为采取获取账目的效果是确定损失，而受托人将有义务向基金赔偿该损失。
[78]

 存在损失显然是造成信托违反的“要不则无”（but for）的原因，因为相关损失正是从信托中被提取的价值；如果没有从信托基金中提取这个价值，那么显然信托不会遭受损失。金钱救济的授予将在判决之日进行评估。
[79]

 责任不会因为损失太过遥远和不可预见而受到限制，因为被告只是简单地负有责任去复原该信托。这是相关的损失，永远都不会太遥远。责任也不受原告减损义务的限制，因为原告对持续发生的损失并不承担责任。这和普通法下的债务诉讼完全一样：如果被告根据合同对原告欠款，被告将有责任支付这笔款项，不需要原告去证明损失，损失的间接性以及减损义务也都是无关的。
[80]



通过分析在赔偿信托违反方面具有相关性的两个特定情况，可以说明编造账目的重要性，而该两种情况都涉及受托人的保管人管理义务，去维护信托财产利益。

（i）购买未经授权的投资

在Knott v Cottee案中，
[81]

 遗嘱人将他的遗产留给信托持有，以投资于英国的证券，但遗嘱执行人将信托基金投资于外国证券，而这些外国证券卖出时发生亏损。但假设证券被保留到庭审阶段，对证券的出售不会导致任何损失发生。法院判决，购买证券已经违反了信托，执行人将被视为是用自己的金钱购买，因为受益人不想承认该项投资。但是，当执行人出售证券时，即使其被视为拥有这些证券的所有权，出售所得亦被认为已被执行人退还给了遗嘱人的遗产。当账目被获取时，承认该金额是适当的，因此执行人有义务向信托支付的仅是原来为了支付外国证券而从信托取出的金额与出售所得之间的差额，换句话说，赔偿信托因出售证券所引起的损失。证券最终有可能被没有亏损地卖出这一事实是不相关的。

如果受益人有完全行为能力并全体同意，他们可以采纳未经授权的投资。如果在这一时点上，投资价值低于购买价格，受托人将有可能赔偿信托相关差额。
[82]



（ii）授权投资的不当卖出

在Re Massingberd's Settlement案中，
[83]

 受托人出售了一项经授权的信托投资，并使用销售收益去购买按揭，该行为未经信托契据授权。法院判决，信托基金应该被恢复到原来的地位，即如果授权投资没有在一开始就被出卖的情况下基金的状况，因此出售授权投资所产生的损失在判决之日进行了评估。

18.2.2　损失的因果关系

与信托复原有关的最具争议的问题之一，就是确定适当的因果检验：信托遭受的损失在多大程度上与违反信托有着原因性的联系？即使损失和信托违反无关，还要求违反信托的受托人为信托遭受的任何损失承担责任，这无疑是荒谬的。因此，例如，如果受托人对A公司的股份进行了未经授权的投资，而该信托遭受了其拥有的B公司股份的价值下降的损失，则这种损失与信托违反完全无关，所以受托人将不承担赔偿信托该部分损失的责任。因此，由违反信托导致损失之间的因果关系必须被建立。合适的检验就是“要不则无”的因果关系，也就是说必须要证明，如果没有信托违反，就不会遭受损失。

就编造账目适用因果关系原则应当是直截了当的。例如，如果受托人违法使用了信托基金，或者自己侵占了该笔资金，又或者进行了未经授权的投资，受托人将违背其保管义务且必须完全复原信托。信托所遭受的损失就是被滥用的信托基金的价值。损失明显是由违反信托造成的，因为要不是由于违反信托，资金是不会被滥用的。因此，这种损失的救济应当是根据“损失财产的客观价值，该种价值在获取账目的时点予以决定，因此具有事后判断所带来的优势”。
[84]

 法院只关注损失财产的净值，因此需要抵销已经返还给信托基金的任何利益。此种编造账目的分析，因为包含了“要不则无”的因果关系检测，依赖于对相关违反行为和违反带来的损失的细致分析。当信托基金被滥用时，相关的违反是对于受托人保管义务的违反，这导致对信托财产的直接损失，而不是关于不忠实的违反，或者是未能使用关于技巧和注意的合理标准。
[85]

 聚焦于相关的义务即保管义务，这意味着相关的损失就是财产本身，这通常明显是由于违反信托而造成的。

对于相关损失和因果关系原则运行的传统分析，反映在相关违反涉及信托基金的滥用的场合，却没能反映在对于违反信托而授予补偿救济的两个重要的案例中，这两个案例都要求根本性地重新考虑损失的性质，以及当受益人寻求复原信托基金时因果关系检验的运行。

第一例此类案件是Target Holdings Ltd v Redferns。
[86]

 在该案例中，Crowngate Developments Ltd（C Ltd）已经订立合同去购买价值775，000英镑的财产。原告金融公司，Target Holdings Ltd，收到了C Ltd的贷款申请表，表示该财产的价值为200万英镑。原告同意向C Ltd出借超过150万英镑的贷款，并以该财产按揭作为担保。这都是欺诈性按揭计划的一部分，以获得贷款担保财产的真实价值的两倍的金额。Redferns，被告律师事务所，同时为C Ltd和原告行事，收到了该笔贷款，并以消极信托的方式为原告持有，享有默示的权力可以将该笔款项放款给C Ltd，但是只有在财产被转移给事务所并且担保已生效的情况下。在违反信托的情况下，被告在6月27日向第三人发放了该款项，而此时尚未收到确认文件，也没有得到原告同意。这些文件最终在7月5日才生效，而款项最终由C Ltd受让。该财产后来以50万英镑的价格被出售。显然，对于原告而言，这是一个不好的交易，对于出借的资金，提供担保的财产价值只有资金的1/3。原告起诉被告违反信托，因为被告在没有收到文件之前就进行了放款。如果，正如本案中可能的情况，被告律师事务所涉及欺诈，被告可能因为欺诈的侵权而承担责任，那么补偿性损害赔偿就将适用，对全部由欺诈引起的损失都能够适用，无论损失多么间接，因为被告欺诈人不得抗辩原告将会在没有欺诈的情况下以同样的方式行事；这就意味着由于担保财产价值不足而引起的损失将能够被追回。
[87]

 但是该诉请是通过违反信托的方式被提起的，而此项责任是严格的，不需要去证明存在欺诈。

被告否认其责任，理由是原告没有由于信托违反而产生损失，因为由于不充分担保导致的损失并不是由信托违反引起的；如果被告在文件生效之后放款，原告将获得同样的生效担保，并且遭受同样的损失。上诉法院判决，
[88]

 一旦该笔钱款被违反信托而转移，原告就有权利要求信托基金复原，尽管原告接受了其原本就打算获取的担保，并且无关乎该担保比预期的价值要低许多的事实，因为，普通法的因果关系原则在对于违反信托的诉请下并不适用。这样的结果确实看起来和编造账目背后的理论保持了一致。
[89]

 相关信托违反是过早地转移了贷款的款项。因为这是一项未经授权的交易，其可以被编造和排除，意味着信托遭受了150万英镑的损失，而被告受托人有责任填补上述金额以复原信托，同时原告能够给予50万英镑的扣减，这是通过出售担保财产获得的。根据上述分析，因果关系不必被特别考虑，因为这已经在账户编造中被暗含。一旦150万英镑的付款被排除，信托即遭受了上述金额减去出售财产所得的损失；该项损失如果没有信托违反也就不会被造成。

当该案件上诉至上议院时，上诉法院的判决被推翻，理由是原告已经就预付的金额获得了有效担保，如果没有信托违反，原告依然将获得该担保。因此，看起来违反行为并没有使得信托遭受任何损失。这种损失被认为是由于担保价值不足而引起的，不能归因于信托违反。

虽然看起来在该案中要求补偿的诉请被驳回了，因为该损失不是由于信托违反造成的，然而判决比上述结论更为有限，而法院的分析则更为复杂。

就我们对该判决的理解至关重要的是，Lord Brown-Wilkinson所做的对于两类不同语境的区分，而明示信托可能在上述语境中运转。

（i）传统信托

例如，Alan基于信托，其中为Bob的终身利益，而为Clare的剩余利益而持有财产，这被认为是一项传统信托。如果Alan滥用信托基金而该信托继续运行，Alan就有一项义务将信托基金恢复到其初始状态，这是同时为了两个受益人的利益，因此当他们获得现实占有，他们的衡平法利益即被满足。但是，当该信托结束时，例如当Bob去世而Clare对该基金拥有绝对权利，Lord Brown-Wilkinson总结认为，已经没有必要去复原该基金了，因为不存在任何需要被复原的信托。相反，Alan应当直接向Clare支付违反信托的补偿，衡量的标准是如果没有信托违反的情况下信托基金的价值。
[90]

 只有在信托继续的情况下Alan才有责任复原信托，这一结论同上诉法院的判决是一致的，同编造账户的理论本质也是一致的。关于损失的因果关系也很明显，因为损失就是被滥用的财产价值。但是Target Holdings案中的信托不是一项传统的信托。

（ii）消极商业信托

Lord Brown-Wilkinson确定的另外一种类型的信托是在商业语境下产生的消极信托，Target Holdings案中的信托本身就是这种信托。已经支付给被告律所的款项是被以消极信托的方式为原告持有的，直到被告收到相关文件。Lord Brown-Wilkinson认为这是一个关键点，即该信托产生于商业交易，因此在传统信托下发展起来的衡平法原则不应当适用。

传统信托和商业信托之间的区别非常重要，其重要性在于，在后者的情况下，直到基础的商业交易完成为止，受托人可以被要求返还错误支付的款项。然而，一旦基础交易完成，就没有义务再去复原信托基金，
[91]

 但受托人可能仍然有责任直接赔偿受益人因信托违反而遭受的损失。根据Target Holdings案的事实，商业交易已经完成，因为贷款相关文件后续已经被收到，使得消极信托被终止，因此不能被复原。

传统信托和商业信托之间的区别的重要性并不如最初预想的那样明显。这是因为，在这两种情况下，如果信托在判决时继续存在，受托人都将有责任复原信托。此外，在这两种情况下，如果信托不再继续，则没有需要复原的东西，但受托人可能仍然有责任赔偿受益人因违反信托而造成的任何损失。在两种类型的信托之间进行区别的唯一的实际意义在于，一项消极商业信托更有可能被终止，因为作为信托基础的商业交易更有可能被完成。这正是Target Holdings案中发生的情形。

一旦信托复原被排除，由于信托或基础交易已被终止，接下来就有必要确定受益人是否因违反信托而遭受任何损失。
[92]

 在Target Holdings案中，这种损失与提供贷款担保的财产价值不足无关，因为这是一项非由信托违反引起的损失；如果信托没有被违反，原告依然会遭受该损失。但是，如果能够证明，如果钱款没有在财产转移完成之前交付，原告本将不会继续进行该交易，那么事情可能会变得不同，因为原告因贬值巨大的担保财产价值而导致的损失将不会发生，而正是违反信托才导致该损失发生，因为原告本来不会出借该笔贷款。
[93]

 上议院认为，该项事由应在庭审时通过参考相关证据予以考虑，而本案庭审仅针对一个涉及初步争议事项的上诉。因此关于损失的因果关系的确依然是存在于事实之上的一个尚有争议的问题。但是关于相关损失的识别是至关重要的。该损失被认为不是来源于过早支付了贷款金额，即上诉法院的结论以及对编造账目进行传统分析的结果，而是来源于财产上的不充分的担保。

Lord Brown-Wilkinson对传统信托和商业信托之间的区分是人为生造的，即使通过更为近距离的审视，该区分也并不显著。至关重要的区别与信托所产生的背景无关，而只涉及信托在判决当时是否继续存在：当信托继续存在，无论是传统信托还是消极商业信托，受托人将补偿信托因违反信托而转移的财产价值。这是由于违反监管义务而造成的损失。但是，如果信托已经结束，就不能再通过补偿信托基金来复原信托。相反，受托人将对受益人承担责任，但相关损失不再是从信托基金中被转移的金额，而是受益人如果不是因为违反信托就不会遭受到的损失，且违反信托看起来不是违反监管义务，这本将导致账目编造被启动，违反的则是关于运用合理技能与注意的义务，而这将启动的是赔偿救济的补救（reparation）。但是，如果将损失确定的不同路径应用于商业信托，那么也应当适用于传统信托。如果关键的区别性特征在于信托已经终止，无论是因为受益人享有绝对权利，还是因为基础交易已经完成，都不会再有复原的义务，因为已经不存在需要被复原的基金。但是，无论何种情况下，受托人都需要对之前的受益人负责。真正的区别在于，在不同的事实语境下将会具有的功能，即当信托是一项传统家庭信托时，原告将是对信托基金享有绝对权利的受益人，而在一个商业语境下的消极信托，正如Target Holdings案的情形，原告将是之前的受益人，原告已经对信托基金没有任何权利，因为基础交易已经完成。超出这个范围，就没有必要去区别信托产生的不同背景了。

然而，通过聚焦于违反信托的性质，有可能使得Target Holdings案件中拒绝救济获得正当理由。该项违反涉及信托基金中未经授权的金钱支付。然而，一旦相关文件于7月5日被收到，该支付就变为经过授权的。在那个时点，信托由于变为经过授权的支付而终止，因此补偿受益人关于借出的那笔钱的价值就是没有基础的，因为此时并没有持续存在的未经授权的行为，
[94]

 也不再有违反信托，尽管受益人仍然可以就早前违反信托造成的其他损失寻求补偿。这种嗣后授权导致信托终止的情况更有可能在商业消极信托的情况下产生。然而，当金钱的转移发生在违反传统的家族信托时，这将会是一个持续的未经授权的交易，甚至在信托已经终止后依然如此，因此原告受益人应当能够主张追回被转移的金钱价值，除非原告随后接受了该交易。聚焦于后继的授权维护了区分两种信托的合法性，即传统信托与商业信托之间的区别（但很大程度上还是事实而不是法律上的语境），并且意味着Target Holdings案的结果能够在政策的层面上被辩护：在商业语境下，当受托人根据一项之后被授权的交易违反信托转移金钱，让被告受托人承担这种因情况变化导致的风险是不合适的，也就是负有责任去返还转移财产的价值给原告。这种分配风险的方式在传统信托的情况下以及家族信托的语境中会更值得辩护。

根据该种论点，如果在Target Holdings案中信托继续存在，被告将有责任通过支付150万英镑来复原信托，即使违反信托本身只是技术层面的判断，而且如被告只是简单地再等待一小段时间，在收到相关文件之后再放款，就不存在任何违反。在政策层面，这可能被认为是荒唐的。类似地，按照该种观点，受托人有义务去复原信托，如果违反信托支付的金钱是因为一个无辜的错误而支付的，例如通过一个电脑错误。谁应该承担这种损失的风险：受益人还是受托人？更好的观点是应当由受托人来承担。当受托人错误地支付金钱时，他应严格承担赔偿信托相关损失的责任，这来源于一项建立在1925年受托人法第61条基础上的抗辩。
[95]

 如果受托人在此情况下承担复原信托的个人责任，他将依然能够针对受让人以不当得利提起诉请。这是因为编造账目的效果在于，转移的金钱被视为属于受托人，因此收款人是以受托人而不是信托的代价不当地取得利益，而且是受托人在支付中发生了错误。更为一般地，排除各种琐碎（triviality）违反的责任，将会破坏违反信托责任的严格性。
[96]

 更进一步地，受托人应对信托负责是一项根本原则，而不论违反的性质是什么；受益人享有第一性权利去确保信托基金在被维持。

因此，虽然Target Holdings案的结果可以被辩护，即通过聚焦于之后的信托终止来判决该金钱的不当处分是经过授权的，Lord Brown-Wilkinson关于拒绝对编造账目救济的传统分析的说理自身应当被拒绝，因为其是不符合原则的。但是，Lord Brown-Wilkinson的说理在之后被认可并且被最高法院在AIB Group（UK）pic v Redler V Co案中适用。
[97]

 由此，对编造账目救济的传统分析，即未经授权的对信托财产的不当处分涉及一项以被处分的财产的价值为依据的损失，不再被适用，至少在涉及商业消极信托的场合。Redler案的判决实际上甚至更为重要，因为，不像Target Holdings案，信托基金的不当处分不能被认为在之后获得了授权。

在Redler案中，一对已婚夫妇向原告银行申请了330万英镑的贷款。这笔贷款是要由他们房产的第一顺位法定抵押（first legal charge）来进行担保，该房产的价值是425万英镑。该房产已经为Barclays Bank设定了一项第一顺位法定抵押，用以担保的两项账目总价值达到150万英镑。原告银行同意授予贷款，条件是就Barclays的受担保贷款首先进行清偿。被告律师事务所同时为原告银行和借款人行事。原告银行将贷款资金转移给被告，为了原告该资金被以信托方式持有直至交易完成。Barclays通知该律所关于其贷款的价值，但是只涉及到了其中一个账户。被告从原告处获得的贷款中将该金额支付给了Barclays，认为这将完全清偿Barclays的贷款，然后将剩余的款项打给了借款人。由于贷款没有完全清偿，仍欠Barclays贷款309000英镑，该贷款由财产上的抵押来担保，并且该抵押优先于原告的抵押。借款人违约了，财产被出售并获得120万英镑。原告收回了超过80万英镑，然后向被告寻求剩余的贷款金额，即250万英镑，其理由是存在信托以及受信义务的违反。
[98]

 被告主张，其仅有责任赔付原告因被告没能完成其应当完成的事项而遭受的损失，被告本应该支付Barclays其债务的全部金额，从而解除Barclays在财产上的抵押，该金额为275，000英镑。

虽然被告诚信行事，但法院认为其依然违反了信托，因为其在向借款人付款之前，没有遵照指示解除借款人对Barclays的全部责任。因此，信托违反涉及未经授权的信托基金流失。尽管Lord Reed认为，未经授权的资金处分只涉及支付给借款人的金额，而不是支付给Barclays的金额，上诉法院判决整个330万英镑都被滥用的结论并未受到挑战。
[99]

 最高法院很有必要去明确该信托违反而导致的损失。如果信托需要被复原，通过传统的账目机制，那么，因为该违反涉及在偿还Barclays欠款之前就向借款人放款的行为，被告将会被要求返还全部330万英镑，减去原告已经从出售财产中获得的金额。这并不是最高法院授予的救济措施，因为这并不被认为是违反信托造成的相关损失。相反，实际损失被确定为，原告现在享有的贷款担保，比如果没有信托违反而要减少的部分。因此，被告有责任因其未能完成的事项而补偿原告，即向Barclays支付额外的275，000英镑。

在做出这一判决时，最高法院确认了Lord Browne-Wilkinson在Target Holdings案中的推理。虽然Redler案的事实和Target Holdings案有些相近，尤其是相关信托都是商业消极信托，但在Redler案中基础商业交易从来没有被完成，因为需要支付给Barclays以清偿贷款的欠款从来没有被支付，因此后果也就是该信托从来没有终止。但是，这并没有被认为是一个相关的区别。重要的是，该信托是一个商业消极信托，这个事实本身被认为足以证明相关违反是一项受托人违反其使用合理技能与注意义务的违反，法院如此定性具有合理性，因此损失并不是信托基金的未授权处分金额，而是来源于未能遵守受托人应当遵守的指示所导致的损失，也就是原告获得的担保比他本来应当获得的要减少的部分，即等同于多支付给借款人而少支付给Barclays的那部分金额。授予该种救济将使得受益人处于如果信托没有被违反的相同的地位，
[100]

 并且就违反信托的补偿性救济的功能也和在违约和侵权的情况下保持了一致。
[101]



Lord Toulson认为，原告因房产低价出售而导致的损失并不是因为信托违反而导致的损失，因为即使被告按照指示行使，原告依然将遭受该损失。
[102]

 但是这并不是在任何情况下都是对的，很大程度上取决于对相关违反以及相关损失的识别。如果违反被认为是未经授权而放款给借款人，那么这就是违反信托导致的损失。但是最高法院认为，信托的商业性质意味着它应该侧重于一项不同的信托违反，以及随后导致的不同性质的损失。但是，法院认定，在涉及所谓传统信托的场合，即当财产是为了潜在受益人而长时间地以信托方式持有，那么涉及未经授权滥用信托财产的信托违反时，相应救济的功能或者是向信托返还财产，或者是返还金钱价值，因为
[103]

 对此类信托而言，真正的信托损失就是信托财产的损失。Lord Toulson不是那么有说服力地试图就传统信托和商业信托进行区分，其基础是前者涉及通过赠与而转移财产，而后者则来源于一项合同。
[104]

 虽然转移财产的理由在传统信托和商业信托之间是会有所不同，但这并没有解释为何救济方式应当有所不同。然而，该判决的默示含义是，传统信托通常都是长期存续，因此将相关损失作为被消耗的财产的损失是合适的，但商业消极信托倾向于是为了一个特定目的而创设，一旦该目的被实现，相关损失应当是如果没有信托违反则不会遭受到的损失，
[105]

 并且相关的义务违反和技巧与注意的标准有关，而不是和保管义务相关。但是，对于该区别的正当性存在问题，因为在AIB v Redler案件中，信托虽然是商业消极信托，但是并没有终止，因为基础目的没有被完全实现。
[106]



18.2.3　对于原则的总结

虽然上议院Target Holdings案的判决和最高法院AIB v Redler案的判决能够被批判为是不符合原则的，但它们是权威性的，并且预示着关于就信托违反授予对人救济的法律进入了一个新的阶段。新法的核心在于，要考虑信托创设的背景情况。在AIB v Redler案的一个重要的附带意见中，Lord Reed这样说道：
[107]




商业信托，通常是由于合同关系产生，而不是来自于无偿赠送下的财产转移，在几个方面都和传统信托有所区别。这不是说在商业信托和非商业信托之间存在明确的区别，或者主张存在这样的信托，衡平法的基本原则可以不予适用。这是说，从另外一个角度，承认受托人的义务和责任在某些方面可能取决于信托条款，以及相关当事方之间的关系。



尤其是当信托是合同履行机制的其中一个部分时，当考虑由违反信托导致的损失到底为何，上述事实将是相关因素。


创设信托的背景显然是重要的，尽管Lord Reed有上面的陈述，信托的语境到底是商业的还是非商业的将会尤其重要。因此，以下的原则看起来反映了法律的状况：

（1）如果信托是“传统的”，即不是在商业语境中出现，且意图持续相当长的时间，如果受托人未经授权处分信托财产，则相关信托违反应当被视为是违反保管义务，违反所造成的相关损失是已经被消耗的资产的损失。相关账目机制将会是编造账目。这可能产生以下推论：

（a）要求受托人复原信托，如果他仍然拥有该资产，则返还该资产；

（b）要求受托人复原信托，如果信托尚未终止，则返还相应资产价值给信托；或者

（c）如信托已经终止，要求受托人将资产的价值转移给受益人。

（2）如果信托是一项消极信托，且作为履行合同机制的一部分，正如在商业背景下通常会发生的那样，如果受托人就信托财产进行了未授权的处分，至少如果信托的目的随后被实现或者能够被视为已经实现，那么相关的违反应当被定性为是违反了合理技能与注意的义务，相关的损失也就是如果没有信托违反就不会遭受的那些损失。
[108]

 如果信托目的没能被实现，或者不能被视为已经实现，很可能相关违反将被定义为是违反了保管义务，而受托人将会被要求复原信托，就像该信托是一项“传统”信托那般。

18.3　信托基金的补救

18.3.1　一般原则

当信托因转出信托基金的价值而遭受损失时，信托的复原就将是有意义的。一项信托也可能以另外的形式遭受损失，也就是当受托人错过了一项投资机会而没能使得基金增值，而该机会原本是对信托开放的，这涉及到受托人对管理义务的违反。因此，例如，如果一个受托人因过失而没能将信托资金投资于公司股份，从而导致信托没能从随后的股份增值中受益，该信托将会遭受其购买股份的成本和股份后来价值之间差额的损失。在这一遗漏使用信托基金的背景下，复原的救济是不可适用的，因为没有任何东西需要被放回基金，因为原本就没有什么被实际从基金取出。相反，被要求的救济将是补偿信托基金失去盈利的机会。这可以被描述为是补救基金的救济。
[109]

 从技术上来说，再一次地，衡平法使用通常的归还来实现上述补偿，但是这次是通过补记账目的方式。
[110]



补记账目的本质特征是，信托账户将被修改，以包括可能的利润，如果受益人能够证明遵照信托进行适当投资本可以获得上述利润；
[111]

 该额外利润被添加，或者说被补记到账目。该额外的金额将不会被基金的实际价值所反映，因此受托人将承担个人责任以填补该差异。

如果账目被补记，结果将是信托会被补救，通过将其置于如果没有信托违反那么其将处于的境况中。因此，必须证明如果不是因为受托人的疏漏，信托就不会遭受相应的损失，关于损失的因果关系必须被建立。因此，例如，当受托人没能投资财产于经授权的投资，关于违反信托应当被授予的救济将是信托没有获得这些投资而失去的部分——换句话说，也就是受托人本应购买的投资其增值部分的金额。这在Fry v Fry案中
[112]

 被说明，该案中立遗嘱人在他的遗嘱中规定，Langford Inn应当在其死后尽快出售，并合理获得最多的价款。受托人进行了财产出售的广告，要价1000英镑，并拒绝了900英镑的要约。随后，一条铁路的开张造成该财产的出售变得愈发困难，而且在遗嘱人死后20年，该财产仍未出售。法院判决，受托人对没有出售财产的过失应当承担责任，并且应当补偿信托下述金额，即最终可能收到的房屋售价和最初拒绝的900英镑出价之间的差额。

由于受托人未能妥善管理信托而造成的信托损失将在审理时进行评估，而不是在违约时，
[113]

 因此更有可能有具体的证据证明多少利润是本可能达到的。仅仅在受托人被要求进行一项特定投资的情况下，该特定投资的价值才能被用以衡量损失；
[114]

 否则损失将会根据最有可能进行的投资来衡量，即一个审慎的受托人在该情况下将会进行的投资。
[115]



然而，至关重要的是，这种损失必须是由于违反信托而产生的。如果受托人保留了一项经授权的担保，他将不会为因担保价值下跌而使信托遭受的损失承担责任，前提是假定该受托人诚实行事并审慎地认为保留该担保是为了受益人的最大利益。
[116]



18.3.2　因果关系与间接性

有必要去证明，要不是由于违反信托，损失即不会发生。虽然有时被主张，考虑损失是否过于遥远是没有必要的，但该主张受到了挑战，
[117]

 主要是因为许多主张间接性无关的案例在衡平法下
[118]

 涉及信托基金滥用的信托违反，这会要求复原基金，而不是涉及过失管理信托要求补救。在Bristol and West Buildings Society v Mothew案中，
[119]

 Millett LJ，尽管是在违反受信义务的背景下，承认普通法关于间接性，在衡量违反关于技巧和注意的衡平法义务的责任时，因果关系以及损害赔偿评估的规则应当适用。当诉请和补偿一项由于过失疏忽没有投资而造成的损失相关时，同样的规则应当适用。一些关于可以追回补偿的损失的限制需要被明确，而关于损失的合理预见是一项可行的和可接受的检验。
[120]



18.3.3　获得的利润与遭受的损失

如果受托人已经将信托资金投资于一笔交易并已获利，但因过失而未能处分信托资产，所以遭受损失，不能将收益和损失相互抵销，因为能够获利的行为和过失的疏忽是不一样的。这在Dimes v Scott案中
[121]

 得到了说明，该案中一个立遗嘱人将他的遗产留给信托，为了他的遗孀的终身利益，而在遗孀过世后，则为了原告的利益而持有信托。遗产包括一项按揭，遗嘱要求受托人在立遗嘱人死后的一个合理时间内将其转化为金钱。受托人违反信托，将该按揭一直保留，然后将来自该按揭的收入交付给遗孀。按揭最终被清偿，收益被受托人重新投资于证券，其价格比立遗嘱人死亡时要低，因此受托人能够购买更多证券。法院认定，受托人违反了信托，因为没能在立遗嘱人死后及时回赎按揭，但是他们不能用额外获得的证券价值去抵销他们的责任，而这些额外证券的获得正是他们迟延回赎按揭的结果。这被形容为是一项“意外的收益”，受托人不得从中获益。

但是，如果在同一交易过程中既获得收益又遭受损失，那么收益可以抵销损失。因此，在Fletcher v Green案中，
[122]

 受托人向一家其中一名受托人是合伙人的律所提供了受担保的贷款。担保出售时亏损了，出售的收益被支付给了法院，然后投资于股份，该股份随后增值。法院判决，这种收益可以抵销因出售担保而遭受的损失，大概是因为这些都构成同一交易的组成部分。

要确定收益和损失是由单一的或不同的交易产生，这可能很困难，正如在Bartlett v Barclays Bank Trust Co Ltd（Nos 1 and 2）案中
[123]

 被特别说明的那样。该案中，受托人是一家银行，其未能监管一家公司的行为，该公司的大部分股份被信托所持有。公司的董事们投资了两项建筑开发，其中一个是获益的而另外一个给公司造成了巨大损失。Brightman J允许了损益相抵。但是这很难通过单一交易来证明其正当性，因为此处的两项建筑开发是不同的。但是，因为信托违反涉及未能监督投机性的财产开发，这可以被折合为一个单一且连续的违反行为。

收益无法抵销损失的一般规则的正当性可能通过两个不同的原因予以证明。一个是受托人不应该被允许寄望于以所获收益抵销可能遭受的损失，盖因如此将破坏我们对受托人所怀有的以最高标准为受益人利益的期待，以及未来收益的可能性将会鼓励受托人出于投机而进行有风险的投资。更令人信服的是，这一切都是因果关系的问题。如果同一交易产生收益和损失，它们能够被认为同一个单一的违反有因果关系上的相互联系，因此损益相抵就是合适的。但是，如果损失和收益来源于受托人做出的两个不同的决定，他们就不能被认为是和同一个信托违反在因果关系上相互联系了。

18.4　衡平法赔偿

在Canson Enterprises Ltd v Boughton and Co案中，
[124]

 加拿大最高法院的McLachlin J表示，“赔偿是一种衡平法下的金钱救济，当信托的复原和获取账目不适合作为救济时，可以采用赔偿”。这被Lord Browne-Wilkinson在Target Holdings v Redferns案中
[125]

 所认可。我们已经看到，获取账目虽然涉及受益人对受托人主张行使其第一性权利即要求对信托的适当管理，但也有赔偿信托损失的效果。
[126]

 但有些情况下，损失是因为衡平法下的不法行为造成的，但却不能要求获取账目。这很有可能是这样的情况，当原告的损失是因为受信人义务的违反所造成，以及当受信人不是任何财产的管理人。同时，在向信托支付钱款已经不现实或者没有用的情况下，归还的救济也无法适用，通常是因为信托已经结束。在此情况下，一项衡平法救济依然能够被授予，也就是“衡平法赔偿”，以赔偿原告其遭受的损失。
[127]

 尽管该赔偿损失的机制的命名可能是不同的，但支持账目救济和衡平法赔偿的原则是类似的。一项损失需要被识别，损失需要是被违反行为所引起，
[128]

 然后一项金钱性的救济将被支付给受益人或者本人，将他们置于如果没有违反行为的情况下他们本来所处的位置。

考虑到受信人因违反义务而导致的责任，一项根本性的区别需要被划分，也就是受信义务和非受信义务。
[129]

 要求采取合理注意的非受信义务同普通法下过失的责任是相类似的，应当同样受制于因果关系，减损义务，共同过错，以及间接性的检验。因此，例如，被告将会仅仅对那些能够被合理预见的损失承担赔偿责任。
[130]



当受信人违反受信义务，本人寻求衡平法上的赔偿时，所采用的因果关系检验就是通常的“要不则无”检验。
[131]

 因此，例如，在Swindle v Harrison案中，
[132]

 法院认定，必须要证明，如果不是因为被告违反受信义务，没有披露一项重要事实，原告遭受的损失原本不会发生。在该案中，本人通过按揭其房产购买了一个饭店。当另一项贷款失败时，她寻求一个过渡性的贷款。她的律师事务所提供了该贷款，然后取得了饭店的按揭，但是她的律师没有告诉她，律所将从该贷款交易中获益。饭店经营失败，本人失去了她的房产。她寻求衡平法赔偿，理由是如果律师没有违反受信义务，她就不会购买该饭店，也就不会失去她的房产。诉请被驳回，因为该违反行为并没有造成她失去房产；即使信息被充分披露，她依然会接受该贷款并完成购买。
[133]



可适用于违反受信义务的间接性检验（test of remoteness）可能取决于该违反的性质。法院认定，如果违反能够被认为是“等同于欺诈”，被告受信人将会有责任赔偿原告其因此而遭受的损失，即使损失不可预见。
[134]

 这和普通法下欺诈的责任
[135]

 或者故意侵权的责任
[136]

 是一样的，并不受限于遭受损失的可预见性。但为了这些目的，什么才是“欺诈”的含义，这依然是不清楚的，但大概和不诚实行事或者故意违反义务相当，
[137]

 由此，当受信人不诚实行事而违反其受信义务时，他将就由违反引起的全部损失承担责任，即使损失是不可预见的。
[138]

 大体上，不诚实通常是在一个客观的意义上被解释的，因为受信人通常都是专业人士，因此受信人将会构成不诚实行事，即使他认为自己是为了本人的最大利益，如果该观点是如此不合理，以至于在受托人同一职业中的理性人都不会支持这种观点。
[139]



同样地，看起来受信人如果故意违反其受信义务，他也不能依赖原告的共同过错来降低责任，
[140]

 并且，因为受信人法的保护功能，更好的观点是，共同过错在违反受信义务的诉请中应当永远是不相关的。
[141]



18.5　归还利润

18.5.1　一般特征

到目前为止已被考虑的救济办法从功能上看都是补偿性的。但是，当被告从违反信托或者违反受信义务中获利时，并且该利润超过了原告遭受的损失，归还利润的救济就将被授予，作为一项利润转移给原告的机制。
[142]

 关键地，该救济对违反信托和受信义务同等适用。

归还利润是这样一项机制，要求为了确定被告因违反行为而获得的利润而进行账目获取，并且要减去实际支出的费用。被告将被要求将净利润支付给原告。衡量该收益的时间点非常关键。在Nant-y-Glo and Blaina Ironworks Co v Grave案中，
[143]

 法院认定，被告公司董事将承担责任，返还自违反日至判决日期间不正当获得股份的最高价值。在该案中，被告有责任返还按照每股80英镑计算的股份价值，即使随后股份价格跌落到每股1英镑。这似乎是一个格外严厉的判决。归还利润的救济试图阻止被告从不法行为中获利。判决当时利润价值下降的程度，同样影响被告获利下降的程度。因此，更好的观点应该是，利润的决定时点应该是在判决当时。这和那些通常的归还也是一致的，即作为赔偿信托损失的机制而运作。
[144]



归还利润的救济手段可能涉及或者是字面意义上的复原，当被告的利润是从原告处获得且需要被返还给原告，
[145]

 或者是追缴，当利润是从第三人获取而没有造成原告损失。
[146]

 当利润是从原告处取得时，归还利润要求被告将收益返还；当利润是从第三人取得时，归还利润要求被告放弃利润转让给原告。在Murad v Al-Saraj案中，
[147]

 案件涉及受信义务的违反，Arden LJ形容该救济为“确保复原原本应当为了受益人而获取的利润的程序”。另一方面，Jonathan Parker LJ，在同一个案件中，
[148]

 形容该救济为，既不是复原性的，也不是补偿性的，但是被设计为去剥夺受信人的利润。但是一项救济如果聚焦于剥夺被告的利润，那么其可以合适地被分析为仅仅是基于收益（gain-based）的救济，尽管是一项有时运作去追缴利润的救济，而不是字面意义上的复原性。该救济非常清楚是基于收益的，而不是补偿性的，因为它并不取决于原告是否因为违反行为而遭受损失，
[149]

 或者原告是否原本可以获利。
[150]

 尽管如此，最高法院形容该救济是构成“衡平法赔偿”。
[151]

 但是赔偿聚焦于救济原告的损失，利润清算则聚焦于被告的收益，因此使用赔偿的用语来形容归还利润只会造成明显的混淆。

18.5.2　因果关系和间接性

当被告违反信托或违反受信义务时，有必要确定利润是否来自不法行为，通过考虑利润是否属于受信人对本人的忠诚义务的范畴。
[152]

 这是通过确定违反行为与获得的利润之间是否有合理联系来确定的。
[153]

 如果利润不是通过使用或由于受信人的职位而获得，受信人将不需承担归还利润的责任。
[154]

 当利润是通过使用受信人职位而取得时，扣除被告在获取利润时所实际支出的费用仍然是合理的，以及扣除一个代表日常开支的合理数额。
[155]

 证明一项特定利润不是由于义务违反而获得的，该举证责任由被告承担。
[156]

 如果被告无法区分从违反行为获取的利润和其他合法途径获得的利润，那么他将承担被追缴全部利润的责任，因为他们将会被推定为是全部来源于义务违反。
[157]

 这与衡平法的一项原则是一致的，即任何东西都被推定为不利于违反义务的受信人。
[158]

 这被证明是正当的，因为受信人的特殊地位意味着受信义务的违反不是受信人获得利润这一事实，而是受信人寻求将该利润据为己有这一事实。
[159]



通常的“要不则无”因果关系检验，当原告寻求因信托违反或者受信义务违反导致损失的补偿时予以适用，
[160]

 在衡量被告因违反信托或者受信义务而获得的利润时将被以更灵活的方式进行解释。这在上诉法院的Murad v Al-Saraj案
[161]

 的重要而又困难的判决中得到了承认，法院判决，法院不关心如果没有违反行为将会发生什么，而只关心受信人是否在违反行为之后获利。因此，被告受信人将为其违反受信义务获得的利润而向原告承担归还责任，尽管如果被告没有该不法行为，其同样可以取得该利润。该案中采用的宽松的因果关系，其正当性基础在于，第一，出于政策的原因，法院拒绝去推测如果违反义务没有发生那么将会发生什么，
[162]

 第二，存在一个需求，也就是要震慑阻止被告被滥用信托和信任关系所诱惑。
[163]



在Murad v Al-Saraj案中，
[164]

 上诉法院的多数法官认为，受信人因为没有向本人披露一项重要事实而违反了受信义务，受信人要为其获取的全部利润承担归还责任，这些利润的取得是本人和受信人成立合营企业的结果，尽管如果受信人进行了相关披露其依然可以取得其中的部分利润。法院认定，受信人只对来源于另外一项交易的利润不用承担归还的责任。原告和被告成立了合营企业去购买一个酒店。被告欺诈性地告知原告，购买价格是410万英镑，而实际上是360万英镑，而他将提供50万英镑的现金。他的出资实际上有部分是来自于秘密佣金，也就是他把原告介绍给卖家而获得，以及抵销了一些无法执行的债务。审理的法官发现，如果实际价格以及债务抵销被披露，原告依然会同意成立该合营企业，但是他们自己会有一个更高的利润分成比例。多数法官判决，上述事实是无关的，被告有责任被追缴全部的利润，包括收入和资本，也就是他在出售酒店之后从合营企业中获得的利润，尽管有些利润是即使被告没有违反受信义务也能够取得的。
[165]

 Arden LJ引用了上议院的Regal（Hastings）Ltd v Gulliver案
[166]

 判决作为支持该立场的权威论据，尽管很难看出该案在决定因果关系问题上是如何相关的，该案仅仅是确认了利润必须是“因为受信关系的原因而且在受信关系的过程中”被获得的。
[167]

 也有其他案例被Jonathan Parker LJ援引，
[168]

 但是他们只是简单地确认受信人不应当从违反行为中获利，以及本人遭受损失不需要被建立，当基于收益的救济手段被衡量；他们并没有涉及如何决定哪些利润是来自于违反信托。大多数法官看起来已经推定，因为“要不则无”的因果关系同衡平法赔偿下建立损失是相关的，
[169]

 而损失同归还利润无关，因此按照该逻辑，“要不则无”的因果关系也同归还利润无关。
[170]

 但是该案结论并没有如此跟随。虽然如此，该结论同早前上诉法院在United Pan-Europe Communications NV v Deutsche Bank AG案中的结论相一致，
[171]

 Morritt LJ表示：
[172]

 “我没有发现任何正当性基础，即更进一步地要求利润必须是被受信人‘通过他的职位’而获取的。这样的条件建议了一项因果关系的要素，而这既不是原则性的，也没有权威如此要求。”但是这很清楚是和上议院在Regal V Gulliver案中的结论相反的，该案中“进一步地要求”利润从受信关系的过程中产生得到了确认。
[173]

 使事情变得更为复杂的是，该要求甚至被Jonathan Parker LJ在Murad v Al-Sara案中
[174]

 承认。

Murad案件中Clarke LJ反对多数人的观点，其理由是被告如果没有违反受信义务是否还能够获得利润，该问题同归还利润的程度是相关的，尽管他也接受，这同是否有归还责任完全不相关。
[175]

 Clarke LJ倾向于将利润的衡量作为依赖于怎样才能有一个公平的结果。但是这样的路径是非常混淆和不确定的。

Murad v Al-Saraj案中多数法官的决定并没有在决定归还利润的程度时造成十分重大的困难。为了评价该案中采取路径的有效性，回归最初的原则是有助益的。非常明确的是，归还利润的救济是被告违反其受信义务时的通常救济。替代性的救济就是衡平法赔偿。为了评价该救济手段，有必要证明，如果不是构成了不法行为，原告将不会遭受损失。但是，为了获得归还利润的救济，则不是必须要证明原告遭受了任何损失。但是同样非常明确地，受信人违反其义务，并不需要返还所有利润，而无论利润从何种渠道获得；
[176]

 一些同义务违反之间的联系必须被建立。例如，这样说会非常荒谬，被告违反了其受信义务，与此同时中了彩票获得一大笔金钱，而被告必须返还该彩票奖金给原告。在利润和违反之间，一定的因果联系需要被证明。

因此，如果因果关系是相关的，正如上诉法院在Murad v Al-Sara案中所认可的那样，利润必须来源于“相关受信义务的范围和界限之内”，
[177]

 在此情况下何种利润才是来源于受信义务的违反呢？当然，如果被告在没有违反受信义务的情况下无论如何也能够获得收益，那么由于违反义务引起的收益必须只能是实际收益和如果没有违反之间的差额吗？现在，的确衡平法已经不愿意去推测如果没有义务违反的话将会发生什么，
[178]

 但是在Murad v Al-Saraj案中，审判法官能够得出结论，如果没有受信义务的违反，原告也是愿意去设立合营企业的，尽管条款会有所不同。正是这个事实造成了困难，难以推论说“要不则无”的因果检验能够被该事实满足，除非涉及被告原本无法取得的利润的份额，如果他向原告完整披露了他的财务安排的话，因为审判法官已经确认，原告本将会重新谈判以达成协议从而使得原告能够从合营企业中获得更多的利润。更进一步，如果没有义务违反那么将发生什么，这个问题在衡量衡平法赔偿的时候必须予以考虑，
[179]

 并且这在Target Holdings v Redfernsy案中
[180]

 被认为是一个依然有争议的问题，因此并没有什么技术层面的理由，关于衡平法为何不能当在授予一项归还利润的救济时对此进行推测。
[181]

 因此，当归还违反受信义务后的利润时，拒绝适用“要不则无”因果检验并没有什么正当的基础。应当有必要证明，如果没有义务违反，
[182]

 该利润就不会取得。这并不会涉及政策被打折扣，即要震慑阻止违反受信义务的政策。这仅仅是为了确保必须追缴的利润确实来源于义务违反。

然而，没有必要证明被告获得的利润直接来自于不法行为；被告也要为间接获得的利润承担返还的责任。因此，归还利润不受限于间接性原则。因此，例如，在Gwembe Valley Development Co Ltd v Koshy（No 3）案中，
[183]

 被告受信人被判决有责任返还全部他从未授权的贷款交易中获得的利润。返还包括直接从不法行为中得来的利润，以支付给他的形式，但也包括间接的利润，即他用之前的利润购买的公司股份的增值部分。由此，例如，如果一个受信人收到了一项贿赂，他应当有责任返还贿赂的价值，以及任何由此进行投资的收入。
[184]

 拒绝适用普通法关于间接性的规则，是被一项政策原因证明其正当性的，即想要震慑阻止信托和受信义务的违反，要通过确保被告被剥夺来自不法行为的所有利润。这被上诉法院在Investments（UK）Ltd v Versailles Trade Finance Ltd案中
[185]

 所认定，即要求被告返还从不法行为中间接取得的利润，其效果意味着，如果被告违反受信义务接受了一项贿赂，然后将该贿赂投资于土地，土地随后增值，那么被告将要承担向本人返还该土地价值的责任。
[186]



对于授予归还利润救济的案件的分析，以及授予该救济背后的政策，暗示着没有正当理由去削弱通常的“要不则无”因果检验的适用，因为这是非常关键的，即证明在违反义务和获得的利润之间存在因果上的联系，否则就无法决定被告所应当负责的利润。这正如澳大利亚高等法院在Warmart International Ltd v Dwyer案中
[187]

 所强调的。“在决定归还利润的合理基础时，此处第一重要的，和在其他案件中一样，是准确地确定由于受信人义务违反究竟导致了什么被获得。”尽管如此，关于震慑阻止违反信托和受信义务造成了英格兰法承认，受信人将要为从义务违反行为中获取的全部收益承担返还责任，无论这些收益是多么间接，只要有一些因果上的联系在违反和收益之间存在，而不论该联系是多么稀薄。因此，返还责任将不受限于这样的收益，即作为违反义务的可以被合理预见的结果。因此，如果一个受信人在违反义务中获得了利润，然后用该利润去购买了彩票，如果没有义务违反他就不会去购买彩票，彩票中了头奖，他将有义务归还该奖金给原告。购买彩票的因果联系能够被建立，因为如果没有该利润，彩票就不会被购买，也就不会赢得头奖。赢得彩票的概率非常渺小这一事实应当是不相关的。受信人应当不被允许从他的受信义务违反中获利，而获得头奖则是一项相关的收益，他应当被要求追缴。

18.5.3　限制账目（limiting the account）

命令一项归还利润的救济会有一个问题，那就是要求被告放弃全部利润，可能会不公平地使得原告获利，
[188]

 尤其是当并不是全部利润都能够归因于不法行为的发生时。这个问题能够简单地适用“要不则无”因果检验来解决，但是有两项特别的机制被创设出来，能够帮助衡量被告需要返还给原告的利润。这些机制就是关于证明所获利润不是由于违反义务引起的特别方式。

（i）限制获取账目的期间

如果违法行为的性质是使得被告在一段时间内获取利润，并在审理当时仍然在获取利润，就会产生一个困难的问题，即被告是否应被要求返还已经取得的所有利润以及将来可能产生的利润。该问题在Warman International Ltd v Dwyer案中
[189]

 被审查，澳大利亚高等法院认为，如果公平地去衡量，被告可能被要求只要返还在规定时间内产生的利润。这是Warman International Ltd v Dwyer案本身所命令采用的账目救济的类型。这个案子中的被告是一个雇员，他违反受信义务而为自己利用了商业机会。法院判决，被告被要求仅返还他如果不是违反受信义务就不会获得的利润，
[190]

 法院认为这是利用商业机会所获得的两年期间的利润。

（ii）衡平法补贴

另外一种方法是，被告可能被授予衡平法补贴，对于那些本质上是由被告依靠自身努力所获得的利润，这笔款项将从被告必须返还给原告的款项中扣除。
[191]

 补贴的衡量并不一定受限于受信人的工作的价值，如果授予该补贴被认为是公平的也能够包括部分来源于该商业机会的利润。
[192]

 该补贴的授予不是自动的，而是只有在公平的情况下才会被授予。授予补贴的决定和授予的金额，取决于司法裁量权的运用，这会受到各种因素的影响，包括被告是否善意。
[193]

 因此，当存在受信人滥用受信关系的情况，可能会减少补贴
[194]

 或根本不授予补贴。

尽管向违反受信义务的受信人授予衡平法补贴，已在Boardman v Phipps案中
[195]

 得到了上议院的认可，但同一法院随后在Guinness plc v Saunders案中
[196]

 作出决定，对在此情形下给予受信人补贴的合法性提出了质疑。在Guinness plc v Saunders案中，Guinness公司的董事为收购其他公司提供建议和服务，并因此收到了520万英镑。法院认定，董事接受这笔钱是违反了其受信义务的，因此他需要将该款项返还给Guinness公司。但是董事认为，他有权获得衡平法补贴，因为他为公司提供了服务。上议院则用下面两个理由拒绝了其主张：

第一，如果公司章程没有就此支付做出规定的话，衡平法没有权力授予一个违反了受信义务的董事以补贴。
[197]

 理由是法院不愿干涉公司事务，因此决定发放补贴应该由公司决定而非法院。

第二，因为有这样一项基本原则，即受托人没有因其服务而获得报酬的权利，除非在信托契据中规定了此类条款，由此，受信人也不应当被授予衡平法补贴，除非在非常例外的情况下，即授予补贴不会鼓励受信人将其自己置于这样的境地，使得他的个人利益和他对本人负有的义务发生冲突。
[198]

 因为董事的义务违反的性质是将其置于这样的位置，他的个人利益和他对公司的义务发生冲突，因此结论就是衡平法补贴不能向其授予。

但是，这两个原因都不能令人信服。首先，为什么在受信人是董事的情况下，补贴就不能适用？如果被告已经发生费用和提供服务，尤其是该费用和服务使得原告公司受益的情况下，为什么在确定被告对原告的责任范围时不应予以考虑？其次，衡平法补贴的授予不应当被认为是鼓励受信人将其自身置于这样的位置，即个人利益和对本人的义务相冲突。这是因为，衡平法补贴应当不会允许受信人从他的义务违反中获益；相反，它只是确保受信人会就自己支出的费用和提供的服务获得补偿。对受信人获得补偿一事应该不会遭到反对，因为这并不会鼓励受信人违反义务。事实上，也有案例认定，法院授予一项补贴给受信人，以补偿其为本人提供的服务，这本身并无任何问题。
[199]

 真正需要反对的，是当受信人被允许从违反义务中获利的情形。
[200]

 尽管如此，Guinness v Saunders案的意见被Re Quarter Master UK Ltd v Pyke案
[201]

 所遵循，后案中，两名董事没有被授予衡平法补贴，董事们为自己利用了一项商业机会，法院认为董事不应当从他们的受信义务违反中获利，且董事们并没有显示出特别的技能，或者承担了特殊风险。

授予衡平法补贴的主要困难来自于授予补贴的原因的不确定性。事实上，有两项正当理由是可以被确立的。
[202]



（1）不当得利

也许能得出这样的结论，即衡平法补贴的授予构成一项机制，以确保原告不会在受信人承担费用的基础上不公平地获得利益。否则，不当得利将会发生，如果被告工作的效果是使得原告获得了利益，原告将会是因为被告的花费而获得利益，此时复原的基础将会完全失败，因为被告原本期待通过保留利益来使得自己提供的服务获得补偿，但是如果他需要向原告追缴全部利润，那么他自己就将一无所有。尽管关于衡平法补贴的这种不当得利的解释能够被用于提供正当理由，即在特定案件中当本人通过受信人的工作而获益时为何补贴被授予，
[203]

 但此种解释从来没有被法院认可，并且，关键地，被授予的补贴的性质看起来并不是以本人获得的收益的价值来衡量的。相反地，该补贴仅仅寻求补偿受信人所付出的工作或使用的技能。
[204]

 此种对于衡平法补贴的解释在某些案件中也不能适用，即当本人并没有从受信人处获得利益的情况，简单地因为本人本来就不会因受信人的花费而得利。

（2）因果关系

另外一种，并且是对衡平法补贴更优的解释是，如果被告花费时间和使用技能从而获得利润，则不可能说被告获得的所有利润都来源于不法行为。由于被告应当被要求只是追缴其从不法行为中获取的利益，因此衡平法补贴旨在分配利润，使得原告只追回那些因违反信托或受信义务而产生的利润，而被告则被允许保留可以被认为是因其工作和技能所获得的利益。当然，利润很难被准确地分配，但至少补贴的存在会给法院这样的机会，以通过一般商业条款来确定有多少利润是来源于被告自身的贡献。澳大利亚高等法院在Warman International Ltd v Dwyer案中，
[205]

 明确认可了关于授予补贴的该种解释，法院认为补贴是可以适用的：


当看起来有很大一部分利润增长是来源于受信人的技能、努力、财产和资源，他所花费的资本以及他所承担的风险，只要他们不是本人财产所承受的风险。然后可以这么说，利润增长的相关比例不是原告财产的产物或结果，而是受信人的技能，努力，财产和资源的产物。


如果衡平法补贴旨在将利润进行分配，以甄别出哪些利润是由违约导致的，哪些是由被告的个人贡献而来，那么Guinness plc v Saunders案中的董事就应当被授予补贴，因为他为自己收到的补偿提供了有价值的服务。但是该案中补贴的拒绝可以被其他理由证明是正当的，尽管这是一个没有被法院特别认定的理由。尽管上议院从头到尾都推定该董事是善意行事，但明显存在恶意的嫌疑，因为刑事指控被提起，作为Guinness公司收购另外一家公司的结果，并且一项要求引渡该董事去美国的申请也被提起。如果上议院能够根据相对可能性的衡量而认定该董事构成恶意行事，那么行使衡平法的管辖权去拒绝授予衡平法补贴就是适当的。

18.6　利息

除了因违反信托或受信义务而对原告负有赔偿的责任，或者放弃来自于义务违反的收益以外，被告受托人或者受信人还将会有义务支付任何到期金额的利息。
[206]



18.6.1　利息的功能

在Attorney-General v Alford案中，
[207]

 Lord Cranworth指出在三种情况下支付利息是相关的：

（1）当受托人收到利息支付的时候。与之相关的情况是，当受托人或受信人有责任返还产生于义务违反的利润时。这样一个被告将会为返还来自于第三人的利息支付而承担责任。在此，利息救济的作用在于确保被告被追缴了全部来自于其不法行为的利润。

（2）当这样推定是公平的时候，即受托人被禁止推翻说他没有收到利息，因此他确实是收到了利息。此时，被告被推定从不法行为中获益，且将负有放弃利息的责任，该利息是他本可以从他拥有的欠付原告的钱款中赚得的。

（3）当受托人应当收到利息的时候。与此相关的情况是，例如，当一个受托人未能投资信托财产，并因此未能获得投资利息的时候。受托人补偿信托遭受损失的责任将包括这样的金额，即补偿受托人没能从投资中收取的利息的损失。

如果违反信托或受信义务在被告没有收益的情况下造成了损失，原告将仅寻求补偿性的利息，以补偿原告没能获得利息的损失。但是，如果违反行为造成了一项损失，并且导致了被告获益，原告获得选择权，或者主张补偿性的利息，或者主张追缴利息，后者反映了被告实际或者推定获得的利息，原告行使选择权的依据则将取决于何种利息的金额更高。支付利息的命令不能被用于惩罚被告。
[208]

 这和拒绝因违反信托或受信义务而授予罚款是一致的。
[209]



这种衡量因违反信托或受信义务所产生利息损失的路径被反映在案件中，尤其是在Wallersteiner v Moir（No 2）案中。
[210]

 此案中，被告是一个公司的董事，他违反了其受信义务，为了自己的目的而使用了公司基金。他有责任返还盗用的金额，也应支付利息，利息的衡量取决于该笔钱款对他的价值。因为如果他支付商业利率的利息，他本可以借到一笔等值的钱款，因此这就被认为是他获得利益的价值。但是，当义务违反涉及造成原告损失，利息的作用将类似于赔偿原告所遭受的损失。因此，在Bartlett v Barclays Bank Trust Co Trust（No 2）案中，
[211]

 Brightman LJ认为，当受托人未能向信托支付钱款时，授予利息的作用赔偿是受益人其本应收到的部分。这将参照法院短期投资账户被支付的利率来评估。

18.6.2　利息的衡量标准

英格兰法律承认了两种利息的计算方法。第一个是单利，这是根据被告向原告的欠款金额计算的。法官根据1981年高级法院法第35A条，可酌情决定单利的授予。另一个计算方法是复利，其计算方法与被告人的欠款金额以及已发生的利益相关。因此，授予复利更有可能给原告更多的钱。传统上，只有衡平法管辖权才能授予复利。
[212]

 结果，首先需要有违反信托或受信义务的行为，或者有其他衡平法不法行为，才能够授予复利。这被证明是一个重要的原因，原告会愿意基于衡平法不法行为而不是普通法来提出诉请。
[213]

 在Sempra Metals v IRC案中，
[214]

 上议院认定，现在复利是一般性可以采用的救济，无论提起的诉请是基于衡平法的还是普通法的，例如违约或者不当得利的诉请。

就衡平法不法行为授予复利的救济，能够被一般原则证明是正当的，即不法行为人不应当从他们的行为中获利，因此授予复利与归还利润的救济其背后的政策原因是一致的。当受托人或者受信人需对信托或本人承担责任，违反行为发生当时一项债务即已产生。在该时点，被告应当向原告支付到期钱款，尽管损失的评估要直到审判当时才被计算。不能立即清偿所产生的责任，这意味着被告将会从该款项的使用中获得利润，因为被告不需要去向银行借得这笔等额款项。因此，利润的价值将被如此衡量，即被告通过不用支付相应成本而省下来的金额。通常，需要支付给银行的利息会以复利的形式被评估，因此这将是被告节省下来的成本，并且应当以商业利率进行衡量，除非原告本来就会以一个更低的利率出借这笔钱。
[215]



18.7　不同救济之间的选择

对同样的违反信托或者受信义务而言，补偿性的和基于受益的救济可能都是适用的。但是，当这些的救济是不一致的场合，
[216]

 原告将会需要在其中做出选择，通常是在针对被告的判决做出之前，除非原告对其中一项选择的知情发生在更晚的时候。
[217]

 一旦做出选择，原告即无法再主张另外一种救济。尽管案例中使用的语言是矛盾的救济，而实践中真正的考虑是，要确保原告不会重复且超额受偿。
[218]



基于损失的和基于收益的救济是否是矛盾的，这是很难决定的问题，正如枢密院在Personal Representatives of Tang Man Sit v Capacious Investment Ltd案中
[219]

 的判决所显示的那样。在该案中，一个土地所有人同意转让一些房子给原告，但是没有签订任何转让的契据。土地所有人在没有获得原告的同意下就出借了这些房子。土地所有人死后，原告以违反信托起诉他的遗产执行人，基于这样的事实，即同意转让房子的效果是，土地所有人为原告而以信托方式持有这些房产。审判法官命令被告返还土地所有人在同意转让房产之后通过出租房子获得的全部利润，并且赔偿原告因失去房屋租金而造成的损失，以及房子的折价。枢密院判决认为，归还利润的救济与就未能使用财产造成损失的衡平法赔偿是矛盾的。这是因为归还利润代表土地所有人违反信托而从财产使用中获得的钱款，而衡平法赔偿则代表原告本可以在相同时间段获得的财务回报，如果原告能够使用该财产的话。使得被告获得利润的不法行为同样也造成了原告的损失。

但是，其并没有遵循Tang Man Sit案的结论，即补偿性的和基于收益的救济总是矛盾的，
[220]

 尽管必须要非常注意，以确保该两种救济的协调一致。例如，在Tang Man Sit案中，如果原告选择取得利润，那么很清楚他不能同时主张对收入的赔偿，即其未能使用这些财产而失去的收入，因为被告的利润来源于造成原告损失的同样的事件，也就是说被告，而不是原告出租了这些财产。但是这并不能阻止原告的其他诉请，即在归还利润之外，主张因违反信托而造成房产的资本损失，因为租赁使得房产破损，以及因为房产被出租过财产价值的下降。在这样的情况下，救济能够被认为是可以累积的。但是，在Maheson s/o Thambiah v Malaysia Government Officers' Co-operative Housing Society Ltd案中，
[221]

 被告接受了贿赂，而造成原告以过高的价格购买土地。原告起诉被告，同时要求贿赂的金额以及欺诈造成的损害，也即购买造成的损失。枢密院判决，两种救济是矛盾的，因为，如果原告能够追回该贿赂的价值，这将降低其在购买土地时支付过高价格的损失。因此，原告必须在两种救济之中做出选择。
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第19章　对物性财产请求权和对物救济

19.1　基本原理

如我们在前一章已经讨论过的，当信托受托人或受信人违反其义务，其即应对本人或信托受益人承担一项个人责任；其责任范围或为受托人或受信人所得之利益，或为因受托人或受信人的行为所导致之损失。当其在受让财产过程中涉及违反义务行为，则其可能负担将财产向信托或本人返还之责任。此时，我们即需对该种责任的基础予以讨论。又或者，受托人或受信人可能已将其受让之财产转让给第三人，并据此取得财产代位物，此时受益人或本人是否得就该代位物主张权利？主张该种权利的基础何在？又或者，受托人或受信人可能以违反义务的方式而将财产转让给第三人，而该第三人持有该财产，或将该财产再度转让并持有该财产之代位物。此时第三人是否负担向受益人或本人返还初始财产或代位物的责任？以上即为本章将予讨论的关键问题。

19.1.1　对物性财产请求权和对物救济

首先需要对对物性财产请求权和对物救济之间的关键区别予以厘清，该种区别已在司法实践中被予确认。
[1]

 如欲确立一项对物性财产请求权，原告即需证明其对已由被告取得的某项财产享有对物性财产权益。此后考量的重点即转向如何确定一项适当的救济，以使原告行使其权利。

然而，当受托人违反信托义务不当处分信托财产时，受益人可能会提起一个与信托财产相关的主张。该种主张建立在受益人对信托财产所享有的衡平法权利的基础上，因此应被视为一项对物性财产请求权。但尽管该种请求权系建立在受益人所享有的对物性财产权利之上，与此对应的救济则并非一定是对物的。
[2]

 针对衡平法对物性财产请求权，存在两种类型的救济：

（1）一种是对物救济，原告据此可针对由被告占有的特定财产主张权利。可予主张的特定财产可能是原告对之享有财产权的初始财产，亦可能是初始财产的代位物。

（2）另一种是对人救济，救济范围以被告受让的财产价值为限。鉴于财产本身已非由被告持有，故对原告而言，并不存在可予主张对物权的标的。这种救济依然可被视作一个对物的请求权，因为该种请求权建立在被告受让了原告享有对物权的财产的基础之上。然而与之对应的救济是一种对人救济，因为被告已不再占有该财产，因此原告仅能在被告受让的财产的价值范围内主张偿还。

无论是前述何种情形，原告均负有证明其对被告受让的财产享有衡平法对物性财产权益的举证责任。这种对衡平法对物性财产权益的证明，以及与之对应的对物救济，将在本章中进行阐述。而基于对物性财产请求权所产生的对人救济，则将在第20章中被予讨论。
[3]



19.1.2　对物救济的性质

原告依据一项对物救济，可向被告占有的财产主张权利。
[4]

 对物救济具有如下两种类型：

（1）原告基于其对由被告占有的财产的对物权，主张取回该财产，或主张取得对该财产价值享有的相应比例份额；以及

（2）原告基于其对由被告占有的财产的对物权，仅能取回该财产的对应价值，但同时可主张对财产享有担保利益。

19.1.3　对物救济的优势

对物救济较之对人救济，具有如下三种重要优势：

（i）针对其他债权人的优先受偿顺位

当被告陷入破产时，对原告而言对人救济并无实质意义，因为原告基于该种救济仅能取得针对被告的债权。除非该债权实际获得清偿，否则原告地位即为被告诸多债权人之一，其基于该种权利无法获得针对被告财产的任何担保利益。因此，原告向被告主张支付的请求与被告其他普通债权人的请求处于同一顺位。一旦被告的财产不足以清偿所有债权，原告的债权即可能无法获得足额清偿，甚或陷入一无所获的境地。这是因为当债务人陷入破产时，财产分配取决于各个债权的效力顺位：被告的财产首先应用于清偿享有对物性财产权利的债权人的债权，及用于支付因破产程序产生的费用；而在此之前，一般债权人的债权无法获得清偿。因此，如原告能够证明其针对被告占有的财产享有衡平法对物性财产权益或担保利益，其即可获得优先于其他无担保普通债权人的清偿顺位，其请求得到实现的概率即大为增加。
[5]

 无论被告是否是受托人，受信人
[6]

 或任何第三人，对物救济均将体现出该优势。

（ii）增值

对物救济的另一优势，体现于当被告已受让的财产产生增值时。此时，对财产本身主张权利，显然有利于原告取得针对财产增值部分的利益。但只有当原告针对财产主张衡平法权利，而非主张担保利益时，该优势方能体现；盖因于后者，担保所能覆盖的范围仅为被告受让财产当时的财产价值，而与嗣后的财产增值无关。然而，如财产本身价值下降，主张衡平法财产利益即可能构成对原告的不利。此时对原告而言更有利的方案是主张对财产的担保利益，担保范围为财产受让当时的财产价值。

（iii）针对第三人的请求

当原告享有对物性财产权益的财产由第三人取得时，如原告基于其对物性财产权利主张救济，而非主张担保利益，其可取得的另一优势是，原告无须对受让财产的第三人知晓或应当知晓原告对财产享有对物性财产权利的事实予以证明。换言之，该种对物救济的赋予并不取决于对过错的证明。
[7]

 而基于对物性财产请求权的对人救济，则以证明第三人存在过错为前提。
[8]



19.1.4　责任的性质

与对物性财产请求权和对物救济相关的最具争议性的话题之一，在于确定该种主张据以成立的法律基础。为数众多的文章已对此进行过讨论，故有必要提取某些已被明确确立的原则，以供后续分析。

（i）与初始财产相关的主张

当原告对财产享有衡平法利益时，诸如对信托财产享有受益利益，一旦被告违反信托而受让并持有该财产，则受益人可基于其对该财产所持续享有的权利主张取回该财产。
[9]

 比如，作为受托人的Alan不当处分属于信托财产的1000英镑，并将之给予其妻子Brenda，则信托受益人即可基于其对财产享有的衡平法财产权，向Brenda主张返还。当然，受益人亦可向Alan主张其因违反信托所产生的责任，但是Alan很可能陷入破产或逃匿，所以针对Brenda提起主张的权利意义重大。另外，如被转让的财产实现增值，那么受益人显然亦倾向于主张取回对应份额的财产以获得增值收益。

受益人主张取回被不当处分的初始财产的基础，在于其对因处分该财产而获得的款项享有持续的财产权。由于初始财产因违反信托而转让，该转让未经授权，因此不会发生超越信托财产的情形。
[10]

 受益人始终对因处分该财产而获得的款项享有衡平法权利，其据此可主张取回该款项。这通常被描述为一种在衡平财产法领域内产生的证明衡平法财产权的主张。

（ii）针对代位物的主张

当财产受让人已将原告对之享有衡平法财产利益的财产予以处分并取得代位物，或初始财产已被与其他财产混同时，如原告所有的钱款被混同于被告自有财产并因此导致原告所有的财产无法被识别之情形，如何对该种情形下的主张基础予以解释，是具备一定困难的。当原告的初始财产已被耗尽，则原告显然希望可针对初始财产的代位物提出主张。例如，当Alan不当处分信托财产中的1000英镑并将之给予Brenda，然后Brenda利用该钱款购买了股份，受益人是否可针对股份提出对物性财产请求权？
[11]



这与我们此前提及的情形截然不同，因为在前者，原告始终是针对初始财产本身主张权利；而当初始财产被代位物所替代，其本质上是一项全新的财产，原告何以取得针对一项有别于其所有的初始财产的新财产的权利？尽管结论性的观点是原告有权对代位物提起主张，
[12]

 但如何对该种结论予以解释，则存在两种不同的分析路径。

（1）不当得利

一系列评论者
[13]

 以不当得利原则为基础来解释原告何以可对财产代位物提起主张。原告首先需要证明被告以原告损失为代价获取了利益，同时存在经法律确认的返还事由，且不存在可阻却原告索赔的相关抗辩。
[14]

 假设受托人不当处分信托财产并将之给予第三人，然后第三人以该财产作为代价取得了代位物。如该第三人的行为可被视为以受益人损失为代价获取不当利益，受益人即可针对代位物主张衡平法权利。只要代位物具备一定价值，第三人即可被视获得了利益；如可证明信托财产的部分价值被处分用于取得代位物，即可确立第三人的获益与受益人的损失之间存在关联。针对请求返还事由的确定，典型情况是受益人对受托人的不当处分行为并不知情，故属于法定请求返还事由范畴，即对财产被处分不知情，
[15]

 或未对财产处分行为进行授权或同意
[16]

 等。如被告并未因获取财产代位物而导致地位变化，
[17]

 其即可能被视为基于受益人损失获取了不当得利，据此原告针对代位物的衡平法权利即可能被确立。

不当得利分析路径的主要支持者是Birks。其核心观点是，针对财产的权利可由特定事件予以创设。
[18]

 该种事件可能通过双方协商，如明示信托之情形；亦可能是不当行为之结果，如因违反受信义务而产生推定信托之情形；
[19]

 又或者是不当得利之情形。
[20]

 当不知情一方持有财产代位物的结果源自对初始信托财产的不当处分，受益人无法基于协商基础或不当行为而主张其对代位物的权利，但根据Birks的观点，受益人可基于不当得利而主张该种权利。

然而，以不当得利路径为基础主张对财产代位物的权利的最大瑕疵在于，该种分析方法从未被权威判例予以确认，同时亦缺乏原则性，并被上议院明确否定。
[21]

 虽然不当得利分析路径的支持者们往往认为，针对该分析方法存在一系列支持性的判例，但事实上从未有任何案件对此予以明确。Birks
[22]

 将Foskett v McKeown案
[23]

 视为支持不当得利分析路径的案例之一，然而审理该案的多数法官明确地对此持相反观点。同时支持者们还认为存在其他支持性的案例，如Sinclair v Brougham案，
[24]

 但该案已被后案予以推翻。
[25]

 而Chase Manhattan Bank v Israel-British Bank案
[26]

 则已由上议院重新作出了解读。
[27]

 进一步而言，上述案件均未明确财产权可基于不当得利产生。上议院在Banque Financiere de la Cite v Parc案中
[28]

 的裁决思路最接近于前述不当得利分析路径。该案中，法院赋予一个代位求偿救济，其基础是被告被判应返还其所取得的不当得利，但该救济事实上是一个对人救济，且该案裁决作出于上议院对Foskett v McKeown案的裁决之前，而在后案中上议院明确地对不当得利分析路径持否定态度。
[29]

 最高法院在Bank of Cyprus UK Ltd v Menelaou案中
[30]

 确认，关于代位求偿的对物救济可被用于逆转被告所得的不当得利，而其他种类的对物救济则用于证明和确立原告的财产权，而无法被用于逆转被告所获之不当得利。但对于此种区别，最高法院并未对其原因予以解释。

假如说不当得利原则可被用于使原告针对代位物主张权利，则该原则的适用应符合其惯例。这一方面最主要的困难来自于对请求返还基础的确认，尤其针对所谓的原告对财产被予不当处分的不知情。无论是原告的不知情，或者是未对财产处分进行授权或予以同意，均非由法院通过判例予以确认的请求返还基础。
[31]

 这种对与对物性财产请求权相关的请求返还基础的缺失并不令人惊讶，因为对物性财产请求权本身即无须基于不当得利原则。
[32]

 相反，对于原告如何主张对代位物的权利，存在其他更具合理性的解释。此即证明财产权理论（vindication of property rights theory），其实质由上议院在Foskett v McKeown案中
[33]

 予以确认。该案中，上议院明确地否定了不当得利理论。

（2）对财产权的证明

根据证明财产权的理论，原告是否可对被告占有的代位物主张权利取决于财产法，而非不当得利法。
[34]

 只要原告证明他对取自他处或由他转让的财产享有利益，且持续对该初始财产或初始财产代位物享有利益，其即可证明针对该财产或代位物享有的权利。从该定义可以看出，证明财产权理论可同时适用于初始财产及代位物。原告是否能证明其对被告占有的财产享有对物性财产权益，则取决于跟踪和追溯规则，对此我们将在本章后续部分予以阐述。
[35]

 关键是，一旦原告证明在被告受让财产时，其依然对该财产享有对物性财产权益，原告的主张基础即被确立。一旦被告占有了原告所有的财产，其即负担向原告返还财产或与之对应的价值的责任。比如，Alan系信托受托人，当其不当处分信托资金并将之给予其女儿Carol，此后Carol用该笔资金购买股份，信托受益人可基于其对股份所享有的衡平法对物性财产权利而对股份主张权利，因为股份系通过源自信托财产的资金进行购买所得。针对初始财产的权利此时可被用于主张代位物，因为初始财产已被代位物替代，针对初始财产的权利被转移至代位物之上。因此，根本没有必要运用不当得利原则来确立该种对物性财产请求权；此时亦无须创设针对财产的新权利，仅需对业已存在的财产权的存续予以确认即可。

（3）对相关原则的评价

尽管在Foskett v McKeown案中，证明财产权理论被予认可，部分评论者依然对该理论持否定态度，其中态度最为激烈的是Birks。
[36]

 他认为，证明财产权无法被视为构成一起事件（event），因此无法解释针对新财产的权利如何被创设。
[37]

 显然，证明财产权并不构成一起事件。相反，其本身即为一项原则，无法以“事件”等词语予以描述。然而，在必要的情况下，该原则亦可通过重塑而被视为一起事件。比如，被告通过某种方式干涉了原告的财产权，这也可被视为一起事件。
[38]

 因此，基于“事件”的角度对对物性财产请求权进行分析无助于评价何种原则更具合理性。

对于证明财产权理论的合法性争论的焦点在于一个最基本的问题：因原告事先并不具有对代位物的权利，其为何有权对代位物提起一项对物性财产请求权？仅仅以财产法原则为基础，认为因代位物在法律上代表初始财产，故针对初始财产的权利可被转移至代位物之上，如上议院在Foskett v McKeown案中
[39]

 所持的观点，是否具备充分正当性？或者在适用证明财产权理论的同时，是否还需适用不当得利原则方为可行？正如我们即将所见，
[40]

 针对原告何以取得代位物的权利，财产法较之不当得利法，可提供更为合理的解释。

但同时我们首先需对另一问题予以考虑：对证明财产权理论或不当得利理论的讨论，是否具有实质性的意义？实践中，对不同分析路径的争论通常是无意义的，因为不同的分析路径最终往往指向同一结果。然而，对证明财产权理论或不当得利理论的抉择，则将产生实质性的影响，尤其是选择何种路径将决定地位变化抗辩可否被予适用——该种抗辩仅适用于在不当得利理论被采纳时。
[41]

 进一步而言，对于对物性财产请求权的证明和确立，亦存在不同的路径，尤其是基于不当得利原则而需对请求返还事由予以确认时。最后，在分析法律时，明确分析路径显然是具有重要性的。因此，尽管一般情况下，选择分析路径并不具备实质性的意义，但针对代位物的对物性财产请求权，明确选择适用何种分析路径是必需的前提要件。

证明财产权理论与上议院的重要判例结论以及最高法院的观点相一致。它同时体现了英格兰实证法的相关规定。其更具逻辑周延性，且与衡平法根本原则以及关于财产衡平法权利的本质相契合。
[42]



19.1.5　自由裁量权的重要性

与衡平法对物性财产请求权相关的另一个根本性问题是，证明财产权在多大程度上取决于司法裁量权。在本书第9章，我们在论及英格兰法对救济性的推定信托的态度时，对此已进行过分析。
[43]

 在衡量法院对于证明财产权的作用时，这一点同样具有相当的重要性。法院是否应严格遵从规则，或者其应保留一定的自由裁量权以便可对证明一项财产权是否符合公平正义发表意见，以及如何运用自由裁量权来达至该种公平正义之目的？如认为法院应保留自由裁量权，那么对自由裁量权的实施是否应建立在原则基础上，还是其可通过随意选择而进行？
[44]

 一系列的评论者对基于公平正义的自由裁量路径予以倡导，
[45]

 但在Foskett v McKeown案中，
[46]

 上议院参与审理该案的多数法官对此持否定态度，其中态度最为坚定的是Lord Millet，他认为：
[47]




财产权应通过确定的规则和原则予以确立。它并非是可自由裁量的。它并非建立在对所谓“公平、正义和合理”概念的理解上。这些概念实践中大量出现于与法律相关的政策中，但在财产法领域中并无用武之地。


Lord Browne-Wilkinson同样认为对物性财产请求权不应建立在法院的自由裁量权上——大多数案例涉及“真正意义上的财产权”
[48]

 ——但Lord Browne-Wilkinson同时认为，如证明一项对物性财产权益被认为是“不公平的”，
[49]

 那么就不应对之予以确认。这种所谓的公平理念经常在追溯规则
[50]

 的语境下被讨论，但其与据以确认对物性财产权利的规则和原则相悖。显然，即使是最终决定不予确认一项对物性财产权利，该结论亦应基于原则化的抗辩事项，而非基于所谓的公平或衡平等不具确定性的概念。
[51]

 在该领域内，确定性具有首要的重要性，其原因之一在于确立一项对物性财产权利将使原告可据此获得优先于被告的其他无担保债权人的受偿顺位，因此法院赋予原告该种救济实质上必将导致其他债权人的不利益。因此，对于以牺牲其他债权人利益为代价而赋予原告以额外保护，法院必须始终保持警惕姿态。该观点在一系列案件中被予确认。比如，在Re Stapylton Fletcher Ltd案中，
[52]

 Judge Paul Baker QC认为，“法院在创设可能影响成文法关于破产分配规定的利益和救济时，必须采取十分审慎之态度。其不能仅因其推测可能发生的破产而导致的可能不公平，作为创设相关利益或赋予相关救济的基础。”
[53]



最后，法院必须基于明确的规则和原则，而非基于因个案不同案情而作出的自由裁量，在原告和被告的其他债权人之间进行利益平衡。在进行该种平衡的过程中，最为重要的考量之一，在于确定原告是否应自行承担被告破产的风险。
[54]

 如原告确应自行承担该种风险，即无理由对原告的对物性财产请求权进行确立从而使其获得优先于被告其他债权人的受偿顺位。
[55]

 尤其当原告在向被告转让财产时，本有机会通过协商获得担保却并未如此行事时，其对物性财产请求权即不应得到支持。然而，当原告对受托人以不当方式处分财产毫不知情，则此时作为受益人的原告理应获得优先于其他一般债权人的权利，因为原告被剥夺了通过协商而获得担保的机会。同样，如原告已寻求通过某种安排获得担保，而该安排因某种原因而未能生效，原告即应获得某种程度的财产性保护，以满足其所具有的获得财产性担保的合法期待。
[56]

 正如我们即将看到的，这些原则体现于与确立对物性财产权利和确定适当救济相关的法律中。

19.1.6　对物性财产请求权的分析框架

与衡平法对物性财产请求权相关的法律十分复杂。对于此，部分是因为模糊不清术语的使用，另一部分原因则是长久以来司法实践关于证明标准和背后原因自相矛盾的认定。我们将在本章后面部分对法律细节问题予以阐述，但首先有必要厘定一个相对清晰的分析框架。

（i）财产性基础

原告首先应证明其对于特定财产享有衡平法利益。这被称为主张据以成立的“财产性基础”。
[57]

 比如，在涉及受托人违反固定信托而不当处分信托财产的简单情形中，受益人即可主张其对以信托方式持有的财产享有财产利益。

（ii）跟踪和追溯（following and tracing）

原告需证明，被告因受让而取得的财产即为其对之享有衡平法利益的财产。根据原告所提起的主张系针对初始财产抑或代位物，可区分两种证明途径。如主张系针对初始财产，原告需可跟踪该初始财产，并证明其由被告所占有。
[58]

 如主张系针对代位物，则原告需对被告占有的初始财产转化而产生的价值进行追溯。比如，受托人不当处分部分信托财产股份，将股份出售并用所得价款购买汽车，然后将汽车给予被告，受益人即需对初始信托财产的价值进行追溯固定，证明最终由被告持有的汽车所体现之价值源自作为初始财产的信托股份。追溯之目的在于确定不同形态的财产价值之间的内在关联。有时候，追溯本身被视为一种救济，
[59]

 但这显然是错误观点。如Lord Steyn所言，追溯是“确认财产的过程：它属于证据法范畴。与被追溯财产的法定权利或衡平法权利毫无关系”。
[60]



（iii）主张

一旦原告证明其对由被告占有的某项财产享有衡平法财产利益，其即可据此提起针对该项财产的主张。对财产提出主张与追溯财产不同。
[61]

 主张既包括原告对初始财产的权利主张，同时亦可针对可被追溯的财产。
[62]

 主张的实质将取决于原告对之享有利益的财产是否依然由被告持有，或财产是否已被耗尽并导致已不存在可代表其价值的财产。于后者的情形，原告仅得主张一项对人请求权以确立其财产权。
[63]

 当对物性财产请求权系针对代位物财产，原告可予主张的范围不得超过其针对初始财产所应享有的主张范围。举例而言，如原告针对初始财产所享有的为担保利益，则其针对代位物亦无法主张除此之外的其他利益。

（iv）对救济的确定

如原告已经证明被告确实受让了原告对之享有衡平法对物性财产权益的财产，并依然持有该财产，原告即可通过寻求一个对物救济来维护其权利。救济的实质取决于个案情形，可能涉及主张取回财产，或确认对财产的担保利益。有时，原告享有选择适当的救济的权利，
[64]

 当然其前提是原告本来即有权提起任一救济。

（v）抗辩

被告是否承担责任取决于其是否有权提出正当的抗辩。部分抗辩可能完全免除被告的责任，如财产系被告基于善意而购买所得之情形；
[65]

 部分抗辩则可能减轻被告的责任，如被告因受让财产而导致自身地位变化。
[66]



（vi）一个典型案例

通过重要判例Foskett v McKeown案，
[67]

 我们可以更清晰地看到适用衡平法对物性财产请求权的分析框架的重要性。该案中，投资人意图购买一块位于葡萄牙阿尔加维地区的土地用于修建高尔夫球场。投资人募集了260万英镑，并将该笔资金置于信托项下直至土地购买完成；这被称为开发信托。而在此前数年，该信托的受托人之一购买了一份人寿保单。根据保单条款，其死亡后将获得一次性100万英镑的赔付。他为其子女利益在该保单上设立信托。同时他被要求每年向保险公司支付10，220英镑保费。在收到保费后，保险公司将部分或全部保费分配到投资账户，并将之转化为投资单位；同时，保险公司享有提取投资单位并用之抵扣下一年保费的权利。如投保人停止支付保费，保险公司可继续提取投资单位，直至投资单位归零。一旦无任何投资单位可供抵扣保费，保单即予失效。

该受托人以其自有资金支付了前三年的保险费。然后在此后两年则窃取其受托管理的信托资金用于支付保费，每年窃取金额为10220英镑。此后，该受托人自杀，但该事实并未导致保单失效。因此，其子女有权获得保险公司所支付的100万英镑理赔款。

前述开发信托的受益人此后发现该受托人自信托基金中挪用了20，440英镑，并据此提起一个关于取回的对物性财产请求权。针对该诉讼纠纷，存在如下四种可能的解决方案：

（1）如受益人主张，受托人共支付了5年保费，而其中两年的保费系取自受益人所有的信托财产，故受益人有权对最终所获理赔款的2/5提起主张，即40万英镑。

（2）受托人的子女仅需返还取自信托财产的20，440英镑。事实上，受托人的子女确实主张适用该方案，并由上诉法院予以支持。
[68]



（3）受益人无权主张任何利益。受托人子女在前述（2）的基础上同时提出该抗辩。其认为，基于该人寿保单的特殊性质，所支付的保费并非被自动地用于维持保单效力，同时亦非被用于购买投资单位。基于受托人以其自有资金所支付的前三年保费所购买的投资单位数量已足以覆盖后续第四、五年的保费，因此实际上，即使第四、五年的保费（由受托人窃取信托资金所支付）未被支付，亦不影响保单的效力，受托人子女依然能获得100万英镑的赔款。因此，受益人被窃取的钱款与保险赔款之间，并无任何因果关系。

（4）第四种可能的处理方法并未在本案中被提及，即盖因受托人所支付的第四、五年保费系窃取自信托财产，这构成一种犯罪行为，因此最终保险公司所赔付的100万英镑应被视为犯罪所得。英格兰法一直以来的观点是，受让犯罪所得一方应放弃所得利益，并将之归还于受害人。因此，即使受托人子女本身并无任何犯罪行为，但其不应自其父亲的犯罪行为中获益，因此应将全部100万英镑归还于信托受益人。

上议院最终以勉强多数采纳了第一种方案，认为信托受益人得主张保险赔款中的40万英镑。在达成该裁决结果的过程中，有必要对如下各个步骤予以审视：

（1）受益人具有衡平法财产性基础。该案中，确立该点是显而易见的，因为受托人系基于投资者的明示信托而持有其所存入的资金，因此投资者对被窃取的信托资金具有明确的衡平法财产权益。
[69]



（2）该案中，无法在100万英镑死亡赔款中跟踪被窃取的信托资金。因该笔被窃资金无可避免的被混同于受托人的其他资金，因此无法被予识别。此时，即有必要在代位物，即死亡赔款中追溯与该笔资金相对应的价值。
[70]

 多数审理法官认为，首先可在向保险公司支付的保费中追溯对应于该笔信托资金的价值，然后在保单中追溯其相应价值，最终在死亡赔款中追溯并固定其对应价值。

（3）鉴于相应价值可被追溯至死亡赔款中，且受托人子女具有该笔100万英镑的死亡赔款，开发信托的受益人即可针对该笔赔款主张对物性财产请求权。

（4）该案对于救济的选择具有较大争议，
[71]

 但多数法官认为，维护受益人的衡平法对物性财产权利的最佳方案是按其主张的保费数额占所支付保费总额的比例，确认其对死亡赔款享有相对应的份额，即40万英镑。

（5）上议院同时考虑受托人子女是否享有否决性抗辩，但最终认为答案是否定的，主要原因是受托人子女是无偿受让人。

该案裁决的正确性我们将在后续章节予以分析，现阶段的主要目的是了解分析对物性财产请求权过程中应予适用的逻辑步骤。

19.2　财产性基础

分析对物性财产请求权的第一个步骤是，确认原告是否具有财产性基础，即对某项财产是否享有某种可识别的利益。因为我们讨论的对象是衡平法对物性财产请求权，因此原告所应享有的该种财产利益亦应是衡平法性质的。该种财产性基础可由两种途径确立：原告证明财产被转让后，一项新的对物性财产权益为原告利益而被创设；或者证明尽管财产被转让，但其依然保有原来既存的对物性财产权益。

19.2.1　衡平法财产利益的创设

我们之前已经提及，衡平法对物性财产权益可通过一个由明示意图确立的民事信托被创设，
[72]

 或通过推定或认定的意图以归复信托的方式予以创设，
[73]

 或基于法律本身而施加一个推定信托的方式。
[74]

 在任何情形中，财产的法定所有权
[75]

 均由信托受托人享有，而受益人则对信托财产享有衡平法利益。

同样可予明确的是，如本人将财产交付于受信人，而该财产被不当处分，本人可针对该受信人或第三人主张衡平法对物性财产请求权。
[76]

 比如，在Re Hallett's Estate案中，一位客户将债券交付于其律师保管，而律师擅自出售该债券并将出售所得存入其个人名下的银行账户。法院判决客户基于衡平法能够提起针对出售债券所得资金的对物性财产请求权。
[77]

 当受信人身份表现为代理人或保管人时，如其不当处分原告交付之财产，结论亦并无不同。然而，在此类案件中原告何以能够确认其衡平法财产性基础，原因并非显而易见，因为财产的法定所有权依然归于本人，而非由作为被告的受信人享有，故受信人似乎很难被视为基于信托为本人持有财产。该观点在Hallett's Estate案被专门予以确认。该种情形下，本人如何确立其据以提出一个对物性财产请求权的衡平法财产性基础？尽管存在Re Hallett's Estate案的结论，但通过信托确立财产性基础依然是唯一的途径和机制。当存在受信人将财产或出售所得混同于其他财产的情形时，确立衡平法财产性基础相对而言较为容易，因为在财产被混同时，其在法律上即丧失可识别性，
[78]

 此时原告即丧失对被混同财产的法定所有权，法定所有权继而被视为已归于受信人所有。因此，如受信人的行为构成违反受信义务混同了本人的财产，那么可推定归受托人所有。
[79]



然而，如本人的财产依然由受信人持有，或财产虽遭出售但出售所得由受信人持有且未与其他财产混同，则原告对财产或财产出售所得的法定所有权并未丧失，此时其如何确立衡平法财产性基础？而当受信人陷入破产时，对衡平法财产性基础的确立至关重要，因为此时原告显然将试图基于衡平法，而非普通法，主张衡平法对物性财产请求权以获得优先于其他债权人的受偿地位。较具合理性的观点是，受信人对财产享有占有权，该权利可对抗除本人之外的任何其他不特定第三人；而该占有的权利被视为基于信托由受信人为本人所持有，
[80]

 这即构成一个衡平法的财产性基础。然而，受托人基于信托为受益人持有占有权利的观点是极具争议的，且从未有权威判例对此给予明确支持。该分析路径无法解决的另一问题是，本人据此将同时享有针对财产的法定所有权，和针对财产占有权的衡平法权利，因此，本人将被赋予优先选择衡平法权利而非法定权利的选择权。但起码，这种基于占有权利的分析路径为本人何以可对其依然享有法定权利，但由被告占有的财产主张一个衡平法对物性财产权利提供了一个解释机制。该分析路径同样解释了受害人何以针对被窃财产的占有方主张一项衡平法对物性财产请求权，即使受害人此时依然保有对被窃财产的法定所有权。
[81]



然而，并非所有代表本人受让财产的受信人均应被视为基于信托为本人持有财产。业已确认的观点是，仅仅因基于受信关系，即支持原告所主张的对物性财产请求权，是不充分的。如Millett LJ在Paragon Finance plc v DB Thakerar Co案中
[82]

 所表明的观点，问题并不在于某一代理是否被视为受信人，因为任何代理均负受信义务，问题的实质在于确定该代理是否负担与受让财产相关的受信义务，并据此被视为该财产的信托受托人。该种信托可能是基于一个明示的意图，亦可能是基于一个“基于对案件总体背景的考量而得出的当事人之间的默示意图”。
[83]

 当受信人受托用一笔资金去购买一项特定财产时，该笔资金及所购财产即应被视为基于信托为委托人持有。
[84]

 确定存在一个针对财产的信托的关键考量因素是，原告具有使被告独立保管其所受让的财产，且无法将之用于自身目的的意图。
[85]

 因此，在Lyell v Kennedy案中，
[86]

 被告作为代理人为原告收取租金后，将之存入一个单独银行账户；租金被视为基于信托为原告持有。与此形成鲜明对比的案件是The West of England and South Wales District Bank，ex parte Dale案，
[87]

 该案中被告银行作为代理人为原告收取款项，但款项并未被存入另外的银行，法院的结论是该款项无法被视为基于信托为委托人持有。

在所有案件中，如果原告对财产享有衡平法对物性财产权益，即使是在原告依然保有对财产的法定所有权，而仅对被告的占有权享有衡平法利益时，原告亦可确立其财产性基础，并据此主张一项衡平法对物性财产请求权。

19.2.2　对衡平法财产利益的保留

当原告对某项财产原本具有衡平法利益，而该财产已被混同于其他财产或已被转让于第三人，原告需证明其针对该初始财产或代位物财产依然保留有衡平法利益。一般而言，即使财产已被转让给对原告所享有的利益一无所知的第三人，原告依然得保留其利益。
[88]

 如在Foskett v McKeown案中，
[89]

 原告证明其对被受托人窃取的信托资金保留有衡平法对物性财产权益。同样，在Re Diplock案中，
[90]

 死者的遗产执行人错误地将部分钱款支付给第三人。原本有权受让遗产的死者近亲属被确认有权代表遗产主张一项对物性财产请求权，据此要求返还钱款。因为尽管钱款已被遗产执行人错误地支付于他人，死者近亲属依然对被错误支付的钱款保有衡平法对物性财产权益。

然而，原告亦可能因特定情形所造成的原因而无法确立其衡平法财产权益。比如，当原告享有衡平法财产权益的财产已被耗尽，且不存在任何代位物，原告所享有的衡平法权益即被视为消灭。比如，受托人自信托基金中擅自挪用1000英镑，并将该笔资金给予其儿子，受托人儿子则将之用于支付度假费用，此时原告此前享有的衡平法财产权益即无任何财产可供依附，因此被视为消灭。
[91]

 衡平法财产权益同样可能因适用超越原则，即财产由支付对价的善意第三人所取得时，而被视为消灭。
[92]



19.3　跟踪和追溯

一旦衡平法对物性财产权益被予确立，原告接下去即需证明该利益可被确定于被告所受让的某项财产之上。此时需依赖对跟踪和追溯规则的适用。

19.3.1　跟踪和追溯规则的功能

（i）跟踪的本质

跟踪的本质在于确定原告享有对物性财产权益的财产已由被告受让。
[93]

 如该种可识别的财产遭受丢失或毁损，则无法再对之进行跟踪。如原告的财产被直接转让于被告，那么跟踪可轻而易举被实现；但如该财产系由被告间接取得，此时跟踪即可能面临更大的困难。

（ii）追溯的本质

当初始财产已无法被跟踪（可能是因为已被耗尽被混同于其他财产），原告即需证明，其原本享有对物性财产权益的财产的价值可被追溯至现在由被告持有的某项代位物财产之上。
[94]

 原告是否可对此予以确立取决于追溯规则的适用。
[95]

 该规则是一项证据性规则，原告根据推定可证明其所享有的针对初始财产的价值可在代位物上被予体现。Lord Millett在Foskett v McKeown案中对追溯的本质予以定义：
[96]




追溯规则并非一种主张，亦非一种救济。它仅仅是原告据以证明其财产所遭遇的状况，确定该财产的处分所得，及处理或受让该财产的相关方的过程，原告据此证明其主张的正当性，即其所有的初始财产的价值如今体现于另一财产之上。财产追溯亦有别于主张请求。它被用来识别原告所有的初始财产的转化形态，原告据此可提出主张。然而，它并不影响请求得否确立本身。


在Shalson v Russo案中，
[97]

 Rimer J对之做了更为简练的表述，他将追溯规则称为“原告据以证明其对初始财产所享有的利益被体现于其他财产之上的过程”。McFarlane和Steven则将之称为可使原告“得以确立其基于之前所享有的一项权利，而获得了所产生的另一权利”，
[98]

 该种权利即指财产的权利。

在部分案件中，原告可轻易证明其原本对某项财产所享有的利益现体现于另一财产之上，诸如作为信托财产的股份被擅自出售以获得现金，该笔现金又被用于购买一辆汽车。该案例中，财产价值清晰地通过现金从一种资产形态转移至另一资产形态之上。然而，在其他案件中，比如包括原告资金在内的多笔资金被存入某个银行账户，然后又自该银行账户对外进行多次支付之情形。上述情形下，原告存入银行账户的资金价值是否依然可被识别存于该账户中，并非清晰可见。因此需要相关的原则以打破这种“证据性僵局”。
[99]



Foskett v McKeown案
[100]

 的相关事实对追溯规则如何运行予以了集中体现。该案开发信托的受益人需证明，部分基于信托为受益人而持有的资金价值，可被追溯至受托人自杀后所获的保险赔款中。追溯规则的首要步骤是相对清楚的，因为基于信托为原告持有的资金被用于支付后两年的保费。该案对财产价值的追溯难点在于追溯财产价值自保费、经由保单、直至死亡赔款的转移路径，而这取决于对涉案保单的特殊性质及保费功能的分析。该案保单为投资连结生命保单，保费通过逐渐耗尽的投资单位的划拨的形式，被用于支付人寿保险的成本。每一笔保费均用于购买部分投资单位，而每一投资单位均具有延长保单效力的作用。该保单仅在所有投资单位消耗殆尽的情况下方才失效。支付保费相当于为停车计时器加码，每作一次支付，车辆的停放时间即可被予延长。因为受托人已用其自有资金支付了三年的保费，据此一定数量的投资单位被购买。因此其结果是即使第四年、第五年的保费并未被支付，涉案保单在受托人去世之时也并未失效，因为受托人所支付的前三年保费已足以维持至此时的保单效力。按照这个逻辑，则通过窃取信托资金支付的第四年和第五年的保费的价值何在？

Lord Steyn对该案的裁决结果持反对观点，
[101]

 他认为，保单效力与第四年和第五年的保费支付不具关联性的事实，意味着保费的支付与死亡赔款的获得之间并无因果联系，以此无法对财产价值予以追溯。这体现了单纯的因果关系路径，即第四年和第五年保费的支付，并非获得保险赔款的必要前提。

该案的多数法官则运用不同路径适用追溯规则。尽管他们承认，在本案情形中，通过窃取信托资金所支付的保费并非获得保险赔款的必要条件，但其同样认为，裁决结果并非以此为前提。
[102]

 假设受托人活的更长，则支付的保费将与维持保单效力之间产生关联。Lord Browne-Wilkinson认为：
[103]




针对保单的受益的所有权，以及据此产生的保险赔款，本质上并非取决于最终发生的具体结果。当事人基于保单所享有的权利，在将来处于未知时，是通过支付保费的方式予以保障的。


因此，通过窃取信托资金予以支付的两年保费的价值被追溯至保单之上，而保单本身即构成一种财产，保单持有人通过支付保费而获得保单所包含的权利束（bundles of rights）。此后，信托资金所对应的价值由保单转入依据保单所产生的死亡赔偿金，并被追溯至其上。

在达成上述能够追溯至死亡赔偿金的结论的过程中，多数法官定义了如下涉及追踪规则的两项基本原则。

（1）归因判断而非因果关系（attribution rather than causation）

如将追溯规则建立在受让初始财产与代位物财产取得的因果关系之上，即从假设一开始没有取得初始财产，那么就不可能获得初始财产代位物的角度进行理解，那么在Foskett v McKeown案中在死亡赔偿金中追溯初始财产价值显然是无法实现的，因为死亡赔偿金的取得与第四、五年保费的支付之间并无直接的因果关系。然而，该案多数法官均认为，追溯财产价值在该案中是可能实现的，这就意味着，对财产价值的追溯并不取决于初始财产与代位物之间的因果联系。相反，追溯应建立于归因判断基础上。
[104]

 在Foskett v McKeown案中，证明赔偿金的取得可归因于保费的支付即可。而根据涉案保单条款，保险公司支付死亡赔偿金的对价为全部保费的收取，这显然包含第四、五年支付的保费在内。
[105]

 由因果关系而转向归因判断对我们理解追溯规则至关重要，尤其当其与下述第二个要点相结合时。

（2）追溯价值而非识别财产

Foskett v McKeown案的所有法官均认为，追溯无关对财产链条的确定，而关注财产内在价值的转移路径。这种对内在价值的关注，构成原告对物性财产权利的核心，以及追溯所针对的标的。Lord Millett对此专门予以阐述：
[106]




我们所谓的对某一项财产向另一项财产转化的追踪固定，事实上是不准确的。初始财产或者是依然存在，但已由新的所有人持有；或者初始财产已无法被追溯。原告有权针对一项新的财产提起主张的基础在于，该项财产的取得部分或全部基于对初始财产的处分。因此，原告所需追溯的，并非是物理意义上的财产本身，而是财产的内在价值。


Foskett v McKeown案所确立的上述两项原则意味着，追溯规则可以相对简便的方式运行。追溯并不取决于任何意义上的因果关系。相反，我们只关注与此相关的逻辑进路，即定位财产价值的归属，而无须考虑该价值对于特定财产的影响。换言之，无须证明后续财产的获得与初始财产的价值之间的因果关系。在Foskett v McKeown案中，对原告所有的价值的追溯路径自信托基金，经银行账户，至第四、五年的保费，至保单，最终体现于保险赔款上。Lord Millett将之形容为确立“交易链”（transactional links）；
[107]

 这体现了追溯的本质特征。

尽管Foskett v McKeown案多数法官形成的裁决结果对于理解追溯规则的现今功能具有重要意义，但该结论事实上具有很大争议。其一，所谓法院不考虑实际结果，而仅对保费被支付当时所对应的对物性财产权利予以考虑的主张，显然与追溯作为一种证据性规则的性质相悖。故法院显然应对所有证据予以考量。因此，尽管用信托资金支付的第四、五年保费与保险赔付之间存在发生因果关系的可能性，但实际上该因果关系并未被确立，据此追溯规则的适用即应被阻却。其二，尽管该案中的多数法官达成意见的主要依据在于保单条款存在100万英镑的赔款对应于所有已支付保费的约定，但这无法解释该条款何以对信托资金的对物性财产权利构成影响。尤其是，第四、五年的保费系被用来购买投资单位，并已与此前三年保费所购买的、但并未被使用的其他投资单位相混同。直至受托人自杀，上述投资单位均被用于维持保单的效力。问题是，哪些投资单位应被优先使用？符合逻辑的回答是，购买在先的投资单位将被优先使用，这即意味着以第四、五年保费所购买的投资单位在受托人自杀时尚未发生作用，且该结论不因前述保单条款约定的内容而有所变化，除非保单条款明确约定应优先使用后购买的投资单位。基于如上两个原因，合理的观点是信托资金的价值可在第四、五年的保费中予以体现，然后转移至所购买的投资单位中，但无法被追溯至保险赔款中。

（iii）针对代位物资产的追溯

追溯规则的适用所引发的另一重要争议是，针对某项特定财产所享有的权利，何以可被用来对其代位物财产进行主张。尤其是，针对代位物财产的权利究竟系自动产生，还是原告行使某种权力的结果？对此，法律所持的观点是令人困惑的。有权威判例认为，原告针对代位物财产将取得即时的利益。
[108]

 Lord Millett在Foskett v McKeown案中亦采纳了该种观点。
[109]

 同时，亦有观点认为原告仅被赋予一种权力，可据此将代位物之上的利益具体化。
[110]

 Foskett v McKeown案本身的结论为该种权力分析路径提供了部分支持。Lord Millett亦认可原告被赋予了一种权力，
[111]

 但该权力系指当初始财产与代位物财产均可被确定时，原告具有对初始财产或代位物财产提起主张的选择权。合理的观点是，一旦初始财产已无法被识别，与该财产相关的衡平法利益即被消灭，并立即由存在于代位物财产上的衡平法利益所代替。然而，当初始财产和代位物财产均可识别时，原告可选择主张标的。
[112]

 如原告选择对代位物提起主张，存于初始财产上的对物性财产权益即被消灭而转移至代位物上，除非该代位物由支付了对价的善意第三人所取得。
[113]



上述选择理论的重要性可以由如下的例子来说明。比如，当受托人Alan不当挪用1000英镑信托股权，并将之给予他女儿Belinda，然后Belinda将股权售于Colin，并用出售股权所得向David购买了一辆汽车。如果Colin知晓该股权系基于违反信托行为而由Belinda获得，其即无法被视为支付对价的善意第三人；然而如David对此并无所知，他就可能被视为支付对价的善意第三人，此时受益人即无法针对David主张对物性财产请求权，因为David并非无偿受让该股份。
[114]

 然而，受益人有可能追溯源自信托资金的股份价值至Belinda占有的车辆之上，或在Colin不构成支付对价善意第三人的情况下，跟踪至其所持有的股权之上。当出现股权价值大幅下降的情况，受益人即可能决定针对车辆主张权利。该选择的结果是，附于Colin所持有股权之上的衡平法对物性财产权益即被消灭。

该种选择理论具有一系列的优势。尤其是，它解释了原告为何无法同时针对初始财产和代位物提起主张。通过假设原告具有将针对初始财产的对物性财产权益转移至代位物之上的权力，且该种对物性财产权益转移必须由原告行使该权力时方才产生效果，其所达致的结论是原告仅能选择主张一项对物性财产请求权。但该选择理论也将产生其他问题。
[115]

 比如，按照选择理论的观点，在原告行使选择权前，其对代位物并不享有任何利益，那么如持有代位物财产的被告在原告行使选择权之前陷入破产，原告针对代位物财产的权利即被消灭。
[116]



（iv）普通法和衡平法下的追溯规则的差异

追溯规则的复杂性，本质上来自普通法和衡平法的相关规定的根本差异。
[117]

 普通法下，追溯规则在原告对财产享有法定财产性基础时予以适用；而衡平法下，追溯规则则适用于原告对财产享有衡平法财产性基础之情形。两种追溯规则的发展，因具体主张指向法定财产权或衡平法财产权而有所区别：盖因普通法法院对衡平法权利不予认可，而衡平法院亦不予适用普通法下的追溯规则。
[118]

 因此，衡平法院“发展出一套更为精密的规则，用以对更为广泛的对物性财产权益予以确认和识别，使原告可据此对代位物提起主张”。
[119]

 事实上，从历史角度出发，这种描述是不正确的，而且无任何证据显示，在20世纪之前追溯规则的适用在普通法下和衡平法下存在不同。
[120]



两者之间的本质区别在于，普通法的追溯规则系针对物理意义上的财产，而衡平法追溯规则则针对抽象意义上的财产，
[121]

 因为衡平法可透过财产的物理形态，对其内在价值及与之相关的权利予以识别。在FHR European Venture LLP v Cedar Capital Partners LLC案中，
[122]

 最高法院在判词外认为，普通法下的追溯规则可能在缺乏对物性财产权益时予以适用。但该观点缺乏判例效力，同时亦与追溯规则的基本原理相悖。

如我们即将看到的，
[123]

 对普通法下和衡平法下的追溯规则予以区分并无充分理由。这是基于历史沿袭而被保留，但实际上缺乏合理理由的概念分类的又一明证。
[124]

 尽管部分评论者
[125]

 和法官
[126]

 均主张普通法和衡平法追溯规则的区别已不复存在，但就现阶段而言，该结论的成立显然尚不具备充分论据，因为一系列具有判例作用的案件均确认了该种区分。
[127]

 在Foskett v McKeown案中，部分法官呼吁统一普通法和衡平法的追溯规则，
[128]

 但这仅在判词之外被予提及，而衡平法追溯规则的基本要件由上述案件本身予以确立。尽管基于1873年司法组织法，普通法和衡平法的实施逐渐趋同，但针对各自的追溯规则的区别依然被保留。
[129]



19.3.2　普通法下的追溯规则

尽管本章主要涉及适用于衡平法对物性财产请求权的衡平法追溯规则，然而，为更好地理解该规则，有必要对普通法的追溯规则予以了解。普通法追溯规则适用于原告的财产性基础是法定对物性财产权利的情形。

（i）对代位物及产品的追溯

普通法对追溯规则的适用是符合逻辑的，然而其适用受到一定的限制。其基本原理是原告可在代位物中识别原本归其所有的价值，
[130]

 其前提是代位物尚未被混同于其他财产，并依然处于可被识别的状态。
[131]



（ii）对收益的追溯

在Trustee of the Property of FC Jones v Jones案中，
[132]

 上诉法院判决，原告同样可在基于运用财产而产生的收益中追溯价值。该案中，一个马铃薯种植企业的合伙人提交了破产申请。但其中一名合伙人以合伙企业名义向其妻子签发了一张11，700英镑的支票，其妻子将该支票存入其与一个商品代理商共有的账户。后该笔钱款被投资于马铃薯期货，并获收益50，760英镑。该笔投资收益被妻子存入其自有账户，且从未与其他钱款混同。此后，合伙企业的破产受托人对该笔款项提起主张。该受托人自合伙企业破产之日起，即对合伙企业账户中的钱款享有法律上的权益，这并无疑问。关键问题是，其是否可在被合伙人妻子存入其自有账户的投资收益上追溯原本应归属于合伙企业的财产价值。
[133]

 法院判决，受托人的上述主张应予支持，因为自合伙企业账户内的钱款，至体现合伙人妻子银行账户的权利动产之间，存在明显的代位财产链。合伙企业的初始财产在价值上已增值将近五倍的事实并不影响对财产价值的追溯；破产受托人有权对全部投资收益提出主张，其原因在于该投资收益基于对本应归属于合伙企业的钱款的运用，且从未与合伙人妻子的其他钱款相混同。

（iii）对混同产品的追溯

普通法追溯规则适用的限制在于，其无法对被混同产品的价值进行追溯，
[134]

 除非可在整体产品中将该相应部分予以切割。有两个原因导致普通法对存在于被混同资金中的价值追溯存在困难：其一是因法定对物救济的不完备，尤其是在普通法下，无法针对一笔混同资金创设担保利益；
[135]

 其二则是因为普通法对追溯规则采纳了较为严苛的逻辑推导路径。当财产出现混同时，普通法认为无法区分原告对混同财产的具体哪一部分享有对物性财产权益。因此，当财产被混同时，原告对财产的法定所有权即被视为消灭。

当原告的钱款被存入被告银行账户并与被告所有的钱款混同时，普通法严格适用追溯规则的影响就得到尤为明显的体现，此时无法确定账户中的哪一部分钱款价值归属于原告，而哪一部分归属于被告。甚至有观点认为，普通法严格适用追溯规则导致的结果是，一旦原告的钱款被存入一个银行账户，追溯规则即自动失效。但这种观点显然有失偏颇。普通法当然可以在一个银行账户中追溯价值，甚至当原告具有对物性财产权益的财产在形态上被予转换，比如由钱款转化为对银行的债权（存款）时，追溯规则依然可予适用。因为此时如银行账户中无其他钱款导致财产混同，则该债权（存款）即完全代表了初始存在的归属原告所有的钱款，因此可被视为原告所有钱款的代位物。Banque Belge Pour L’Etranger v Hambrouck案
[136]

 体现了追溯规则的该种适用。该案中，第一被告伪造了一系列支票，据此在其雇主于原告银行的账户中支取6000英镑并将之存入自己的银行账户。后来，该被告将款项取出并给予其情妇；情妇又将该笔钱款存入她自己的账户。在银行起诉时，情妇银行账户中的余额为315英镑。上诉法院判决，原告可针对该账户中的存款追溯财产价值，因为该账户中的钱款均为第一被告欺诈所得，且并未被混同于其他款项。即使价值追溯并非始终对应于同一财产形态，即以存款形态存在的初始财产在不同阶段中曾被转化为实际上的现金，但这并不影响追溯规则的适用，盖因存款与现金是完全对应的。而无论是存款还是现金均不存在与其他财产相混同的情况，故均可被视为第一被告欺诈之所得。

然而按照当今银行的操作实践，通过银行账户追溯财产价值已变得愈发困难。尤其在电汇的情形下，原告几乎不可能证明被告所受让的钱款与原本应归于原告所有的钱款存在对应关系。普通法追溯规则的这种局限性，在Trustee of the Property of FC Jones v Jones案中
[137]

 体现的尤为明显。Millett LJ在该案中承认，依据普通法，在同业结算及电汇方式下追溯财产价值的转移是不可能的。在Agip（Africa）Ltd v Jackson案中，
[138]

 作为原告的银行遭其总会计师骗取一大笔钱款。该案的焦点在于一笔向一家公司开立于伦敦的银行账户所支付的钱款。在支付完成前，该公司的账户中无任何存款。当支付完成后，账户内的余额即被转让给作为被告的会计师事务所，然后由其转让给另一家公司，并最终由境外的诈骗者取得。原告试图向被告主张其受让款项金额的价值，该主张在衡平法下可获支持，
[139]

 但在普通法下则因混同原因而遭驳回，原因在于账户间的汇款通过电汇方式进行，因此除了电子数据束之外，并无任何财产进行了实际转移。

普通法追溯规则所存在的无法对被混同资金的价值进行追溯的局限性，反过来凸显了衡平法追溯规则在实践中的巨大意义。然而，适用衡平法追溯规则的前提是，原告首先需确立其享有衡平法财产性基础。当原告仅具法定财产性基础时，其即无法适用衡平法追溯规则。当然，普通法追溯规则的适用也已体现出扩大适度弹性的迹象，尽管这迹象仅体现于英格兰之外法域的判例中。如在BMB Global Distribution Inc v Bank of Nova Scotia案中，
[140]

 加拿大最高法院判决，即使银行账户中的存款被混同，但如依然可通过某种方式被识别，即可适用普通法追溯规则对价值予以固定。
[141]

 这当然无法被认为是代表了英格兰法律的观点，但该判例起码提供了这样一种可能，即在追溯规则的适用方面，破除长久以来横亘在普通法和衡平法之间的隔阂是可行的。

19.3.3　衡平法追溯规则

衡平法追溯规则的主要优势是，其适用并不以财产未被混同为前提。
[142]

 普通法和衡平法在规则适用方面的差异来源，主要因为普通法将财产视为物理意义上的资产，而衡平法则在抽象的层面看待资产。
[143]

 因此，假使一捆原告享有对物性财产权益的现金被装入被告所有的口袋，并与被告所有的现金相混同，导致无法对哪一枚硬币或哪一张纸币分别属于原告或被告进行识别，此时普通法追溯规则即无法确立原告究竟对哪一部分的现金享有对物性财产权益。然而，衡平法则假设原告的财产价值继续存在于混同财产中，即使实际上已无法具体地对某一枚硬币或某一张纸币进行识别。其原因在于，当原告试图于混同财产中追溯其衡平法财产利益时，混同后的财产整体均被施加了一个衡平法抵押。
[144]

 因此，衡平法无须判别，混同后财产的哪一具体部分归属于原告，而是通过对财产整体施加衡平法抵押的方式，按原告的出资数额占混同后财产整体数额的比例，确认原告对混同财产中的相应份额的价值享有衡平法利益。

因为衡平法需对混同财产中的价值进行追溯，一系列复杂的规则被发展起来以满足该种需要；而这首先要求对受信关系予以定义。

（i）受信要件

根据衡平法追溯规则的传统要件，原告需证明其享有衡平法对物性财产权益的财产系因受托人违反受信义务而被转让于被告。
[145]

 换言之，必须存在对财产未经授权之处分行为。
[146]

 但同时，所需证明的并非是被告对原告负有受信义务，而仅需证明财产系经负受信义务的受托人之手而自原告向被告转移即可。
[147]

 这在Re Diplock案中
[148]

 被予确认。该案中，Caleb Diplock的遗产执行人将价值203，000英镑的遗产分配给139家不同的慈善组织。但Caleb Diplock的近亲属对遗嘱的合法性提出质疑，
[149]

 并获法院支持，其近亲属此后要求返还已被支付给慈善组织的钱款。法院对其所主张的衡平法对物性财产请求权予以支持，
[150]

 即使部分钱款已被存入银行账户并遭混同。虽然在Caleb Diplock的近亲属和慈善组织之间并不存在受信关系，但在Caleb Diplock的近亲属和其遗产执行人之间，存在一个基础性的受信关系。而遗产执行人将遗产分配给慈善组织的行为，被视为违反授信义务。

尽管前述要件在一系列案件中被予确认，但其依然是富有争议的。在新西兰，
[151]

 该要件即于Agip（Africa）Ltd v Jackson案中
[152]

 遭到明确否定。Millett J认为，在英格兰，受信义务的存在是引发衡平法干涉的必要前提。但他同样承认这种观点已遭受广泛质疑，
[153]

 且仅建立在司法判例基础上而并非基于法律原则。Millett J的观点是，资金被不当受让之前，其无须必然为受信义务之标的；受信关系可基于向被告转让财产的行为本身产生。这对于我们理解与衡平法追溯规则相关的受信关系性质至关重要。从Re Diplock案我们亦可看出，针对衡平法追溯规则的实质要件是存在“一个受信或准受信关系，或者是被衡平法认可的持续的财产权。”
[154]

 我们已经看到，当原告与具有受信受托人地位的被告产生某种关系时，原告即可在被告不当处分受托财产而违反受信义务时，主张其衡平法对物性财产权益。
[155]

 如今，针对衡平法追溯规则的要件是原告具有“经衡平法确认的财产权”，这既可能是一种持续的权利，亦可能是因违反受信义务或其他性质义务而产生的权利。
[156]

 适用衡平法追溯规则所应关注的重点并非是受信关系，而应该是原告是否可确立其衡平法财产性基础。
[157]

 事实上，该种路径在Campden Hill Ltd v Chakrani案中
[158]

 被相对隐晦地确认。该案中，Hart J认为，受信关系的确立可基于“法定所有权和受益所有权的分离”。
[159]

 而在Re Diplock案中，法院的观点则是：
[160]




衡平法的运行建立在良知基础之上，其不仅针对那些基于违反信托——无论是明示信托还是推定信托——行为而取得法定所有权的人，或是那些基于违反其他受信义务行为未取得法定所有权的人，也针对那些无偿受让人，如果由于在先事由的结果，一些衡平法对物性财产权益已被创设并依附于无偿受让人手中的财产。


对Re Diplock案本身事实进行剖析具有重要意义，因为作为遗嘱的潜在受益人，死者的近亲属对遗产并非自始享有衡平法利益。
[161]

 唯一可能创设该种衡平法对物性财产权益的途径，就是因遗嘱执行人错误地将遗产转让给慈善组织，从而对死者近亲属负担了某种受信义务。因此慈善组织应被视为基于推定信托为死者近亲属持有遗产，盖因遗产原本应转让于死者近亲属。上诉法院在Re Diplock's Estate案中并未对该种推导路径予以考虑，但毋庸置疑，衡平法对物性财产权益的创设对死者近亲属适用衡平法追溯规则及据此主张衡平法对物性财产请求权至关重要。

（ii）资金未混同之情形

对于未被混同的资金，衡平法显然可在其中追溯财产价值。例如，受托人不当侵占属于信托财产的股份，将该股份出售并将所得存入自有账户，此时如该账户中并无其他存款，则受益人即可在该账户中追溯价值。相类似地，如受托人不当运用信托财产并将之用于购买某特定财产，受益人即可在该特定财产中追溯价值。
[162]



（iii）资金混同之情形

当原告享有衡平法对物性财产权益的钱款被混同于其他钱款，即导致资金混同。这种混同可能是物理意义上的，如原告所有的100英镑被装入一个袋子，并于该袋子中与被告所有的100英镑相混同，此即物理混同之情形。同时，混同亦仅可能是概念层面上的混同，比如当原告所有的钱款被存入被告的银行账户，而该账户中还有被告所有的其他存款，这也构成一种混同。衡平法追溯规则可进入、穿透并在混同财产中追溯价值，这由Millett J在EL Ajou v Dollar Land Holding案中予以确认：
[163]




遭欺诈的受害者基于衡平法可在出现混同情形的银行账户中追溯
[164]

 其钱款，盖因在衡平法下，该账户中的所有钱款被视为施加了应予返还之负担。如被施予该种负担的钱款后续被存入各个不同的账户，受害人同样可对受让钱款之后续账户施加类似的负担。受害人无须在各个账户中进行选择。衡平法具有对混同财产之整体施加返还负担之权力，该种权力使原告得以追溯混同财产中的价值，这并非因为原告对混同财产整体享有所有权，而是因为混同财产之构成与原告所有之财产具有关联，因此被视为施加了有利于原告的负担。


一系列复杂的规则发展起来，以平衡构成混同财产的各个出资人之间的利益。视原告所有的财产被混同于受托人的自有财产，或被混同于善意第三人所有的财产的不同而定，不同的规则将不同情形适用。

（1）与受信人自有财产的混同

当受信人将原告的钱款混同于其自有财产，无论该种混同是物理意义上的还是概念层面上的，受信人即应负担对被混同财产予以区分之责任；如受信人无法进行区分，则无法予以区分的财产即被视为归属于原告所有。
[165]

 这是因为，当受信人因其不当行为导致财产混同时，其即对原告无法证明其财产状况负有责任。此时，受信人负有解决该种举证障碍之义务，否则即应承担对其自身不利之后果，除非其可基于盖然性权衡而主张举证责任的转换。
[166]

 受信人是否可主张举证责任转换取决于案情事实。在Re Tilley's Will Trust案中，
[167]

 法院对受信人关于其并未运用信托资金购买财产的主张予以了支持。该案中，受信人将信托资金与其自有资金存入同一银行账户导致资金混同，并以该账户的款项购买了部分用于开发的不动产。法院判决，用于购买财产的钱款并非是被存入银行账户的信托资金，而是受托人基于其自身名义所获得的投资贷款。

因受信人混同财产而产生的举证障碍所导致的法律后果是，原告可在如下两种假定中选择对其较为有利的一种，以助于其适用追溯规则。

①受信人首先使用了其自有资金

原告可选择的第一种假定是，受信人首先花费了自有资金，因此原告可在剩余资金中追溯财产价值。
[168]

 该种假定的意义在Re Hallett's Estate案中
[169]

 得到充分体现。该案中，Hallett是一名律师，其在财产上为其自己、妻子及子女设立信托。该信托安排的受托人将部分信托财产转让给Hallett用于投资。Hallett在投资完毕后，将投资所得存入其个人银行账户。同时，受托人还将部分债券交给Hallett保管，而Hallett将这些债券出售，出售所得同样被存入同一银行账户。Hallett通过该个人账户操作了多笔收款及支付。Hallett去世时已陷入破产，信托安排的受托人及客户针对余留在Hallett个人银行账户中的存款主张对物性财产请求权。在Hallett去世时，该银行账户的余额足够清偿受托人和客户的前述主张，但对上诉法院而言所需解决的关键问题是，银行账户中的存款是否足以同时覆盖Hallett的其他普通债权人的债权主张。这取决于自该账户对外支付的钱款系Hallett所有抑或原告所有。法院的观点是，Hallett不仅与信托受托人构成受信关系，同时亦与其客户构成受信关系，因此应被推定其首先应以其自有资金对外进行支付，而账户中的余留资金应在受托人及其客户中进行分配。

②受信人首先使用了原告所有的资金

另一假定是受信人首先花费了原告所有的资金。当受信人使用了混同资金购买资产，且账户中已无余额时，原告即希望基于该种推定，在受信人使用混同资金所购买的财产中追溯价值。
[170]

 Re Oatway案
[171]

 体现了该种假定的运行模式。该案的事实与Re Hallett's Estate案的相关事实截然相反，该案中的信托受托人将信托资金存入其自有账户，导致信托资金与其自有资金混同。受托人自该账户中提取款项，并用于购买股份，该账户中的余留资金之后亦消耗殆尽。法院的观点是，信托受益人可在受托人购买的股份中追溯价值，尽管在受托人购买财产时，受托人银行账户中的余额尚超过股份价值，并足以覆盖原告所主张的数额，但在存入银行账户的资金被返还于信托之前，受托人无权自该银行账户中提取任何钱款。银行账户中的所有存款均被视为施加了一个为信托利益的抵押，因此以账户中存款所购买的任何财产同样被视为施加了类似的抵押。

上述双重假定的本质意义在于，追溯规则的适用应确保受益人的利益受到一切可能的保护。其结果可能与Foskett v McKeown案所确立的原则并不完全一致，即对物性财产权利应被即时赋予，且不应取决于嗣后发生的事件。
[172]

 然而，在Re Oatway案中，原告既可对银行账户中的存款追溯价值，亦可在股份中追溯价值，而该种选择显然取决于购买股份之后具体发生的事实，即该银行账户中是否还存在足额余额。然而，Re Oatway案所确立的分析路径更契合追溯规则所具备的证据性功能，因此Foskett v McKeown案所持的与此相反的原则应被否定。

（2）与不知情第三人的钱款的混同

①一般规则

当原告享有衡平法利益的钱款被混同于不知情第三人的钱款，比如该第三人为另一信托项下的受益人，则一般规则视混同财产由双方按相等份额共同享有。
[173]



如第三人将原告所有的财产混同于其自有财产，该第三人有时被称为“不知情的无偿受让人”，即该第三人并未为获得原告财产而支付对价，同时其亦无对所受让财产之上可能存在他人对物性财产权益进行怀疑的合理基础。如该第三人实际上对之确实产生过怀疑，或基于合理理由其应产生该种怀疑，则其即应被视为具有不当行为，
[174]

 此时即适用于受信人混同财产的追溯规则。

针对不知情的无偿受让人的追溯规则的本质特征由上诉法院在Re Diplock案中予以阐述：
[175]




然而，当一名不知情的无偿受让人取得财产……如该财产并未遭混同，则该无偿受让人被视为代表对该财产享有衡平法权利者持有该财产；另一方面，如该财产被无偿受让人混同于其自有财产，或该无偿受让人系从受信人处取得已遭混同的财产……则一方面需对真实所有人的主张予以认可，另一方面无偿受让人自身对该混同财产所享有的权利亦不应被否定。结果应该是双方对该混同财产享有平等利益。


平等原则（pari passu
 ）意味着原告和不知情的无偿受让人对混同财产享有对应于其各自出资比例的份额。
[176]

 因此，如一笔数额为1000英镑的资金，其中250英镑来自原告所有财产，其余750英镑来自不知情的无偿受让人，即应按各自比例享有该财产。该资金的增值或减值部分，同样由双方按前述比例享有或承担。
[177]



资金混同可能并非因不知情的无偿受让人所致，同时存在无偿受让人受让了一笔业已混同的资金的情形。比如，Alan同时作为两个信托，即信托A和信托B的受托人，其不当侵占A信托项下的250英镑和B信托项下的750英镑信托财产，并将上述1000英镑给予其女儿。该种情形下，对两个信托项下的受益人而言，“不存在一方主张劣后于另一方主张之情形”
[178]

 因此两个信托项下的受益人应按1:3的比例分享该笔资金。

②Clayton's case确立的规则

针对上述一般规则的例外情形出现于当资金被混同于往来账户（current account）中，而非存款账户（deposit account）中，被予混同时，应适用Clayton's case
[179]

 所确立的规则，即按时间顺序，先存入该账户的钱款被优先用于对外支付。比如，受托人侵占了B信托项下的1000英镑信托资金，并将之存入其往来账户；该往来账户中，事先已被存入一笔自A信托项下侵占的1000英镑。此时，如受托人自往来账户中提取750英镑并用于花销，按Clayton's case所确立的规则，即推定该750英镑花销系对应A信托项下资金，因为其先被存入账户。故该损失应由A信托的受益人承担。

该规则仅适用于往来账户而非存款账户的原因在于，往来账户中的交易更为活跃频繁，因此可能每天均涉及大量交易，从而导致客观上无法证明每一笔被提取款项的对应权属关系。

然而Clayton's case所确立的规则仅为一种推定，因此只要可证明存在相反事实，如可证明被告具有提取原告所有的款项的意图，Clayton's case所确立的规则即无法被适用。同时，当混同资金由原告所有资金及受信人管理资金组成时，该原则亦无法被予适用，因为针对该种混同情形应适用对原告有利而对受信人不利的假定模式。
[180]

 因此，Clayton's case所确立的规则仅适用于不同信托项下资金被予混同，或信托资金被混同于不知情的无偿受让人所有的资金时。
[181]



当Clayton's case所确立的规则不具客观上的适用可行性，或对该规则的适用将导致不公平结果，
[182]

 或存在其他更符合出资人意图的解释路径时，
[183]

 该规则亦无法被予适用。比如，在Barlow Clowes International Ltd v Vaughan案中，
[184]

 该规则即被认为无法适用，因为存在数量众多的对物性财产请求权，此时Clayton's case所确立的规则客观上缺乏适用可行性。相反，法院采纳了按比例基础分配的方法，即自银行账户中提取的款项由各权利主张者按其出资比例予以分摊。事实上，Clayton's case所确立的“规则”，日益被视为一种规则的例外，其有悖于混同财产应在无偿受让人之间按各自出资比例予以分配的大原则。
[185]

 在Russell-Cooke Trust Co v Prentis案中，
[186]

 法院认为，Clayton's case所确立的规则是可被轻易推翻的，只要证明当事人之间存在相反的意图，或对该规则的适用将导致不公平结果，或存入账户的钱款与自该账户对外的支付之间并不存在对应的时间先后关系。

因此，从某种意义上来说，Clayton's case所确立的规则效力是相当薄弱的。其系一种人为构造的规则，且被形容为“基于一种与案件公正结果毫不挂钩的标准，而对共同损失的分配”。
[187]

 比如，当混同于账户中的资金全部被提取用于购买资产，且该资产仅有部分余留，那么显然对最后被存入该账户的钱款享有权利的人即可以主张对余留部分资产的全部权利。另一种规则被称为“滚动抵押”（rolling charge），该规则在北美地区被予适用，即构成混同资金的每一笔存款均被视为由各出资人按其出资比例共享。
[188]

 但该原则因适用规则太过复杂且适用成本过高被予否定，尤其当存在数量众多的原告时，其不具适用价值。
[189]

 当资金被存入一个存款账户而遭混同时，该资金因被处分而产生的损失，应由各无偿受让人按其出资比例共同分担。从原则适用及逻辑推导角度出发，无法解释何以同样的结论无法适用于被存入一个往来账户中的资金。Clayton's case本身即包含支付顺序的比例承担，且与追溯规则的适用无关，因此并无理由将之适用于对物性财产请求权。正如McConville令人信服的抗辩所称，
[190]

 这种规则提供了一种在债权人之间，如受托人和银行之间的归还模式，但对确定谁有权取得被存入银行账户的资金价值，则毫无作用。因此，Clayton's case所确立的规则应予否定，
[191]

 且当混同资金不足以满足所有原告的请求时，损失即应由所有原告按其出资比例共同承担。

③第三人和受信人的出资

当混同资金由受信人的自有资金和两个不知情的原告所有的资金构成时，所有原告将被视为一个整体，而针对受信人的出资价值则应适用与此相关的一般假定，以确定被使用的资金是否是该受信人的自有资金。因此，当资金被自账户中提取出来并耗尽，则该耗尽的资金被推定为先使用了受信人的自有资金。如提取的资金被用于购买特定资产，则推定受信人系先使用不知情原告所有的资金购买特定资产。如受信人被推定为优先使用其自有资金，则银行账户中的全部余留资金即被视为由各原告按其出资比例共同享有。相反，当自银行账户中提取的资金被用于购买特定财产，其购买资金被推定为由原告出资构成时，原告即按其出资比例对该资产享有相应比例的份额。
[192]

 因此，针对该财产的任何增值或减值同样应由原告按出资比例共同分享或承担。

（iv）衡平法追溯规则的限制

衡平法追溯规则使原告可在特定资产或资金中追溯价值，但该规则仅在原告初始享有衡平法利益的财产价值体现于特定资产或资金中的部分或全部价值时，方可适用。而当出现如下情形时，衡平法追溯规则即可能无法被予适用。

（1）资产或资金被耗尽

当原告享有衡平法利益的资产已不复存在，或资金已被花费殆尽且不存在相对应的代位物资产，追溯规则即无法被予适用。如被告用信托资金购买一批葡萄酒，并将这些葡萄酒喝光，此时即不存在任何可予追溯价值的财产。
[193]

 相类似地，当原告的钱款已被用于清偿一笔债务，如被支付于一个透支账户之情形，此时一般而言
[194]

 即不存在任何能体现原告初始衡平法利益的财产，追溯规则无法被适用。
[195]

 如枢密院所认为的，当财产利益已“不予存在，其即无法被视为转换成具有持续财产利益的另一形态。”
[196]

 因此，一般来说，
[197]

 无法在一个透支账户中追溯价值。当然，这并非必然情形，因为在例外情形中，可能适用恢复债务原状的对物救济。
[198]



（2）最低中间余额

如原告所有资金在银行账户中被混同于其他资金，此后账户余额低于该账户中原告初始存入的资金数额，此时原告可予主张返还的钱款数额上限即为该账户中的余额。
[199]

 因此，如作为被告的受托人将1000英镑存入其自有账户，该账户中事先已存有被告自有资金1000英镑。此后被告花费了该账户中1500英镑，则原告可主张的价值上限即为500英镑。盖因该种情形下，针对被告首先花费的1000英镑，适用受信人假定标准，该1000英镑被推定为被告自有资金。
[200]

 然而，此后被花费的500英镑必然为原告所有的资金，因此原告可予主张的金额仅余留500英镑。最低中间余额规则甚至适用于被告嗣后以其自有资金补足银行账户余额之情形。因为受托人此时无法被视为具有以其自有资金为原告利益补足信托资金之意图。然而，如被告嗣后补足的资金系被付至一个单独信托账户，而该账户即为信托资金初始形成之账户，则该种支付可被视为信托财产的代位物，盖因此时可被视为存在基于初始信托持有新资金的充分意图。
[201]



最低中间余额的重要实践意义在James Roscoe（Bolton）Ltd v Winter案中
[202]

 被予阐释。该案中，超过455英镑信托资金被受托人存入一个银行账户。该账户余额后减至25英镑，然而在受托人去世时，该账户余额涨至358英镑。法院判决，该账户中仅有25英镑应被视为为信托利益而施加了抵押，盖因该数额即为信托资金被存入账户后的最低中间余额。该案事实是，该账户初始资金中除25英镑之外的资金均已被花费。该案的争议焦点即嗣后被付至该账户的资金是否可被视为施加了信托。该观点被法院驳回，因为并不存在相应的证据以证明受托人具有为信托而嗣后支付资金的意图。然而，该决定并不具有充分的正当性，且与Re Hallett's Estate案
[203]

 所确立的针对受信人的推定相悖：上议院在该案中的观点是，受托人应为信托之最佳利益行事。从这个意义上来说，当钱款嗣后被存入一个银行账户时，应适用同样的推定路径，即受托人应被推定具有将信托资金返还至银行账户之意图。

（3）反向追溯（backward tracing）

针对衡平法追溯规则的传统观点认为，原告无权追溯被告在受让原告钱款前即已拥有的既存财产，因为此时被告的财产无法被视为体现原告钱款的价值，即使原告的钱款被被告用于清偿被告因取得既存财产所招致的债务。
[204]

 换言之，所谓的“反向追溯规则”并无实际适用的空间。比如，被告以举债方式向汽车出卖人购买一辆汽车，此后被告自原告处所获的钱款可能被用于清偿该债务。尽管原告的钱款可被追溯至汽车出卖人手中，但一般而言，无法对该出卖人主张对物性财产请求权，因为被告很可能以善意买受人为由进行抗辩。
[205]

 同时，原告亦无法在汽车上追溯其钱款价值，盖因被告在受让原告钱款前已取得该财产，即使原告的钱款被用于清偿为购买该汽车而产生的债务，因此事实上可被视为用于支付了该汽车的价款。因此，似乎追溯规则仅能适用于后续发生的资产价值转换情形，而不能溯及既往。Conaglen
[206]

 支持这种否定反向追溯的观点，认为该观点与先例裁决结果契合，且符合与追溯规则相关的法律原则和政策。

然而，在Foskett v McKeown案中，
[207]

 上议院的Sie Richard Scott V-C尝试对反向追溯规则予以确认，尽管这并未在判词中被予固定。他认为，“衡平法救济是否应被赋予，应该……取决于争议交易的实质内容，而非事件发生的严格时间顺序。”但Hobhouse LJ
[208]

 和Morritt LJ
[209]

 对此明确表示反对。

尽管上议院在Foskett v McKeown案中
[210]

 并未明确对反向追溯规则予以考虑，但多数法官所采纳的衡平法追溯规则的本质与此并无相悖之处：如追溯规则并不基于因果联系，而基于价值出资的归因判断，则当原告钱款被用于清偿被告为取得代位物财产的债务，则显然原告的钱款与被告所获得的代位物之间，形成归因关系。因此，反向追溯规则应在英格兰法律下被确认。
[211]

 一旦反向追溯规则被予确认，则如被告用原告的钱款清偿其为取得既存资产所招致的债务，或将原告的钱款付入为购买资产而透支的账户，原告即可据此在被告的既存资产中追溯价值。Smith支持该种观点，认为用于清偿债务所进行的支付系“延后的支付，而可追踪的标的即为基于在先发生的债务所取得的资产”。
[212]

 在Relfo Ltd v Varsani案中，
[213]

 Arden LJ认为，在代位物中追溯钱款价值，并不要求钱款按特定顺序进行支付。因此，当第三人将钱款支付于被告，并期望被告以原告作为受益人的信托资金进行偿还，原告即可针对被告追溯其钱款价值。这在潜在意义上显著扩张了追溯规则的适用范围，而不仅局限于代位物的直接转让环节。尽管Arden LJ的判词并未明确给予确认，但其表述显然对反向追溯规则的内涵相一致。

事实上，确实存在与确认反向追溯规则的观点相一致的上议院裁决。在Re Diplock's Estate案中，
[214]

 部分应被支付于死者近亲属的遗产被遗产执行人错误地支付给Heritage Craft Schools，后者将之用于清偿其因修缮办公场所所招致的债务。法院判决，尽管死者近亲属享有衡平法利益的钱款实际上系被用于偿还因修缮所导致的债务，但其本质上即应被视为用于支付修缮工程的费用，因此可在建筑被修缮部分中追溯价值。该裁决结果意味着，法院对交易的实质内容予以审查，而非局限于考量事件发生的具体顺序。然而，对物性财产请求权在该案中依然未得到支持，其原因在于受让钱款的慈善组织系在不知情状况下将资金用于修缮其自有财产，此时支持死者近亲属的上述主张可能构成不公平。
[215]



在近来的Shalson v Russo案中，
[216]

 被告通过透支借贷购买了一艘游艇，嗣后用原告所有的资金来偿还该透支债务。法院判决，原告原则上可在游艇上追溯其资金价值，但首先应证明被告如果没有不当侵占其资金，即无法偿还其透支账户。此外，Law Society v Haider案
[217]

 的裁决结果似乎对反向追溯规则予以支持，尽管并未明确地体现于判词中。该案中，某律师事务所违反信托将信托资金偿还其用于购买第一件财产而产生的抵押贷款，然后第一件财产被予出售，出售所得又被用于购买第二件财产。法院判决，原告可主张在第二件财产上追溯财产价值。遗憾的是，法院仅将追溯规则视为一种救济，且认为存在充分的可予追溯的可能性。Conaglen认为，该案是通过代位求偿权对财产施加一项抵押的典型案例，
[218]

 然而这无法解释原告何以可在其不享有担保利益的第二件财产上追溯其财产价值，除非原告可在某特定财产上追溯价值，否则其无法通过代位求偿权对之施加抵押。原告可在第二件财产上追溯价值的唯一途径即通过反向追溯规则，盖因源自客户信托资金的价值首先被用于偿还因购买第一件财产而产生的抵押贷款，这即意味着原告可在第一件财产中追溯价值，即使第一件财产在被告侵占原告信托资金之前即已取得。然后该价值转移至出售该财产的所得钱款中，继而再转移至第二件财产之上。该案的审理法官并未具体明确原告针对第二件财产取得了何种性质的对物救济，同时亦未明确代位求偿权的救济路径，然而其确实出具命令指控被告在第二件财产上的利益施加抵押。施加该种抵押的唯一可能途径，即可被追溯的价值由初始的信托资金，通过偿还为取得第一件财产而承担的抵押贷款，转移至第二件财产之上。然而，无论从哪个角度出发，该判例均不具备太大的权威效力，一方面由于法官并未对之予以解释，另一方面亦由于并未明确追溯的行使可能涉及反向追溯。

反向追溯规则如今通过枢密院的一个裁决已被予以确认。在The Federal Republic of Brazil v Durant International Corporation案中，
[219]

 原告起诉被告公司存在贿赂行为，并主张贿赂资金是被告基于推定信托持有。贿赂资金由被告公司的实际控制人受让，然后汇入纽约的一个银行账户，然后再付至被告在新泽西的银行账户。该案的疑难点在于，部分汇入纽约银行账户的钱款，发生于自纽约银行账户向被告的新泽西银行账户转移资金之后。因此，枢密院需要解决的问题是，鉴于被告账户收受钱款发生于纽约银行存入款项之前，原告是否可于被告账户中追溯财产价值。最终，前述事实被认定为当代银行的典型操作惯例；当一张支票被提交给银行，接受支票的客户银行会将该支票提交给出票银行。如签发该支票的人，即“出票人”，在其银行账户中存有足额存款，其银行即应向客户银行存入支票票面金额，而出票人账户计入借方相同金额。然而，实际情况可能是，客户银行基于支票将被兑付的预期而在出票人银行账户计入借方金额前，即将支票票面金额存入客户银行账户。
[220]

 如支票所指向的钱款来自于信托资金，且已被花费殆尽，而客户银行账户在出票人账户被计入借方金额前就存入相应金额的事实，将无法阻却追溯规则的适用。对反向追溯规则的确认，将阻却该种人为强行拟定的结论的出现。

诚然，枢密院在The Federal Republic of Brazil案中对反向追溯规则予以确认，但该种确认并非没有限制。针对被告将原告具有对物性财产权益的资金用于清偿债务之情形，枢密院的观点并非是原告可在所有被告基于债务所取得的财产之上追溯价值。由于枢密院并不希望将衡平法对物救济扩张至该种程度，以至于如不享有任何担保利益的被告的其他债权人对不知情第三人造成可能的不利影响
[221]

 。然而，当“所发生的债务，与运用信托资金偿还该债务之间，存在一个紧密的因果的和交易的关系时”，枢密院即对反向追溯规则予以确认。
[222]

 此时的考量重点应是交易实质，而非具体事件的发生顺序。该观点与Arden LJ在Relfo Ltd v Varsani案中的主张相一致。因此，当处分某特定财产所产生的对应收益被存入一个透支账户，追溯规则可被用于追溯价值，这建立在对信托资金的处分与特定财产获得之间具有联系的基础上。枢密院特别强调，当原告主张在特定财产中追溯财产时，需证明存在自信托财产向特定财产的价值转移关系。依据该案事实，贿赂资金自纽约账户至新泽西账户的价值转移过程被予确认，这与借记金额计入和贷记金额计入的具体时间无关。

尽管上述裁决仅为枢密院针对新泽西上诉法院的上诉而作出，但其效力应被英格兰法律所遵循。该案仅涉及银行账户之间的借贷关系，但其裁决结果则具有更为广泛的适用意义。其适用于针对事先已被购买的既存资产的对物性财产请求权，但仅当购买财产环节与将原告所有的财产价值用于清偿因购买财产而产生的债务环节之间，存在充分联系时，前述适用方才存在可能性。但该种联系何时可被确立，则并无清晰结论。比如，当被告向第三人借款用于购买财产时，
[223]

 如此后原告的钱款被用于清偿该债务，法院即可能认为缺乏足够的联系以在被告购买的财产中确认原告的财产价值。政策考量的关键是，向第三人借款与向财产出卖人借款，是否应存在差别；其实质问题即在于判定“相同交易”的概念范畴。由于枢密院已清晰地表明，其之所以对反向追溯规则进行确认，起码部分原因在于防范欺诈和洗钱，即“法院不应让内部交易所构筑的幌子阻碍其对交易真实目的及效果的审视”，
[224]

 识别一个交易的关键要素在于被告是否在举债当时，即具有将原告所有资金用于偿债的意图。

尽管The federal Republic of Brazil案在解答部分问题的同时，似乎导致了更多问题的产生，但其对反向追溯规则进行了确认是毫无疑问的。但同时，枢密院亦认为，最低中间余额规则依然具有其效力。
[225]

 该规则建立于这样一种原则之上，即如原告所有的财产利益已被耗尽，则无法假设财产利益被转入后续财产之上。但反向追溯规则与此不同之处在于，即使原告具有对物性财产权益的财产被用于清偿债务而不复存在，但其财产利益仍可被视为附于被告此前已取得的既存财产之上。

（4）追溯规则可能导致不公平的情形

在Re Diplock案中，
[226]

 上诉法院判决，当原告主张在被告持有的财产中追溯其财产价值，而支持该种主张将导致不公平法律结果的产生，追溯规则即不应被适用，比如不知情的无偿受让人以受让钱款改良其自有土地之情形。
[227]

 在Re Diplock's Estate案中，Guy's Hospital是因遗产执行人的错误而受让钱款的慈善组织之一，其将14，000英镑用于改造两间儿童医务室。法院判决，如允许原告在该财产中追溯其财产价值，将导致不公平结果。一系列的原因被用于解释何以追溯规则在此类案件中不应被适用，具体理由包括财产价值可能并未因改造工程而增加；可能难以确定一项抵押应当依附于财产整体还是经改造部分；以及最为主要的，要求一名不知情的无偿受让人以出售财产方式清偿债务显然是不公平的。相类似地，当其中一个慈善组织以错误受让的钱款清偿了一笔附担保的银行债务，法院亦认为强迫医院出售上述担保债务所对应的土地以满足原告的对物性财产请求权，将导致不公平结果。
[228]



这种阻碍追溯规则适用的观点不应获得支持，或起码应对此重新予以审视。更合理的观点显然是，这种“阻碍”并非直接否定追溯规则。比如说，原告可在被告的改良财产中追溯其财产价值。而前述所谓“阻碍”应发生在后续主张阶段，即用于决定原告是否可针对其所要求追溯价值的财产主张权利，这显然是两个不同的环节。进一步而言，这种所谓的“阻碍”不应被当作基于司法自由裁量权而评判是否赋予救济的公平标准，而应被视为对抗主张的一种抗辩，尤其针对以地位变化抗辩而言，结论更应如此，
[229]

 尽管这将产生进一步的问题，即被告关于不知情的地位变化的抗辩是否可阻却原告的对物性财产请求权的问题。
[230]



（v）向实践主义路径的转变？

尽管基于传统观点，衡平法追溯规则要求原告主张财产权的财产价值明显在被告持有或控制的特定资产或资金上，但部分案例的判词则显示，即使无法对被告的特定财产予以识别，原告亦可在被告的一般财产上追溯其财产价值。
[231]

 这被称为“资产扩充”理论，盖因被告的整体资产因吸收了原告具有对物性财产权利的财产价值而获得扩充。支持原告可针对被告的一般资产追溯其财产价值的观点的正当性在于，当原告具有对物性财产权益的财产已被被告处分而不复存在，鉴于被告原本可先行处分其自有财产，而非先处分原告具有对物性财产权益的财产，此时支持原告在被告的其他一般财产上追溯其财产价值，是具有合理性的。
[232]

 然而，这种体现出相当弹性的路径与传统上针对追溯规则的观点不符，后者要求原告的财产价值被体现于特定资产之上，且所谓的“资产扩充”理论仅可被局限适用于陷入破产的受托人银行错误地将信托资金混同于其他资金，并将该资金用于开展其一般业务的特殊情形。
[233]

 该种情形下，混同后的资金将被施加一项抵押。对该种涉及一个破产受托人银行的例外情形适用“资产扩充”理论的正当性基础在于衡平法追溯规则所依据的背后的原理。
[234]

 如银行作为受托人，且信托资金被存于该银行的账户中，则银行显然负有将信托资金区别存放于其他资金以避免混同的义务。此时如银行错误地将信托资金用于开展其他一般业务，即被视为信托资金被与其他所有存于该银行的资金相混同。信托受益人因此可在被混同的所有资金中追溯其财产价值，只要混同资金价值并未低于原告所有的初始资金价值。

法院并未将资产扩充理论纳入一般性地追溯规则中，这显然是正确的态度，否则即将混淆在原告基于对物性财产请求权所提起的对人救济，和基于对物性财产请求权所提起的对物救济之间的根本区别：于前者，原告仅需确立其对被告所受让的财产享有对物性财产权益即可，而无须考虑该财产是否在形态上依然存续；于后者，原告则需确立被告依然持有可体现其财产价值的特定资产。
[235]

 仅有当特定资产可被识别，且该特定资产被视为体现了原告的初始财产价值时，原告方可取得优先于被告的其他普通债权人的受偿顺位。

然而，近来的一些判例显示出一种趋势，即在针对衡平法追溯规则方面，法院体现出更趋务实的态度。比如，当原告所有的钱款被付入不同的银行账户，法院可能认定所有账户均被施加了衡平法抵押，即使原告无法对其钱款具体被存入哪个账户予以确定。
[236]

 然而，在Shalson v Russo案中，
[237]

 原告的钱款被付至被告的透支账户，但法院拒绝适用追溯规则，即使被告在其他金融机构开立有其他账户。Rimer J拒绝将所有银行账户的资金视为构成了一笔整体资金，因为有证据可证明原告的钱款实际上被存入了透支账户。其他体现法院采纳更具务实的分析路径的例子包括将争议焦点置于交易实质而非具体的支付顺序，
[238]

 以及将重点放在归因原则而非因果关系上，即如Foskett v McKeown案所示。
[239]



19.3.4　追溯规则的将来发展

尽管在传统意义上，普通法追溯规则与衡平法追溯规则截然同，
[240]

 但呼吁两者归一的呼声日益高涨。
[241]

 部分法律评论者认为，两种规则实际上已经趋向同一，
[242]

 案例法亦显示该种观点得到部分司法体系成员的认同。
[243]

 尽管两种规则尚未正式融合，但其间人为生造的区别显然应该被废除。而融合后的规则应涵括两种体系下可被接受的相关特征。
[244]

 如Lord Millett在Foskett v McKeown案中所称：
[245]




就追溯规则的本身性质而言，其内在并无法定或衡平之区分。因此，维持所谓普通法追溯规则与衡平法追溯规则之间的区别，是毫无意义的。一套追溯规则即告已足……在部分存在混同代位物的案件中，以存在受信关系作为适用追溯规则的前提，并据此允许存在相区别的两条追溯规则路径，将导致适用结果上的不可预测性。受信关系可能对原告主张一项对人请求权或者对物性财产请求权造成影响，但这显然是另一码事。


如普通法和衡平法下的追溯规则可被融合，则无论是基于衡平法财产性基础抑或法定财产性基础，原告均可在混同资金中追溯其财产价值，而无须先行确立是否存在受信关系。然而，追溯规则的该种融合并不意味着普通法和衡平法对物性财产请求权之间区别的消失。基于法定财产性基础提起主张或基于衡平法财产性基础提起主张依然具有至关重要的区别，因为这将影响主张的性质，并进而决定可被赋予的不同救济措施。
[246]

 追溯规则的融合并不会导致与主张或救济相关规则的融合。
[247]

 举例而言，如你的钱款被一小偷窃取，并将之存入其银行账户，该账户中事先已存有其他款项，此时你依然享有对该钱款的法定所有权。如追溯规则并未被改变，你针对钱款的法定主张，即将因钱款在银行账户中遭混同的事实而遭阻却，因为钱款的法定所有权已因混同而转移至小偷手中。但如针对混同物的价值追溯在普通法上被予认可，你即被视为依然持有被混同的财产的法定所有权，据此即可主张一项法定对物性财产请求权。然而，普通法用于确立财产权的救济被局限于对人救济，
[248]

 因此你仅能在钱款数额加上投资收益的范围内向被告主张返还，
[249]

 但当被告陷入破产时，该种对人救济无法赋予你优先于被告其他债权人的受偿顺位。
[250]

 上述例子显示，即使追溯规则被予融合，在很多情形中原告亦无法据此获得优势，其可能依然偏向于寻求衡平法下的对物救济。对此问题，存在两种可能的解决路径。其中之一是确认原告可予保留财产法定所有权的同时，确认其有权选择主张一项衡平法对物性财产请求权，这基于持有财产的被告被视为基于信托为原告持有占有权。
[251]

 这种观点虽然是人为生造的，
[252]

 但起码可使原告获得更多的衡平法救济保护。另一种路径是将用于确立财产权的救济方式吸收进来，以使基于法定对物性财产权利提起的主张亦可获得对被告财产施加抵押的效力。如此一来，这显然将导致剧烈的改革，其程度远超追溯规则的融合范围。一旦主张规则及救济范围被予融合，除明示信托范畴外，确立衡平法财产性基础的必要性即大为降低。然而，在主张，救济，甚至追溯规则实际上被融合之前，衡平法规则在商业世界中的作用依然举足轻重。Briggs J的观点是，那些认为衡平法规则已经过时，衡平法施加了过度限制，以及衡平法“为现代社会的投资者提供不当保护”
[253]

 的观点是有失偏颇的。

19.4　对物救济

当原告可确立其法定财产性基础，并可依据普通法在被告持有的财产上追溯其财产价值，一般而言原告亦仅能在由被告取得财产的价值范围内主张返还，而无法主张返还财产本身。
[254]

 这是导致原告往往优先选择衡平法对物性财产请求权而非普通法对物性财产请求权的关键原因，尤其在出现财产增值或被告陷入破产时，情形更为如此。然而，普通法在两种情形下对对物救济予以确认：其一，原告基于收回土地之诉寻求取回土地之情形；其二，被告具有侵权行为，如侵占财产，而法院命令其向原告交付财产之情形。
[255]

 但于第二种情形，仅当损害赔偿不足以弥补损失时，法院方才基于自由裁量权而决定是否实施该种救济。

当原告具有衡平法财产性基础，且可通过衡平法追溯规则在被告受让的财产上确定其财产价值时，衡平法发展出了更为广泛的对物救济。但是否赋予该类救济，则与原告的权利相关，而非基于司法自由裁量权进行判断。
[256]



19.4.1　推定信托

法院可能认定被告基于信托为原告持有其占有下的财产。当被告被认为是明示信托受托人时，财产亦基于同样类型的信托所持有。
[257]

 然而当被告本身作为第三人而受让信托财产或信托财产代位物时，该财产则被视为基于推定信托持有，
[258]

 盖因该种信托基于法律本身而产生，即使初始衡平法对物性财产权益产生于一个明示信托项下，
[259]

 此时财产受让人所负担的义务不同于明示信托项下的受托人。认定存在一个推定信托的效果是，被告可能被认为负有向原告转让部分或全部财产的责任。

（i）财产转让

当原告可证明其对被告所占有的财产享有衡平法对物性财产权益时，法院即可宣告该财产基于信托为原告持有，并据此命令被告将该财产返还于原告。
[260]



（ii）比例份额

当原告对被告占有的财产享有一定比例份额的衡平法对物性财产权益时，同样可能存在一个推定信托。而当财产处于增值状态时，该种救济较之衡平法抵押，
[261]

 显然对原告而言具有更大的吸引力。

在决定原告是否可对一项混同物财产主张一定比例的份额时，首先需对如下两种情形予以区分，即被告被视为受信人之情形，及被告系不知情的无偿受让人之情形。

（1）受信人

在Re Hallett's Estate案中，
[262]

 Jessel MR认为，原告可以在针对被告占有的财产主张一项衡平法财产权，和针对利用信托资金所取得的代位物财产施加一项抵押之间进行选择。但当信托资金被混同于受信人所有的自有资金后，Jessel MR则认为原告即丧失上述的选择权。此时，原告仅有权主张对代位物财产施加一项抵押，在遭不当使用的信托资金范围内向被告主张返还。Jessel MR的该种观点仅在裁决附带意见中出现，且并未对其所持的上述区分观点给出令人信服的解释，主要原因在于原告在该案中仅仅主张了对代位物施加抵押。然而，基于代位物是否遭混同而决定赋予不同救济的观点显然不具有正当性，因为如此即意味着当受托人不当处分信托资金并将之混同于其自有资金时，受托人仅需将数额相当的资金归还于信托即可，而得以保留基于信托资金所产生的增值部分。其结果相当于确认受托人可基于不当处分信托资金而获益。

在其他案例中，
[263]

 基于代位物是否被混同而产生救济区分被予忽略。最终，上议院在Foskett v McKeown案中
[264]

 对上述区分观点予以否定，其理由为受托人不应被允许从信托获利。由此，当受托人不当使用信托资金，并用该信托资金及其自有资金购买财产，受益人可选择直接主张对该财产的财产份额，或主张对该财产施加一项抵押以担保其对人请求权得以实现。原告具有的该种选择权，与受托人是否将信托资金混同于其自有资金无关。当财产出现增值时，原告显然会倾向于针对财产份额提出主张，据此原告可按比例获取增值部分的利益。比如，财产购买价为1000英镑，其中750英镑来自信托资金，250英镑则为受托人的自由资金，受益人此时可主张该财产3/4的价值。因此，一旦该财产价值增加到2000英镑，受益人即可主张1500英镑的价值。该种情形下，原告可迫使受托人出售该财产，并将1500英镑让与原告。有观点认为，受托人不应基于其不当处分信托财产行为而获得任何利益。
[265]

 但该观点无法反映法律的精神，同时剥夺受托人因购买财产而产生的所有利益可能过于严苛。

在Foskett v McKeown案中，
[266]

 法院同意赋予该种针对财产份额提起主张的救济。由于原告们可在死亡赔偿金中固定2/5的财产价值，多数法官认为，原告可获得2/5的死亡赔偿金。然而，赋予原告该种救济是否适当，产生了极大的争议。在该类案件中，当原、被告双方均未有任何不当行为，则究竟何为公正结果？该案的法官们也无法对在该案中正义应被置于何处达成共识。
[267]

 该案中，被侵占的信托基金用于支付后面两年的保费，原告显然有权在被侵占的资金数额范围内主张返还。
[268]

 但原告是否有权在更大数额范围内提出主张？原告系侵占信托资金犯罪行为的受害人，而被侵占的信托基金则被用于对保单的非无偿出资。受托人的子女并未进行出资，亦并未施行任何不当行为，而犯罪行为则由其父亲实施。
[269]

 父亲所犯的罪行是否应由子女承受？甚至该事项是否应被纳入考量本身即构成一个问题。Lord Hope
[270]

 倾向于对如下要素予以考量：保单条款的约定，当事人各方的行为，以及支持或驳回主张对当事人各方造成的影响，以确定由原告在死亡赔偿金享有比例份额是否符合公平、正义及合理的评判标准。然而，如何权衡上述因素之间的关系？即使上述要素，即据此确定的分析路径被该案的全部法官统一采纳，其所导向的裁决结果依然可能是不明确的。引入一种模糊、“非基于对事实原则性的分析”的裁量权显然并非可行方案，
[271]

 并可能导致法官的主观臆断；其显然无法被作为据以识别和确立财产权的确定标准。

Foskett v McKeown案所判决的财产份额救济招致了诸多批评，Berg的批评态度尤为激烈，
[272]

 这倒并非因为原告被赋予了过度救济，而是因为其尚有不及。Berg认为，原告原本应获得全部死亡赔偿，其理由在于从政策角度出发，应完全消除受托人将信托资金予以混同的动机。因此，受托人，或通过受托人取得利益或提起主张的任何人，如本案中受托人的子女，均应被剥夺所有利益。然而，该观点未能对基于违反信托行为所提起的主张，以及基于确立财产权所提起的主张予以区分。前者，作为赋予衡平法补贴的标准模式即为追缴所有利润；
[273]

 而对于后者，法律实质上仅考量财产价值的确定，而不应将其他导向性政策纳入考虑范围。客观存在的财产权并非永远仅为原告利益而服务。

（2）不知情的无偿受让人

当原告的财产被混同于不知情的无偿受让人的自有资金，且混同资金被用于购买特定资产，原告与不知情无偿受让人应按其出资份额比例分享该特定资产的衡平法利益。
[274]

 该种情形中，双方的主张具有平等效力，任何一方所享有的权利均不具优先于另一方之效力。双方对特定资产按出资比例享有份额意味着，其应按同样比例对资产的增值部分享有利益。当资产价值缩减，该损失同样应由双方按比例予以承担。同时，此时原告无权转而选择主张对特定资产施加一项抵押。
[275]



（3）受信人与不知情的无偿受让人

当出现受托人侵占两个信托的信托财产，并将之混同于自有资金，然后以混同资金购买一特定资产的情形，根据Foskett v McKeown的裁决结果，所有出资方均以其出资比例对该特定资产享有相应份额。

（iii）救济性的推定信托

假如救济性的推定信托，
[276]

 在英格兰法律下被予确认，即可能意味着法院将被赋予决定实施何种形式的对物救济的自由裁量权。比如，确认存在推定信托将产生的财产性效果被削弱，故原告可能无法获得优先于债务人的其他一般债权人的受偿顺位。尽管救济性的推定信托被最高法院在FHR European Ventures LLP v Cedar Capital Partners LLC案中
[277]

 予以否定，但同时最高法院却认为，确实存在需对推定信托所具有的僵硬特性进行修正的特定情形，以确保原告不被赋予优先于被告其他一般债权人的受偿顺位，尽管最高法院并未明确前述所谓特定情形究竟何指。
[278]



19.4.2　衡平法抵押权或留置权

较之主张返还特定资产或主张对资产按比例享有份额，另一救济方式是主张在特定资产上施加一项抵押，以保障债权实现。该种救济可使原告在被告受让并持有的财产价值及对应利息范围内，向被告主张赔偿，但原告无法主张超越前述范围的赔偿。另外，当被告陷入破产时，原告据此可获得优先于被告其他一般债权人的受偿顺位。

当原告的钱款被用于取得某特定财产，而原告钱款构成取得该财产的全部出资时，原告即可主张被告向其返还该财产；当原告钱款构成部分出资，原告即可主张对该财产按出资比例享有份额。如此前已提及的，即使在涉及被告以原告钱款获取财产之情形，原告亦有权选择主张对该财产施加一项抵押。
[279]

 然而，当原告的钱款仅被用于修缮或维持被告业已取得的某项既存财产，而非以此获取新的财产时，原告即无法对之主张受益利益，且无法主张对财产增值部分的利益。该种情形下，法院将视该项财产被施加了一项抵押，担保范围以原告的出资数额为限。
[280]

 无论被告为受信人还是不知情的无偿受让人，前述原则均予适用，但对于后者，仅当被告具有不公平行为时，法院方能施加该种抵押。
[281]

 因此在Re Diplock's Estate案中，
[282]

 法院判决Heritage Craft School所有的经修缮的建筑上不应被施加抵押。

将衡平法抵押作为一种救济的功能在于确立财产权，这在Foskett v McKeown案中被予确认。该案争议焦点在于，对原告而言合适的救济是在保单所对应的收益，即死亡赔偿金上施加一项抵押，从而使其在被侵占的信托资金数额范围内得以受偿？还是基于原告被侵占的信托资金数额与所支付保费总额之间的比例，确认原告对死亡赔偿金享有相应比例的份额？上诉法院
[283]

 通过类比信托资金被用于修缮或维持某特定资产的情形，认为抵押系该案的适当救济措施。该观点与该案生命保单的性质相契合，原告的信托资金被侵占并用于支付第四年和第五年的保费，而即使第四年和第五年的保费并未被支付，亦不影响死亡赔偿金的赔付。因此第四年和第五年的保费并非被用于获取死亡赔偿金，而仅在于维持保单效力，从而使此前业已购买的额外投资单位得以在将来发生作用。然而，上议院的多数法官则倾向于将该案类比受托人在银行账户中将信托资金混同于自有资金，然后以该混同资金购买某特定资产之情形。
[284]

 该种情形下，赋予原告按比例对所购财产享有份额的救济是适当的，这也是该案裁决所采纳的路径。这与追溯规则的归因路径相契合，盖因第四、五年的保费被视为构成死亡赔偿金之一部分，因此死亡赔偿金之赔付某种程度上可被视为归因于保费之支付。
[285]



19.4.3　代位

（i）代位的功能

代位系为确保“基于法律，权利由一方向他方转让”而设定的救济。
[286]

 就本质而言，该救济得使原告取得第三人所享有的针对被告之权利。
[287]

 这往往被描述为原告“取代第三人之地位”。代位作为一种适格救济的典型情形是，原告所有的钱款被被告用于清偿其向某担保债权人的债务。此时，原告即代位取得该担保债权人所有的抵押，并据此获得优先于其他债权人受偿的担保利益。就效果而言，该抵押的利益相当于被转让于原告，
[288]

 原告因此取得该抵押的利益。

将代位作为一种救济的合理性饱受争议。其有时被认为是针对被告基于原告损失而获不当得利的法律回应。
[289]

 尤其是，在Bank of Cyprus UK Ltd v Menelaou案中，
[290]

 最高法院明确指出，代位留置权的衡平法救济被用于取回被告所获的不当得利。按该逻辑，即需确立被告获利之事实，及存在经法律认可的请求返还事由，而对于后者的确立在实践中是存在相当困难的。在该案中，不当得利的事实较易被确立，盖因寻求救济的银行基于错误而解除了抵押，从而使被告的父母得以运用资金去购买另一财产。该新购财产后被给予被告。被告被视为基于银行的损失而得利，针对其提出主张的请求返还事由可能是，银行错误地相信其依然对被告财产享有抵押，而该抵押实际上已归于无效。其结果是，银行代位取得财产出卖人针对被告享有的留置权，并据此获得针对被告财产的担保利益。然而，就本章衡平法对物性财产请求权所进行的分析而言，更为可取的观点应该是，代位作为一种救济其功能在于确立原告的衡平法财产权，澳大利亚高等法院即持此观点。
[291]

 因此，确立一项对物性财产请求权所需的一般条件应首先得到满足，即原告应证明被告所受让的财产体现了原告享有衡平法对物性财产权益的财产价值。然后，应对原告的财产权以何种形式被确立予以考虑。代位作为对物救济较之我们此前讨论过的其他对物救济均有所不同：其他衡平法救济方式均基于这样一种前提，即原告对被告所持的财产享有衡平法对物性财产权益；而代位的典型情况则为原告所有的财产价值被被告用于清偿一笔债务。如此前已经讨论过的，
[292]

 清偿债务往往会阻却追溯规则的适用。
[293]

 然而，在债务清偿情形中追溯价值依然是可能的，而且如实施代位救济的前提条件被满足，因被用于清偿债务而消灭的原告对物性财产权利即可能通过使原告代入其他债权人地位的方式重新取得，原告即可据此获得其所代入的其他债权人针对被告享有的担保利益。换言之，代位作为一种机制，当原告无法在被告占有的财产中追溯价值时，得使其据此取得针对被告财产的担保利益，从而在被告陷入破产时获得优先于被告其他一般债权人的受偿顺位。同时，被告陷入破产的可能性，正是原告寻求代位救济，从而代位取得第三人对被告的担保利益的动机所在。

代位被当作一种逆转被告所获不当得利的救济方式而予以分析的原因，来自于上议院在Banque Financiere de la Cite v Parc（Battersea）Ltd案中
[294]

 所作的裁决。然而该案的案情本身即属于非典型情形，且法院对该案所赋予的救济本身属于一种对人救济而非对物救济，因为原告仅获得对被告的优先权利，而并非一种优先于债务人公司的任何其他债权人的权利。
[295]

 而在一般意义上，代位作为一种救济方式存在的基础，在于原告完全取得担保债权人针对被告所享有的担保利益；即原告将取得完全等同于担保债权人的担保利益，在此范围内其享有优先于被告其他债权人的受偿权利。Neuberger J在Cheltenham and Gloucester plc v Appleyard案中
[296]

 认为，代位救济的典型形态是一种对物救济，因为其使期待获得担保的出借方通过主张代位权取得了另一个担保，而Banque Financiere案对传统情形案件来说缺乏参照意义。

（ii）代位救济的基本原则

（1）代位救济基于法律本身而产生，与当事人是否具有使该种救济发生的意图无关。
[297]



（2）原告可通过代位取得其他担保债权人针对被告所享有的担保利益，即使该担保已被解除。
[298]

 这由Millet LJ在Boscawen v Bajwa案中
[299]

 予以确认。Millet LJ认为，一个已解除的担保可被重新激活。比如，当被告用原本属于原告的钱款解除了一个其对第三人所负担的担保，即使该担保已被解除，原告亦可能获得该担保利益。这被称为对已消灭权利的代位。
[300]



然而，上诉法院对Re Diplock's Estate案
[301]

 裁决的某一方面则作出了相反的结论。该案中，遗产执行人错误地将遗产支付给Leaf Homeopathic Hospital，该钱款被用于解除附加于该医院财产上的抵押。法院判决，原告无法在被予清偿的债权中追溯其财产价值并据此取得对抵押权的代位，因为该抵押因债务已被清偿而归于消灭。当然，代位救济在该案中被否定的原因可能在于，医院是在不知情的状态下将钱款用于解除抵押，并因此导致地位变化。
[302]

 然而，基于下述两个方面原因，该案结论的正确性是存疑的。首先，就不当得利法的规定而言，被告将错误取得的钱款用于清偿债务无法被视为构成地位变化，因为无论如何，被告不会因清偿债务而遭受任何损失，结果最多是导致债权人变更而已。而对被告而言，向原告承担债务或向其他债权人承担债务，对其利益而言并无区别。
[303]

 其次，当原告基于对物性财产请求权而要求一项对物救济时，对之无法适用地位变化的抗辩。
[304]

 基于证据层面而非法律层面对Re Diplock's Estate案的裁决结果进行解释显然更具合理性，即无法证明原告的钱款系被用于解除抵押。如钱款价值无法在抵押中被追溯，原告即无法代位被解除的担保。
[305]



（3）如原告将钱款借予被告时，确实具有允许被告用借款偿还担保债务的意图，则仅当原告具有其借款将获得担保保障的意图，而因某种原因导致该种担保未生效时，原告方可能通过代位而取得被清偿债务的担保。
[306]

 此时赋予原告代位救济的合理性在于，阻却原告获得担保利益将构成显失公平。

对于该原则的适用在Boscawen v Bajwa案中
[307]

 被予阐述。该案中，Abbey National借款于购房者，该贷款附有法定抵押，并且该款项被付给购房者的律师。而律师事务所违反信托，在交易完毕之前即将钱款支付给出卖人的律师。而出卖人在收到付款后，即将之用于清偿其对Halifax的按揭贷款。后房屋买卖交易失败。而房屋出卖人的债权人取得了针对被售房屋的抵押令（charging order），并将房屋出售所得付至法院代管账户。出卖人的债权人针对房屋出售所得提出主张，而Abbey National则主张其基于代位而取得了房屋出卖人的前手按揭权人Halifax的担保权利，因此其针对房屋出售所得享有一项抵押，据此应获得优先于房屋出卖人其他债权人的受偿利益。上诉法院基于如下理由作出对Abbey National有利的裁决。法院判决，在该案中可确立存在一个衡平法财产性基础，因为钱款由购房者的律师基于信托为Abbey National持有。而该钱款所对应的价值在衡平法下可被追溯至用于清偿房屋出卖人的抵押贷款的钱款之上，尽管其在出卖人律师的客户账户中已被混同于其他钱款，包括出卖人的部分自有资金。法院赋予代位救济以使Abbey National得以确立其财产权的原因在于，法院认为出卖人的律师必然具有为Abbey National利益而确保按揭依然有效的意图。上诉法院尤其指出，其重点关注出卖人确保担保依然有效的意图，而非Abbey National在借款当时所具有的意图，盖因Abbey National的钱款并非被直接支付用于解除出卖人的按揭贷款，而是通过购房者及出卖人的律师进行转让。上述推导路径过于复杂，其实是没有必要的。关键考量因素显然应在于Abbey National在一开始借款时具有何种意图，鉴于其清楚地具有获得担保利益的意图，其被赋予代位救济是具有正当性的。

（4）当原告并不具有出借钱款的意图，而钱款被不当侵占并被用于清偿担保债务时，即使原告对钱款转让环节一无所知且不具有任何获取担保利益的意图，其亦可主张取得代位救济。该种情形下，救济被予触发的原因在于被告否定原告财产利益的行为将构成不当得利。
[308]

 换言之，救济被赋予的原因在于被告所实施的行为。因此，如作为被告的受托人不当处分信托资金，并将之用于解除按揭，作为原告的受益人即可基于代位取得按揭的担保利益。

（5）原告不应基于代位而取得超出其原本通过协商所期望获得的权利。换言之，原告不应因代位而获得其原本无法获得的权利。
[309]



（6）当事人可通过合同明确排除代位救济的适用。相类似地，原、被告亦可通过合同作出默示的排除。在Capital Finance Co Ltd v Stock案中，
[310]

 原、被告约定原告应基于法定抵押而取得担保利益，然而该抵押因未被登记而无法执行。法院判决，较之衡平法抵押，法定抵押将赋予权利人更为优越的利益，既然当事人之间的协议已对法定抵押进行约定，原告此时即无法再通过代位获取第三人对被告享有的衡平法抵押。换言之，原告所具有的获取法定抵押的意图，阻却了其通过代位而获得一个效力劣后的衡平法抵押的请求。

（7）在Anfield（UK）Ltd v Bank of Scotland plc案中，
[311]

 法院判决，当出借方出借一笔款项时，如其具有获得担保的意图，但因疏忽而未能完成抵押登记，此时贷款人可通过代位取得一项被回复的抵押。然而，如借款人因出借人的疏忽，而确信借款并未被设置担保，即使该种确信是错误的，但如其具有合理基础，则出借人可能无法获得代位救济。其正当性基础在于，借款人所得利益并非是不当的，其与针对代位的不当得利分析路径相一致，盖因此时被告可提出地位变化之抗辩。然而，更为可取的观点，以及依据本书关于代位理论的分析所应达致的结论，是案件的公正结果与代位无关，所以借款人因信赖借款未被抵押而导致的信赖利益损害与本案结果之间并无关联。
[312]



19.4.4　关于对物救济的总结

为进一步阐述各种不同的对物救济的运行机制，以及对原告而言更为有利的主张方式，可对如下假设的问题予以考虑：


Alan是信托受托人，其不当使用250，000英镑信托资金，并将之用于清偿其对Friendly Bank的住房抵押贷款。其住房的购买价为400，000英镑，该笔资金全部系向银行贷款所得。Alan通过每月还贷已经偿还的本息金额为250，000英镑，而剩余贷款则以信托资金偿还。银行所获得的偿付总额为500，000英镑。Alan此后陷入破产，其住房被以1，000，000英镑出售。此时信托受益人可寻求何种救济？


在上述案例中，信托受益人显然具有一个衡平法财产性基础，且其可能在已被解除的按揭中追溯其财产价值。关键问题在于如何确定对其适当的对物救济。对原告而言，存在如下潜在的可能选择：

（1）由于信托资金被用于解除按揭，即使该担保已被解除，信托受益人可通过代位取得银行所享有的担保。这意味着受益人针对250000英镑的住房出售所得享有优先于Alan的其他一般债权人的受偿顺位。

这是法院最有可能采纳的解决方案。然而，基于法律的发展，尤其是在追溯规则领域的最新发展，可能存在其他的解决方案。

（2）由于Alan向银行负担的债务系因其购买住房行为而产生，而信托资金被用于清偿该债务，如可予适用反向追溯规则——盖因本案在债务发生和以信托资金清偿债务之间存在足够紧密的因果关系和交易关系
[313]

 ——则原告可能在Alan购买的住房，然后在该住房出售所得上追溯其财产价值，尽管债务发生基于Alan向第三人、而非向售房人的借款。如Alan自始即具有以信托资金清偿抵押贷款的意图，则反向追溯规则显然可予适用。那么关键问题就在于，受益人是否可取得针对出售房屋所得的担保利益，还是其应按比例对售房所得享有一定份额。赋予担保利益实质上即相当于复制了代位救济的效果，此时受益人将在250，000英镑范围内取得优先于Alan的其他一般债权人的受偿顺位。而赋予比例份额救济显然对受益人而言更为有利，盖因其享有受益利益的信托资金偿还了50%的抵押贷款，按相同比例其应享有50%的房屋出售所得，即500，000英镑。原告是否可主张按比例享有相应份额，取决于其所有的资金是否被认定为有助于取得财产。这显然是更为合理的分析视角，据此原告应对售房所得按出资比例享有相应份额。但该种解决方法事实上取决于反向追溯规则是否得以适用。

19.5　抗辩

一旦原告可于被告占有的财产中追溯价值，并对此主张一个对物性财产权利，则最后应予解决的问题即为，被告是否可针对原告的对物性财产请求权提出有效的抗辩，并据此阻却原告的权利。被告可能采用的抗辩有如下两种。

19.5.1　支付对价的善意买受人

当受让财产一方为财产支付了对价，且基于善意，则原告所主张的衡平法对物性财产权益即可能遭到阻却。一旦被告所提出的其是支付对价的善意买受人的抗辩成立，即可能绝对地阻却原告的对物性财产请求权，盖因其在否定原告的衡平法对物性财产权利的同时，还可对被告本身针对财产权属的瑕疵予以修补。
[314]



一般而言，在普通法下该种抗辩无法被用来对抗财产的法定利益，除非是支付对价的善意买受人所取得财产为钱款，并获得有效所有权之情形。
[315]

 然而，针对衡平法对物性财产请求权，当财产受让人取得该财产的法定所有权时，无论该财产为何种性质，支付对价的善意买受人的抗辩至关重要。
[316]

 但值得注意的是，当买受人系为某种衡平法对物性财产权益支付对价，该种抗辩即无法被适用，盖因依据衡平法规则，发生在前的衡平法利益具有优先效力。
[317]



该种抗辩，只要受让财产一方为支付对价的善意买受人，即可被予引用，而并不要求其必须为被告。比如，当信托受托人Alan在信托财产中不当处分价值1000英镑的股份并将之出售给Belinda，而Belinda对Alan行为构成违反信托并不知情，并将股份给予其子Carl，此时如信托受益人针对Carl提起对股份的对物性财产请求权，将无法获得支持，盖因Belinda被视为是支付对价的善意买受人。在她所受让的股份之上，并不附有受益人的衡平法利益。因此当Belinda向Carl转让股份的法定所有权时，该股份之上亦不附有任何他人的衡平法对物性财产权益。这在Alan陷入破产时将对信托受益人产生重大影响，盖因此时受益人即无法获得任何救济。

适用支付对价的善意买受人抗辩需基于两个关键条件。其一，财产受让人必须为财产支付一定对价。对价包括支付钱款或提供价值，如清偿债务，
[318]

 或婚姻对价。
[319]

 法院无须对所支付的对价是否对等或充分予以考虑；只要对价具备价值即告已足。对价要件意味着该抗辩并不适用于财产受让人基于赠与而取得财产之情形，因为此时受让人并未支付任何对价。对价可在财产转让之前或之后支付，但至财产转让或对价支付之时（取发生时间较后者），财产受让人不应知晓原告所具有的财产利益的事实。
[320]

 但当财产转让系基于非法交易基础，则被告无法被视为为财产提供了对价。
[321]



其二，财产受让人必须善意行事。如其实际获知（notice）原告对财产享有衡平法对物性财产权利，其即无法被视为基于善意，盖因被告已意识到原告的对物性财产权利存在的可能性，或者已经推定获知其对物性财产权利。
[322]

 如按理性人之标准，被告本应对原告是否具有衡平法对物性财产权利予以调查，而其实际上未实施该种调查，则被告将被视为推定应知晓原告所具有的衡平法对物性财产权利。
[323]

 当存在第三人对财产具有对物性财产权利的较大可能性，或基于被告所掌握的事实，按理性人所具之正常标准即应对交易所涉财产之上是否附有他人之对物性财产权益产生质疑，则被告即应被视为负担有为相关调查之义务。
[324]

 即使交易发生之时为适格，但因情势变更而存在不当行为之可能，此时被告亦应寻求合理之解释，
[325]

 否则被告亦可能被推定为获知财产上附有对物性财产权利。如仅为被告获知原告已提起一个返还财产的令人怀疑的主张，
[326]

 则不应剥夺被告适用支付对价的善意买受人的抗辩，因为此时按理性人标准亦无寻求合理解释之必要。

如被告的代理人实际上或被推定获知财产权属上所存的瑕疵，且该种获知由代理人在财产交易过程中所获得，则被告即被视为应该获知相同的事实。

对该抗辩的举证责任由被告按盖然性证明标准予以承担。
[327]

 如财产由受托人自善意买受人处重新获得，
[328]

 或善意买受人据以获得财产的基础交易被撤销，则财产上的衡平法对物性财产权益不会被阻却。盖因此时交易基础归于无效，其将产生溯及的效力，并使财产受让人被视作无偿受让人。
[329]



19.5.2　地位变化

在不当得利法中，地位变化作为一种抗辩被予确认。该抗辩的效力在于，如被告因获得利益而导致地位的变更，其在此范围内无须向原告进行返还。
[330]

 当被告因财产耗尽或财产遭偷窃而已经丧失其所获利益，或在取得财产后因其他原因导致地位变化，该抗辩均可被予适用。无论为前述何种情形，该抗辩的适用前提是，被告不承担完全返还义务不会造成不公平的结果。
[331]

 当被告非基于善意而变更地位，如明知其负有向原告返还利益责任之情形，或当其本身具有不当行为时，主张适用该抗辩即无公平可言。因此，基于不当得利法，如原告基于错误而将1000英镑支付于被告，而被告并未认识到该钱款系原告基于错误而支付，并将所受钱款用于度假，其即不负有向原告返还钱款之责任，盖因其系基于善意而花费钱款，并因此导致了地位变化。

另一个问题是，该抗辩是否可适用于衡平法对物性财产请求权？如原告的主张是取回被不当处分的初始财产，此时并无该抗辩无法被适用的理由。因此，如被告在受让财产后，基于其有效取得并持有新财产的信赖，而将其另一财产出售，并将出售所得用于度假，鉴于被告依然持有原告享有衡平法对物性财产权益的财产，其负有将之返还于原告之责任。

但当原告财产已被混同于其他财产，如原告对代位物财产提起主张，则情形如何？在本章开端我们已经讨论过，
[332]

 部分评论者通过参考不当得利法对针对代位物财产之主张予以分析。从逻辑角度而言，针对代位物财产的主张，在被告基于善意而变更其地位的范围内，无法被予支持。在我们此前所讨论的部分法院驳回追溯规则或对物性财产请求权的案例中，已提及地位变化的抗辩。在Re Diplocks Estate案中，
[333]

 当钱款被一个慈善组织用于修缮自有财产，原告的对物性财产请求权即未得到法院支持，原因在于法院认为，当无偿受让人亦对混同物进行过出资时，赋予原告针对该混同物的对物救济是不公平的。在Boscawen v Bajwa案中，
[334]

 Millett LJ给出的解释是，慈善组织系基于善意而花费钱款，并因此变更了地位。

然而，本章亦已提及，基于不当得利来分析针对代位物的主张并不具有正当性，该观点与上议院在Foskett v McKeown案中
[335]

 作出的裁决一致。该案中，针对代位物的权利基于确立财产权理论而被确认。该裁决是否意味着，地位变化理论无法针对原告的对物性财产请求权进行抗辩？在Foskett v McKeown案中，Lord Millett给出过一段令人困惑的判词，他认为，善意买受人之抗辩，适用于确立财产权之主张；而地位变化之抗辩，则适用于基于不当得利之主张。
[336]

 盖因上议院认为该案涉及确立财产权而非基于不当得利，故地位变化抗辩无法适用。这并非是清晰的结论。一方面因为这仅在附带意见中出现，事实上并无任何证据证明子女的地位已被变更，另一方面则是因为Lord Millett并未明确指出地位变化抗辩无法适用于对物性财产请求权。
[337]

 然而，Lord Millett此后在判词外
[338]

 确实确认，他并不认为地位变化抗辩可适用于一个以取得对物救济为目的的主张。该观点在其他案件中亦被予确认。
[339]



Lord Millett的上述观点是否正确，应从原则及政策角度予以评判。当原告试图取得一项对物救济以确立其衡平法对物性财产权利，在如下三种情形下，地位变化可能具有适用空间：

（1）当被告受让了原告具有衡平法对物性财产权益的财产，然后耗尽财产且不存在任何可追溯的代位物时，原告即无法获得衡平法对物救济。然而这并非适用了地位变化抗辩的结果，而仅仅是因为被告不再具有原告可予确立其对物性财产权利的财产。

（2）被告可能在受让原告具有衡平法对物性财产权益的钱款后，将之存入其自有银行账户。鉴于被告认为自己受让财产是具有合理基础的，其可能出售部分原有财产如股份，用于支付度假开销。该情形下，地位变化抗辩可能获得适用空间，盖因被告因自原告处受让钱款而变更了地位。然而，如被告非基于善意行事，则其无法主张适用该抗辩。如被告为受托人，违反信托而不当处分信托财产，此时地位变化抗辩即无法适用。但如被告在不知情状态下受让被不当处分的信托财产，则情形如何？此时地位变化抗辩是否应予适用？可能的抗辩是，盖因被告基于其合理取得原告钱款的信赖而出卖了部分股份，如允许原告对存入被告银行账户的钱款提起主张将导致不公平。如被告被要求向原告返还银行存款，则显然将遭受损失。然而，与此针锋相对的观点认为，原告显然可证明被告确实受让并保留了原告的财产价值。此时被告的善意地位变化，是否可对抗原告的衡平法财产权？结论很大程度上取决于政策考量，然而更合理的观点是，原告的财产权应获得保护，此时被告无权抗辩适用地位变化。如被告持有原告享有衡平法对物性财产权益的财产，则该财产被视为基于推定信托为原告持有，原告可据此主张转让返还，或主张按比例对之享有份额。

（3）地位变化抗辩可能适用的第三种情形是，原告所有的财产价值被用于清偿被告所有的债务，而原告寻求通过代位而取得债权人的担保权利。这有别于前两种情形，因为尽管原告享有衡平法对物性财产权益的财产已被用于清偿债务而不复存在，但原告系试图通过恢复已被解除的担保而创设一个对物性财产权利。这正是在Boscawen v Bajwa案中
[340]

 的情形，Millett LJ确认被告应当享有一项地位变化的抗辩。尽管该抗辩的效力被予认可的原因更可能在于原告并非寻求证明一个既存的财产权；但当被告以错误支付的钱款清偿其债务责任时，
[341]

 基于不当得利法，地位变化的抗辩无法被适用。其原因在于，认定被告对原告承担责任并不会将被告置于更不利的境地，其无非是被认定向新的债权人承担同样的责任而已。此时原告即可替代取得已获清偿的原债权人的地位。当原告寻求代位救济时，结论同样如此。如原告的钱款被用于清偿一笔担保债务，为了原告的利益而复活该债务并不会对被告造成困境，因为向原告负有的一项受担保的责任只是简单地替代了向原始债权人所负有的责任而已。
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第20章　对第三人的个人责任

20.1　概述

当信托受托人违反信托，或受信人违反受信义务时，我们在本书第18章中已经讨论过，可能导致其对信托受益人或本人承担一项个人责任，该种责任形式或为弥补原告损失，或为责令被告放弃所有所得利益。当违反信托行为表现为对财产的不当处分，则如本书在第19章所述，在信托受托人或受信人将财产或可固定价值的代位物财产占为己有之情形，则原告可主张一项对物性财产请求权。如财产或代位物已被转让给第三人，则即使该第三人对原告的对物性财产权益一无所知，亦不妨碍原告向该第三人主张对物性财产请求权。
[1]

 本章将予讨论之问题，即涉及第三人承担的个人责任，即存在违反信托或违反受信义务行为时，除信托受托人或受信人之外的第三人的责任承担问题。

第三人可能承担的个人责任可能基于两种形式：

第一，因受让财产导致的责任。当第三人受让了原告具有衡平法对物性财产权益的财产，但此后不再持有该财产或可予追踪价值的代位物，如财产受让本身系违反信托或违反受信义务行为之结果，此时第三人可能需在受让财产的价值范围内向原告承担责任。此时无须证明第三人是否依然持有财产或代位物，否则原告即可能选择主张一项对物救济。因此，第三人的个人责任往往产生于被告受让财产后将之予以处分且并无可识别的代位物之情形。

第二，从属责任。当第三人具有鼓励或协助违反信托或违反受信义务发生之行为，其即可能对信托受益人或本人承担个人责任，责任范围为违反信托或受信义务行为导致之损失，或被告基于其鼓励或协助行为之所得。即使被告并未因违反信托或受信义务而取得任何财产，亦不妨碍从属责任的成立。因为从属责任建立在第三人行为与信托受托人或受信人的违反信托或违反受信义务行为的关联性上。
[2]



第三人因财产受让而产生的责任或从属责任在实践中具有重要意义，尤其在涉及商业背景或出现公司欺诈时。比如，一个公司的董事可能为其自身利益，违反受信义务不当处分公司财产，并将之转让于第三人。一般情形下，该董事的最终目的在于使自己获得上述公司财产。如该董事陷入破产或失踪，公司显然希望能针对财产受让方或对该董事违反受信义务予以协助的第三人，如律师、会计师或财务咨询公司等，提起主张。由于该种第三人责任产生于商业交易背景中的概率较高，因此有必要对该种责任的性质予以确定，以使其明确和可预期。
[3]

 如我们将看到的，法律规定的不够明确，正是第三人个人责任理论存在重大缺陷的原因之一。

第三人的个人责任同样可能产生于单纯违反信托的语境下。该种情形下基于受让财产而产生的责任或从属责任的重要性可通过如下案例予以阐释：


Alan为信托受托人，其不当处分了50，000英镑的信托基金，并将其中20，000英镑给予女儿Belinda，该笔款项被用于购买股份。他另外将20，000英镑给予儿子Carl，Carl在赌场赌博中输光了该笔财产。Alan自己持有剩余的10，000英镑，并将之用于度假。该次度假由Alan的个人助理Debbie进行安排。此后，Alan宣告个人破产。信托受益人向你咨询其是否有权提起主张以及可予主张的内容。


针对上述案例，存在四种可能的主张方式：

第一，Alan负有违反信托之责任，因此应向信托返还50，000英镑。
[4]

 然而，Alan已陷入破产，因此信托受益人对其仅享有等同于其他债权人受偿顺位的主张，因为Alan已丧失对原告具有财产利益的财产的占有。

第二，Belinda应基于推定信托为信托受益人持有股份。这是因为受益人的财产价值首先可被追踪至遭不当处分的信托资金中，然后该价值转移至以信托资金所购的股份之上。如我们在上一章所见，即使Belinda并不明知其父亲的违反信托行为，其同样负有向信托返还股份的义务。盖因Belinda系无偿受让股份，因此无权主张支付对价的善意买受人的抗辩。

第三，Carl可能对受益人承担个人责任，因为其受让财产系违反信托行为之结果。受益人无权向其主张对物性财产请求权，因为其已丧失对可予体现信托财产价值的财产的掌控。如Carl被认定应对其受让信托财产行为负责，其可能被要求在受让财产价值及相应利息范围内，即20，000英镑及其产生的利息，承担赔偿支付责任。因财产受让而导致的责任的确立前提我们将在后续予以分析。
[5]



第四，尽管Debbie并未受让任何财产，但其为Alan安排度假行程的行为，可能被认定为对违反信托行为提供了协助。如Debbie被认定为协助违反信托，其负有赔偿因其协助行为所导致的损失之责任，即10，000英镑。对确立该种责任的前提要件，我们亦将在本章后续予以分析。
[6]



20.1.1　过错责任抑或严格责任？

针对第三人的个人责任最具争议性的问题是该种责任应被视为一种严格责任抑或应基于过错基础，如为后者，进一步的问题是评判过错的程度应如何予以确定。尤其是，对过错的评价是应基于主观基础，即通过衡量被告的主观状态予以确定，还是基于客观基础，通过参照理性人标准，即对存在违反信托或违反受信义务是否应予明知或应产生合理怀疑来予以确定？

在评判过错程度时，有时候需参照被称为Baden体系的过错分级体系。
[7]

 尽管该种分级体系广受批评，但其对于判断第三人个人责任的过错类型，依然具有作用。传统上，衡平法下基于财产受让而产生的责任和从属责任需证明责任人主观上具备明知之状态，此即Baden体系之标准。针对明知，Baden体系区分了五种类型：

（1）事实上明知；

（2）蓄意对明显事实视而不见（有时被称为“蓄意疏忽”或“Nelsonian疏忽”，盖因被告系对明显事实的忽略或视而不见）；

（3）故意且轻率地未为按诚实理性人标准应为之调查；

（4）对交易背景的明知，而基于该种明知按诚实理性人之标准应获了解相关事实；

（5）对交易背景的明知，而基于该种明知按诚实理性人之标准应进行调查。

上述分类中的后四种使得法院可基于应然标准而推定被告是否明知事实，尽管被告实际上并不具备明知之状态，因此后四种可被称为“推定明知”。

尽管Baden分类体系经常在案件中被予引用，如我们在后续将予分析的案例中所示，
[8]

 但对之需以审慎之态度予以评价。其一，该种分类体系是在Baden案中被予适用。但该案中，该种分类系由原告律师向法官递交，在被告律师予以同意的基础上被予采纳；其二，该种分类体系将明知仅作为一种相关的过错概念来对待，然而，法院已确认对受让财产导致的责任和从属责任的其他过错概念，
[9]

 如显失公平、不诚实及获知等。其三，实践中，该种分类之间的差别难以掌握，因此就其表述而言可能失于简单。
[10]

 确实，该分类的表述方式更偏向于确定程度的差别，而非类别上的差异。
[11]

 因此其意义可能仅在于定义潜在过错要件的层级，从体系中的第一类的被告在主观上实际明知，至体系中最后一类的以诚实理性人之标准要求被告应对事实作进一步之调查，即过失形态之一种。

20.1.2　救济的性质

从传统角度出发，当第三人在衡平法下因受让涉及违反信托或违反受信义务行为的财产，或提供了协助行为，而被判定承担个人责任，该种责任的性质为承担一个类似于推定信托受托人的归还所得的责任。
[12]

 尽管采用归还所得这样一种表述显示其责任性质是个人的，但对推定信托受托人地位的参照则具有某种误导性，因为这似乎意味着第三人基于推定信托为原告持有财产。然而，当第三人的责任基于受让财产产生，很多情况下其可能不再持有受让财产，而从属责任本身即不以第三人受让财产为基础。因此，所谓推定信托受托人身份这样一种表述应尽量予以避免，以避免使人误以为该种责任具有财产性含义，
[13]

 从而得出第三人被视为受托人的不当结论。进一步而言，对信托受益人而言，第三人亦不具备受托人地位。
[14]

 所谓的推定信托受托人地位，仅在“衡平法救济下的标准范式”
[15]

 的意义上被使用，但在今天，衡平法已无须基于该种范式而施加责任，因此对第三人责任的正确描述即应为衡平法的个人责任，避免参照使用推定信托受托人这一表述，尤其具有诉讼时效方面的实际意义，因为第三人如不被认为是违反信托的受托人，即应适用《1980年时效法》所规定的一般诉讼时效。
[16]



当第三人因受让财产而承担责任，其即应在受让财产价值范围内承担归还责任。
[17]

 如第三人所承担的是从属责任，则其应对原告承担因其协助行为产生损失之损害赔偿责任。
[18]

 因该种责任是个人的，因此并无任何财产被视为基于推定信托持有，同时被告亦无须被施加受信义务。
[19]



20.2　基于受让财产的责任

20.2.1　基本原则

该种责任的根本特征是原告可证明第三人受让了原告享有对物性财产权益的财产。在本书第19章中，对该种形态的责任要件已予讨论，包括如下几个特别要件：

（1）原告必须证明其针对财产具有一个财产性基础，该种财产性基础由经衡平法确认的财产利益所构成；
[20]



（2）原告必须证明可对其具有对物性财产权益之财产予以追踪，并证明财产被持于第三人手中。抑或，如原告所有之初始财产已被受托人或受信人或其他人以代位物予以替代，则原告需在第三人所受让的该替代物中追踪价值。

（3）一旦原告可证明其对第三人受让之财产享有对物性财产权益，其即可提起一个在第三人受让的财产价值范围内要求返还的对人请求权，即使此时第三人已不再持有财产或财产代位物。

在第19章中我们已经看到，当原告针对被告受让的代位物提起主张时，该种主张的性质是具有争议的。
[21]

 尽管有的评论者认为，该种主张均应建立于逆转（reversal）被告所获不当得利的基础上，而不论原告是寻求一个对物救济还是对人救济。但更为可取的观点则应是，该种主张建立在对原告财产权的证明和确立的基础上，即使原告因财产本身已被耗尽而仅能主张一项对人请求权。以不当得利为基础对该种主张的性质进行分析所面临的障碍是，当原告财产被受托人或受信人不当处分并被转让于第三人时，第三人很难被认为是基于原告损失而获利。相反，此时其应被视为基于受托人或受信人之损失而获利。
[22]

 进而言之，在该种情况下，无法认定第三人所获利益系作为法定返还请求权事由的不当得利。

依据证明财产权为基础分析该种主张的实践意义在于，原告无须确立不当得利所要求的必需要件；原告仅需证明其对某财产享有衡平法对物性财产权益，且可于被告所受让的财产上追踪价值即告已足。然而，正如我们即将看到的，部分典型案件所针对的对人请求权建立在因受让财产而产生的责任基础上，法院基于不当得利对该种责任的性质予以分析，尽管在确立不当得利的各要素要件是否均被满足方面法院确实面临难题。

这种以受让财产为基础的对人请求权可基于衡平法提出，具体取决于原告对被告所受让的财产是否享有财产性质的权利。尽管本书主要涉及衡平法主张，但依然有必要对类似的法定主张的运行机制及内在性质予以了解，其原因不仅在于法定主张的缺陷恰恰凸显了衡平法主张的作用和意义，亦在于衡平法可自普通法相关领域的发展过程中吸取诸多教训。

20.2.2　普通法对人请求权

当原告可证明其对被告受让的财产具有法定利益，原告即可向被告主张返还其所受让财产的价值。普通法下，两种基于被告受让财产而引发的对人请求权已被确认。

（i）返还金钱之利的诉讼（action for money had and received）

当被告取得某项财产，而原告对该财产依然保有法定对物性财产权益，原告即可针对被告主张其所受让之财产价值，这在传统上被称为“返还金钱之利的诉讼”。针对该种诉讼，原告仅需证明其对被告受让之财产享有法定对物性财产权益即可，而无须对被告是否依然持有该财产或任何可体现原告财产价值的代位物予以证明。
[23]

 原告同样无须证明被告受让财产存在过错。

对该种类型的主张予以阐明的经典案例是Liplin Gorman（a firm）v Karpnale Ltd案。
[24]

 该案中，作为原告的一家律师事务所的客户账户中的320，000英镑存款被该律所的一位合伙人窃取，该合伙人后用该笔款项在被告所有的赌场中赌博。上议院出具的裁决判定，被告负有基于返还金钱之利的对人诉讼向原告返还其受让钱款的责任。对该种诉讼的性质认定尤其富有争议。上议院认为，这建立在被告的不当得利事实基础上，尽管相应的返还事由并未予以确立。部分评论者认为，该案的请求返还事由为原告对其财产遭窃并不知情。
[25]

 另一种观点是，该诉讼仅涉及对原告在被告收受钱款上的财产权的确立，基于钱款系遭窃取的事实，原告依然保有对钱款的权利。
[26]

 后一种观点更具合理性，且与上议院在Foskett v McKeown案中
[27]

 所确立的对财产权的确立原则相一致。
[28]



将Lipkin Gorman案作为一起对物的返还诉讼予以分析，相比于将其建立于撤销不当得利基础上，事实上更契合该案的裁决本身：该案中的任何一名法官均无法对不当得利所需确立的请求返还事由予以确认。Lord Goff尤其指出，原告对被窃钱款享有持续性的利益。
[29]

 因此Lipkin Gorman案的裁决解释了原告的返还金钱之利诉讼何以被支持，其原因在于原告对被告受让的钱款享有持续性的法定对物性财产权益，但该案与被告是否构成不当得利无关。但该解释基于如下两个原因而无法成立：其一，钱款的法定所有权已被转让于律师，其有权自客户账户中取款。尽管如此，Lord Goff认为，因为银行对律师事务所负有债务，因此律所在法律上享有提起诉讼的选择权，即其可在律师取自银行账户、并由俱乐部受让的现金中追踪价值。然而该种观点显然太过牵强，其主要原因在于，当律师自银行账户中取款时，律师事务所所享有的对银行欠款的法定所有权即被推定为归于消灭，因此银行不再对律师事务所负有债务。然而，即使律师事务所对欠款的法定所有权可使其在取自银行账户的钱款上追踪财产价值，该钱款亦已被予混同于律师的自有资金。如我们此前已经看到的，
[30]

 针对法定对物性财产权利主张的通说观点认为，一旦原告所有的财产被混同于其他财产，该种权利即受阻。然而，令人惊讶的是，被告赌场的律师反过来承认，财产价值存在在混同资金中被追踪的可能性，如原告可对财产的法定所有权予以识别，其即可在被告所受让的钱款中追踪价值。

针对Lipkin Gorman案的另一解释路径由Smith提出，
[31]

 即尽管原告所提起的是一个普通法下的返还金钱之利诉讼，但该种主张的基础同样可基于原告对钱款享有的衡平法对物性财产权益。Smith指出，在一系列案件中，
[32]

 返还金钱之利可作为信托项下确立衡平法对物性财产权利的救济之一。这并非上议院在Lipkin Gorman案中所采纳的结论，盖因该案裁决明显系建立在一项明显的法定财产权之上，但该观点确实为该案的裁决结果提供了一个证明其正当性的解释基础。Lord Goff确实承认，如法定所有权已被授予律师，其原本应被视为基于信托为律师事务所持有钱款。
[33]

 该案中的律师被视为窃贼，因此被视为存在一个制度性的推定信托，该信托因被告持有钱款的显失公平行为而触发。
[34]

 衡平法下，律师事务所可在由被告受让并混同的钱款中追踪价值。该种路径认为当存在一项衡平法对物性财产权利时，可对一个基于普通法的主张予以确认。如该种路径被予采纳，将使衡平法对物性财产权利得通过一项对人救济被予确立，而无须证明被告存在过错。然而，这与衡平法关于针对第三人的对人请求权的一般要旨相悖，因为一般而言存在过错是必须要件；
[35]

 同时，政策导向亦不允许通过普通法下的主张来证明一项衡平法对物性财产权利。

无论基于何种解释路径，Lipkin Gorman案的正当性均难以被确立。然而，就该案法官所采纳的路径而言，其仅涉及基于一项对人的返还金钱之利诉讼，对原告在普通法下的财产权予以确立，而无须证明存在过错。被告负有向原告返还对应于其所收受财产之价值的责任，价值按财产被受让的时点计算，但被告可主张适用地位变化之抗辩。
[36]



（ii）针对债务之诉

上诉法院在Trustee of the Property of FC Jones and Sons（a firm）v Jones案中
[37]

 确认，当原告可证明被告收受了原告对之享有法定对物性财产权利的财产时，原告可向被告提起一个债务诉讼，并通过法院取得一个支付令。这是一项对人请求权，其实践效果等同于返还金钱之利诉讼，即原告有权要求被告返还与其受让钱款相对应的价值。该种诉讼的优势在于，如被告已将钱款用于投资，并已自投资中获取收益，则该收益应返还原告。这使债务之诉具备某种对物性财产性质的外观。但当被告陷入破产时，原告无法取得优先于被告其他债权人的受偿顺位，而仅能被视为无担保的一般债权人。

20.2.3　衡平法对人请求权

（i）针对显失公平受让财产的诉讼

尽管在衡平法下，因受让财产所产生的责任的主要形态在传统上被称为“知情地受让财产”，
[38]

 但基于法律的近来发展，其更合适的名称可能是“显失公平受让财产”。

某种程度上来说，基于显失公平受让财产提起的衡平法诉讼类似于普通法下的返还金钱之利诉讼。这两种诉讼均需对被告受让原告对之享有对物性财产权益的财产的事实进行证明：或需证明对金钱之利享有法定利益，或需证明对显失公平受让的财产享有衡平法利益。该两种诉讼的另一相似处在于，仅需证明被告曾受让财产即可，而无须证明被告依然持有该财产。进一步而言，这两种诉讼所对应的救济均为对人的返还救济，因为两者均以被告受让财产当时的财产价值为基础确定责任范围。然而，尽管两者之间存在上述相似之处，其根本区别在于：返还金钱之利诉讼是一种严格责任，而因显失公平受让财产提起的诉讼则需对被告的过错予以证明。对过错程度的证明，尤其是涉及对过错的判断是应基于主观标准（通过参考被告的主观状态）或客观标准（通过参考正常理性人标准），具有较大争议。然而，何以过错为必需要件，亦存在争议，需对之予以审慎考量。
[39]



因显失公平受让财产而产生的责任有时候被称为第二性责任，
[40]

 盖因其假设被告的责任以存在违反信托或违反受信义务的事实为前提。但这并不正确。第二性责任要求证明该协助人（accessory）对违反信托或违反受信义务行为具有鼓励、协助之作用，或具有因果关系。而这在因显失公平受让财产而产生的责任中，并非必需要件。尤其是，该种责任产生于违反信托或受信义务行为发生之后，有时甚至发生于财产在不同主体间的多次转让之后。此时的财产受让者与初始权利方并不存在直接法律关系，无法认为其招致、鼓励或协助了违反信托或受信义务行为。

（1）确立责任的条件

确立显失公平受让财产的责任的前提，是如下条件被予满足。

①受让财产

被告必须已实际受让了信托受益人或本人对之享有衡平法对物性财产权益的财产。
[41]

 这应通过适用衡平法跟踪和追溯规则予以确立。
[42]

 当财产为经过登记的土地，且该土地基于有偿对价而转让时，衡平法对物性财产权益即无法再被确认，
[43]

 此时不存在提起一个以显失公平受让财产为基础的诉讼的余地。
[44]



该种责任所针对的财产包括动产和金钱，但是基于显失公平受让财产的诉讼之目的，不包括基于待履行合同所产生的合同权利。
[45]

 尽管有时候接受某些机密信息亦被认为受让财产，
[46]

 但合理的观点是，信息在这种情形下无法被视为财产，
[47]

 因为其缺少财产的相关特征。

被告是否已受让财产在某些情形下亦可能引发争议。比如，在Trustor v AB Smallbone（No 2）案中，
[48]

 法院判决，当财产由一家公司受让时，无法将此等同于公司的实际控制人受让财产，盖因法人主体有别于其董事或股东，这是法律根本原则之一。然而，当公司作为其控制人的代理人而受让财产时，或于刺破法人面纱情形下，比如当公司作为掩盖某种实际目的的工具时，公司受让财产的行为可被等同于公司控制人实际受让财产。当法人面纱无法被刺破时，尽管无法向公司的实际控制人施加因受让财产所产生的责任，但公司本身依然应负显失公平受让财产所产生的责任，
[49]

 然而，那些代表公司意志的人具有的过错，应被归于公司本身。

②违反信托或受信义务

被告受让财产之事实，必须为违反信托义务
[50]

 或受信义务行为之结果。当财产因违反信托义务而被转让，则原告所享有的优先的衡平法对物性财产权益应被予以确认。当财产因违反受信义务而被转让时，
[51]

 如董事违反受信义务将公司财产转让于被告之情形，类似的主张同样可被支持。然而，如将该种诉请建立在对对物性财产权利的确立基础上，则其前提条件为原告对违反受信义务而被转让的财产具有对物性财产权益。随着最高法院确认因违反受信义务而被转让的财产应被视为基于推定信托为本人持有，
[52]

 对于该种衡平法对物性财产权益的确立较之前变得相对容易。

对违反信托或受信义务行为的性质判断则并非重要。尤其是，该种违反信托或受信义务的行为无须达到构成欺诈的标准。
[53]

 我们此前已经讨论过，违反信托行为包括了受托人对管理性质的义务和财产处分性质的义务及权力的违反。
[54]

 同时，信托受托人还可能受制于受信义务，正如其他受信关系中的受信人一样，但该种受信义务的观点现已被限制性地解释为包含这样一种行为，即受托人的利益和义务间存在冲突，从而进行不当谋利。
[55]

 然而，受信人同样受其他非受信性质的义务约束，如保管义务，依善意行事的义务，以及为本人的最大利益行事的义务等。如受信人违反前述非受信性质的义务而向被告转让财产，则被告受让财产的行为是否应被视为显失公平并因此承担责任？如受信人的具体身份为信托受托人，则存在违反信托的情形，即使这并非严格意义上对受信义务的违反，所以以显失公平受让财产作为主张的基础可能是成立的。然而，如受信人并非信托受托人，如作为公司董事或律师，违反非受信性质的义务而将财产转让于被告，例如未能遵守关于合理标准的技能与注意的义务，则原告是否可以被告显失公平受让财产为基础提起主张将是不明确的。如将之类推比照于违反信托所导致的责任，那么看起来似乎是可行的。
[56]



被告受让财产，似乎应该是违反信托或受信义务行为的直接后果。这在Brown v Bennett案中
[57]

 被予确认。该案中，某公司已进入管理人接管阶段。该公司的接管人将公司业务出售给被告。该公司的部分前股东和董事自接管人处确定了诉因，并据此向被告提起诉讼，主张被告明知公司董事系违反受信义务处分公司财产，构成显失公平受让公司资产，据此要求被告承担责任。法院判决认为，被告受让公司资产并非公司董事违反受信义务的财产处分行为的直接后果，因为被告系自独立出卖人，即接管人处购得财产。该裁决意味着，如财产受让行为系基于一个合法交易基础，则无论被告是否明知交易背景，其受让财产行为均不构成承担责任的基础。在Brown v Bennett案中，
[58]

 Morritt LJ举例对此予以说明。假如一栋大厦被授予信托受托人，该受托人违反信托，使大厦长年失修。后该受托人被替换，新受托人决定将大厦出售给居住于大厦旁边的人，而这个人对大厦长年失修的状态是明知的。此时，邻居购买取得大厦的行为无法被认为是显失公平的，即使其明知原受托人违反了保管义务，因为如果购买价格本身是合理的，那么原受托人违反义务的行为即与其购买并取得财产的结果之间缺乏因果关系，因果关系链条因独立合法的交易而被割断。

然而，前述关于财产取得应为违反义务行为直接结果的观点，似乎与该类型主张的主要原则并不相符，即无论该财产是否经多次转手，或其形态存在多次变更，但凡原告的财产价值可在被告所受让的财产中被予追踪，原告的主张即可确立。针对Brown v Bennett案的裁决结果，以及Morritt LJ所举的例子更为可取的解释是，被告是支付有偿对价的善意买受人，据此即可对抗原告的衡平法对物性财产权益，又或，财产出卖人出售财产的行为无法被视为违反了信托。相较于基于因果关系作出分析，该种观点显然更具合理性。

③受益地受让财产

被告需为其自身使用目的或利益而取得财产，
[59]

 而非基于代为管理（rather than ministerially）。这意味着，如被告仅作为他人之代理而受让财产，即无法认为其因显示公平受让财产而承担责任，除非其嗣后不当处分财产并将之用于自身目的，因为此时被告已基于财产而受益。

即使被告系基于代为管理而受让财产，其依然可能因不诚实协助而承担责任。
[60]

 另外的情形是，被告处分信托资金行为构成对信托的违反，从而因其自身过错而被视为信托受托人，并据此承担违反信托责任。
[61]

 因此，比如，在Blyth v Fladgate案中，
[62]

 以信托资金购买的证券被存放于律师的银行顾问处。该信托的唯一受托人去世后，出售证券的所得被存入律师的银行账户，并在此后由律师给予一按揭人，该按揭人又用这笔钱款为三名按揭权人的利益设置按揭。三名按揭权人此后被任命为受托人。由律师向按揭人支付的贷款被视为不当投资，并构成违反信托。律师被认为在该种情形下构成推定信托受托人，
[63]

 盖因其占有明知为信托财产的钱款，却在未得到任何由本人发出的指令的情况下将钱款用于不当投资。更为关键的是，该案中的律师不是因其受让信托财产而承担责任，而是因为作为信托受托人而承担责任，该种责任是一种严格责任。

除前述案例所显示的第三人因受让财产而转化为信托受托人的特殊情形，一般而言，受让财产的第三人如未将财产用于自身目的或利益，则其不应承担因显失公平受让财产而导致的责任。这种限制在实践中具有重要意义。比如，当钱款基于违反信托行为而被转让于银行，银行不应被视为因显失公平受让财产而承担责任，即使其明知受让钱款背后存在违反信托的事实，盖因银行并非将所收受的钱款用于自身利益，而是为其客户而受让钱款。这起码代表了传统上的观点。例外情形是当钱款被付至一个透支账户时，该钱款被视为用于清偿银行客户所欠付的债务，此时银行即为受益地受让财产，而不仅仅是代为管理。
[64]

 然而，我们是否能认为，所有被付至银行账户的钱款均为银行受益地取得，而不仅仅是代为管理呢？盖因银行与其客户之间所形成的是一种债权债务关系，因此银行在取得存款后仅负有向存款人返还存款数额，而非返还特定钱款的责任。
[65]

 换言之，银行在接受存款后仅负担了一项对存款人的债务，但却可按其自身意愿对存款进行支配。在Uzinterimpex JSC v Standard Bank plc案中，
[66]

 上诉法院将此作为一项基本原则予以确认，即以受让财产为基础产生的责任取决于被告是否为其自身目的或利益而受让财产；然而Moore-Bick LJ在附带意见中认为，因银行在存款客户取款前均对被存入的钱款享有利益，银行可能因接受任何钱款而负担显失公平受让财产的责任。如该种观点被予确立，则因显失公平受让财产而产生的责任范围将被显著扩大；但同时我们必须牢记，当银行接受因违反信托或受信义务而被处分的钱款时，除非其接受钱款行为存在过错，否则即不应承担责任。
[67]



④过错

被告需在其受让财产当时具有过错，若非如此，则需证明其在受让财产后具有过错，否则即无法要求被告承担责任。

对于衡平法下因受让财产所引发的责任应取决于何种过错程度的问题，在一段时间内具有较大争议。诸多判决均认为应对过错适用客观检验标准，这有时被称为“推定的明知”，因此在按理性人标准应对财产转让是否构成违反信托或受信义务予以调查的情形中，如被告未能履行该种调查义务，则其即应被视为具有过错。
[68]

 而其他一些判决则认为，推定过错不足以构成充分基础，以主观标准予以检验是必须的，因此必须证明被告实际上明知，或怀疑存在违反信托或受信义务的事实。
[69]



上诉法院在Bank of Credit and Commerce International（Overseas）Ltd v Akindele案中
[70]

 对于应适用何种过错标准的问题予以考量。该案判决认为，合理的检验标准是，对被告保有因受让财产而获得的利益是否构成显失公平进行评判。
[71]

 在Akindele案中，某公司的雇员违反受信义务介绍其公司与被告签署了一项虚假的投资协议。依据该协议，被告先行出资一千万英镑，然后可自该公司收取将近一千七百万英镑的款项。原告是该公司的清算事务管理人，其主张被告在受让款项时对公司雇员违反受信义务的事实是明知的，并据此要求被告返还款项。上诉法院的判决意见是，针对一个以受让财产为基础的主张而言，无须证明被告的不诚实，盖因被告可能系被动受让财产，不诚实仅在涉及诉讼时方被考虑，
[72]

 因此在该案中无须证明被告系明知地参与欺诈。相反，关键检验标准在于确定被告是否明知违反信托或受信义务发生的背景情形，若被告明知则其持有据此所受让的财产利益将被视为是显失公平的。如被告确实明知钱款被转让的背景，即可满足前述检验标准；而推定的明知无法被视为满足了标准。就该案事实而言，并无充分证据可证明被告对相关事实是明知的，以使其具有所受让的钱款价值可被视为是显失公平的。除了明显偏高的利率之外（被告认为其可获得偏高利率的原因在于他自身是一个有价值的客户），无法证明被告明知任何应使其对贷款安排产生质疑的事实。被告针对该公司名声总体上的怀疑，亦不构成认定其显失公平受让财产的基础；盖因被告的任何怀疑均应指向特定交易本身。因此，被告在该案中不负有返还其所受让利益价值的责任。

尽管上诉法院的上述裁决并未给出法院在这些情形下如何判定是否构成“显失公平行为”的真正指导性意见，但显然上诉法院倾向于应适用主观检验标准。
[73]

 如被告明知存在违反信托或受信义务行为，则其应被视为是显失公平的；据此可推定出的是，如被告对违反信托或受信义务行为视而不见，结论同样如此。然而，当受让财产的被告仅对是否存在违反信托或受信义务行为存在怀疑时，其是否能被认为构成显失公平则存在争议。

上议院在Criterion Properties plc v Stratford UK Properties LLC案中
[74]

 对过错检验标准的适用问题进行了厘清。该案涉及一个“毒丸”（poison pill）协议。Criterion的执行董事及其他董事旨在代表Criterion与被告Oaktree签署一份协议，该协议赋予Oaktree一项权利，据此其可在Criterion控制权变更或Criterion的董事长或总经理不再负责公司事务时，要求Criterion买断其所持的合伙份额。鉴于Criterion的总经理被撤销，Oaktree行使其协议权利要求被买断。然而Criterion基于上述协议未经授权而主张撤销。上诉法院
[75]

 判决认为，尽管Criterion的董事们在签署协议时可能缺乏授权，但Oaktree是否有权主张执行该协议取决于其以协议制约Criterion是否将被视为显失公平，这需要在审理中予以明确。一系列相关因素被予考量，以确定是否存在显失公平情形，包括协议双方可能存在的过错；被告是否明知构成违反义务的背景情形；协议双方是否曾获得专业法律建议；以及协议双方基于整体商业关系背景所采取的行动及所具备的理解等。据此，判定“显失公平”似乎系基于一个主观检验标准，但同时，相关的过错性质及事实背景亦被视为相当重要的考量因素。

该案判决被上诉至上议院，
[76]

 上议院据此获得明确在该种情形下应如何确定“显失公平”标准的机会。然而上议院认为，该案并不涉及一般情形下的显失公平检验标准，尤其是与显失公平受让财产相关的问题，盖因被告并未基于协议而取得任何财产。上议院判决认为，唯一需要解决的问题是，是否存在一个有效的毒丸协议，而这取决于Criterion的董事们是否经授权代表公司签署协议。
[77]

 盖因该事实并未查清，上议院指令对此进行审查。

问题的关键是，上议院否定了上诉法院在BCCI V Akindele案中
[78]

 所采纳的路径。上议院同样认为争议焦点在于董事们签署贷款协议是否得到授权，而非显失公平。Lord Nicholls认为：
[79]




如一公司（A）与B签署了一份协议，B据此自A获得利益，A是否有权主张自B处取回利益本质上取决于该协议是否对A具有约束力。如A的董事们在签署协议时系为不正当目的，则A关于撤销协议的主张应适用与代理及公司法中相类似的原则。如在适用了相关原则后，协议依然有效而无法被撤销，则不产生B是否“基于明知而受让财产”的问题。就B而言，并不存在A的资产是否被不当处分的问题。B基于其与A之间合法有效的协议从A处取得财产，且A是财产的法定且受益所有人。


因此，在Criterion和Akindele这样的案件中，关键的问题与协议的效力相关，而法院通过参考代理及公司法原则对此予以判决。如协议本身具有效力，则由B取得的所有财产均被视为合法取得，且不涉及对A所有资产的滥用。只有当基础协议本身缺乏效力时，原告才可能提起一个基于受让财产的主张。从上议院对Criterion Property案的裁决中我们可以看到，针对显失公平的检验在涉及衡平法下的基于受让财产的主张时依然具有重要性，盖因上议院的裁决并未对此予以否定。尤其是，上议院所确定的一系列因素依然有利于确定在该类情形中如何定义“显失公平”，尽管显失公平的本质依然未能被予明确。

在Armstrong DLW Gmbh v Winnington Networks Ltd案中，
[80]

 Stephen Morris QC认为，在针对显失公平受让财产所提起的主张中，所谓的显失公平既包含被告对于可能存在不法行为的主观认识，同时当被告确实对部分事实明知时，也包含基于理性人标准所进行的客观评价，即一个理性人是否应察觉到存在违反信托行为，或应进行调查或寻求建议以揭示存在违反信托行为的可能性。在Arthur v Attorney-General of the Turks and Caicos Islands案中，
[81]

 Sir Terence Etherton将基于明知的受让财产行为描述为一种“达到衡平法下欺诈程度的显失公平行为，属于典型的缺乏善意的情形。”然而这种论断恰恰进一步佐证了针对显失公平概念存在的争议之处，盖因衡平法下的欺诈及善意确实可能包含客观标准下的过错概念。

在Dubai Aluminium Co Ltd v Salaam案中，
[82]

 Lord Millett确认，因受让财产所提起的主张是一种过错责任，并且这种责任是基于不诚实地受让财产产生的。Lord Millett的该种论断仅系针对该案的具体抗辩，抑或是普遍适用于该种诉因的过错要件，不得而知。在近来的Williams v Central Bank of Nigeria案中，
[83]

 Lord Neuberger在一段话中三次强调因受让财产所产生的责任系基于不诚实之上。我们后续将会看到，
[84]

 在针对不诚信协助行为的具体诉因中，不诚实被解释为对被告行为的客观评价，该种评价基于被告对事实的明知或怀疑得出。

在针对基于不当得利而提起的主张中，显失公平同样已被证明对地位变化抗辩具有重要意义。
[85]

 如被告的地位变化因其非善意行事导致，这即等同于构成显失公平。在该种情形下，显失公平被认为是包括了不诚实，即未能以通常可接受的商业标准行事，
[86]

 以及因故意或轻率而失于为一个诚实理性人所应为的调查。
[87]

 然而，该种不诚实并不包括因过失导致的情形。
[88]

 这无非是对被告行为施加一个客观评价标准，但需通过衡量被告是否对相关事实具有明知或怀疑态度得出结论。通过推断，这种在地位变化抗辩情形下对显失公平所作的解释，同样应适用于基于显失公平受让财产的主张之情形。这由上议院在About-Rahmah v Abacha案中
[89]

 予以确认。该案中，法院判决认为，被告针对信托受托人或受信人的行为性质的整体上怀疑不足以构成对显失公平的认定，被告必须对涉及财产转让的特定交易存在怀疑。
[90]



枢密院在Credit Agricole and Investment Bank v Papadimitriou案中
[91]

 对显失公平客观标准予以阐述。该案中，枢密院对恶意（bad faith）的定义予以考虑，以确定其是否可阻止被告依据善意买受人提出抗辩。
[92]

 枢密院认为，如被告实际获知，或被推定获知原告对某项财产享有衡平法对物性财产权益，其即无法被视为基于善意行事。如基于被告所明知的事实，按理性人之标准有充分理由认为其应对财产转让所基于的交易其正当性提出质疑，被告即被认为推定获知原告对被转让财产具有衡平法对物性财产权利。
[93]

 Lord Sumption特别指出，该检验标准与适用于显示公平受让财产的检验标准并无二致。
[94]



针对基于显失公平受让财产所提起的主张，对其过错要件适用客观标准是合理的，盖因这与衡平法下良知和显失公平的概念内涵相一致。
[95]

 在一个因受让财产所提起的主张中，只有当被告对某些事实应当明知或怀疑，并被认为构成显失公平行为时，判令其负担返还财产价值责任才具有正当性。因为这与针对基于不诚实协助而提起的主张的解读相一致，更可取的观点是将之命名为不诚实地受让财产，但此处的不诚实应被解释为可予客观反映被告对事实的知晓。甚至，回归于最初始的命名，即“基于明知地受让财产”亦是合理的，尽管适用明知这样的表述可能使其具有某种主观检验标准的含义。对基于受让财产而提起的主张的过错要件进行解读的关键
[96]

 在于其应涵括Baden检验
[97]

 的所有要素在内，因为基于被告对事实的明知（包括确信和怀疑），关键问题在于被告不予返还财产行为能否被认为是合理的，而这应基于理性人标准施予以客观标准评判。

（2）针对显失公平受让财产的救济

一旦前述条件均已具备，被告即应作为推定信托受托人承担责任。
[98]

 这种形式的责任如今应被视为是人为生造和没有必要的。
[99]

 如Millett LJ在Paragon Finance plc v DB Thakerar and Co案中
[100]

 所称，“‘推定信托’和‘推定受托人’的提法是具有误导性的，盖因此时并不存在真正的信托，因此亦无提供对物救济的可能性，其仅为衡平法救济的一项公式方法而已。”当被告因显失公平受让财产而承担责任时，该种责任的本质是返还所受让财产的价值，这种救济是对人的，
[101]

 系以显失公平所得为基础的返还性救济。
[102]

 被告并不负有将特定财产归还于原告的义务。尽管在Arthur v Attorney General of the Turks and Caicos Islands案中，
[103]

 Sir Terence Etherton认为，将返还财产的责任视为一种推定受托人责任的假设意味着财产受让人受制于同样的保管财产义务，这相当于明示信托受托人所承担的相应义务，据此财产受让人的核心义务应为归还被不当处分的信托财产，但这混淆了对物性财产请求权和对人请求权：财产受让人仅负有在一个对人请求权中返还其基于显失公平而所受让的财产的价值的责任。

在对该种救济进行评估时，很重要的一点是应按哪一个时间节点确定财产价值：是被告受让财产时，还是做出裁判时？这在财产被受让后出现增值或贬值的情形下尤为重要。如因显失公平受让财产而提起的主张被视为一种对应于普通法返还金钱之利之诉的衡平法诉讼，
[104]

 该救济所确定的财产价值即应于财产被受让时予以计算。然而，关于被告归还财产责任的传统描述，似乎将被告置于推定受托人的地位，因此针对财产的所有增值均应被纳入考量，
[105]

 如此一来财产即应按裁判时的价值予以计算，这与衡平法关于通过获取账目方式予以归还的法律实践相一致。
[106]

 诚然，在Crown Dilmun v Sutton案中，
[107]

 Peter Smith J认为，基于违反信托义务而取得财产的被告负有将其所有已获利润及后续获得利润归还于原告的责任。唯一的限制是，针对该种主张归还的权利应自原告知道该权利之日起六年内行使。
[108]

 该法官进一步认为，在归还诉讼中，被告可能被判定个人补偿以体现其为财产收益所作的个人贡献，但该种个人补偿同样有可能因被告的行为而被否决。
[109]

 盖因被告受让财产的事实已被定性为显失公平，被告亦据此应负责任，其很可能无法获得前述个人补偿。

当出现被告所得不足以覆盖原告损失的例外情形时，原告可选择采取损害赔偿的衡平法救济，
[110]

 而非按被告所得利益价值为基础提起主张。
[111]



（3）追偿

在第17章中我们已经看到，如两人或两人以上对同一损害承担连带责任，而一方已承担全部责任，承担责任一方可基于《1978年民事责任（分摊）法》向其他责任方提出追偿。
[112]

 追偿主张同样可能出现在一方主体因显失公平受让财产而承担责任的情形中。在City Index Ltd v Gawler案中，
[113]

 一家公司的雇员违反受信义务而窃取了900万英镑财产。该笔钱款由City Index接受。因City Index明知存在违反受信义务行为，其因显失公平受让财产而承担责任。该案最终以550万英镑的数额予以解决。City Index然后向该公司的部分董事和审计人员提起追偿，理由在于他们失于觉察盗窃行为的发生。只有当City Index和公司董事对同一损害结果均负责任时，追偿之诉才可能成立，这符合《1978年民事责任（分摊）法》第6条第（1）款的相关规定。然而，该案中的责任似乎并非针对同一损害结果，盖因基于过失产生的侵权责任是以损失衡量为基础的，而基于显失公平受让财产提起的主张则以衡量被告所得——通过参考被告受让财产当时的财产价值——为基础。然而，上诉法院判决认为，该案主张系涉及同一损失结果，盖因即使是基于显失公平受让财产所提起的主张亦可被分析为是以损失衡量为基础和具备损害赔偿性质的。
[114]

 这是因为，被告受让了原告对之享有对物性财产权益的财产，归还财产价值的救济实质上即为使原告获得针对其被不当处分的财产价值的补偿。

从纯粹教义的角度出发，上诉法院的上述分析是不正确的，因为针对基于显失公平受让财产的救济不应等同于基于过失侵权的救济；对该种救济的衡量应通过参考财产转让时的价值进行确定，其可能有别于原告在财产转让之时所遭受的损失。如被告在受让财产后还获取了财产增值利益，则前述救济功能之间的区别将体现得更为明显。然而，结论的正当性可基于政策角度予以解释，盖因当其中一名被告清偿了原应由各被告连带承担的责任，赋予其向其他被告追偿的权利是唯一公平的结论，但该结论仅当各被告所承担的责任系指向同一损害结果时方才成立。然而，追偿所对应的责任仅在原告损失价值与被告所得价值相一致的范围内得以确立，
[115]

 因为仅有在这种情况下，两者才指向同一损害结果。

City Index案的裁决结果对于确定追偿的范围同样具有重要意义。依据《1978年民事责任（分摊）法》的相关规定，法院应考量各被告对于损害结果的过失比例，从公正和衡平的角度出发，确定追偿比例和范围。上诉法院认为，当其中一名被告受让了与违反信托或违反受信义务行为相关的财产，如该被告依然保有部分财产利益，则针对该部分财产利益价值，其即无法向其他被告主张追偿。比如，假设在一个案子中，Ann与Brian向Carol负担连带责任。Ann显失公平收受10，000英镑，而Brian负有未能阻止其发生的过失侵权责任。Ann此后通过与Carol达成协议以5000英镑清偿了全部连带责任。如Ann依然保有所收受的3000英镑，则在此范围内其无权向Brian提起追偿，因此Ann可向Brian提起追偿的数额上限为2000英镑。法院在行使与追偿相关的自由裁量权时，将对财产已被花费的情况和各方主体之间的过错予以衡量。在该例中，Ann具有显失公平行为，而Brian仅具有过失，这可能减轻甚或免除相应的追偿责任，尽管这最终将取决于对案件事实的审慎评判。在City Index案本身，如何在被告之间分摊财产损失取决于经具体审理之后的判定。

（4）抗辩

针对因显失公平受让财产所提起的主张可能面对如下两种潜在的抗辩。

①善意买受人

如被告系基于善意，且有偿受让财产，这将消灭原告对财产所享有的衡平法对物性财产权益，盖因此时原告主张的关键要件无法被确立。然而该种抗辩无法适用于显失公平受让财产的被告。这是因为，针对基于显失公平受让财产而提起的主张，原告首先即需证明被告受让财产的行为构成显失公平，否则该种主张即不可能被确立。
[116]

 一旦原告能证明被告具有该种过错，即排除被告基于善意行事的可能性，因此被告亦不可能成功地实施该种抗辩。然而，如被告系从第三人处取得财产，而该第三人系支付了有偿对价的善意买受人，此时原告对财产所享有的衡平法对物性财产权益被视为已遭阻却，因此被告无须对显失公平受让财产承担责任，即使其对存在违反信托或违反受信义务行为是明知的。

②地位变化

在基于显失公平受让财产所提起的主张中，被告是否可提出地位变化抗辩存在争议。当原告对某财产享有法定对物性财产权益，并向被告提起一个返还金钱之利诉讼时，被告显然可提出该种抗辩。
[117]

 因为衡平法下针对显失公平受让财产而提起的诉讼基本上相当于普通法下返还金钱之利诉讼的对应物，
[118]

 该结论可能的结果是地位变化抗辩在该种情形下可被适用，如此在被告据以受让财产的地位已经变更的范围内，其即不负担将所受让财产的价值返还于原告的责任。

事实上，即使地位变化抗辩在原则上具有适用的可能性，其于实践中亦不可能成立。这是因为如被告基于恶意行事，该种抗辩即无法被确立。正如我们在前面已经看到的，恶意相当于显失公平，
[119]

 因此一个因显失公平受让财产而承担责任的被告必然是基于恶意行事的，此时其显然无法提起地位变化的抗辩。

（ii）管理财产

上议院在Ministry of Health v Simpson案中
[120]

 确认了一种明显仅可能于特定情形下才能适用的衡平法对人救济，即当钱款被管理遗产的立遗嘱人个人代表错误地支付给被告时，遗产受益人可主张取回该钱款。该种衡平法主张具有两项有别常规的特征。首先，其他衡平法主张均建立于被告的良知遭受影响这一事实上，这是被告承担衡平法责任的基本理由。但与此不同，该种衡平主张下的被告所应承担的是一种严格责任，即无须证明其存在过错。其次，受益人只有在穷尽可针对个人代表提起的所有救济（而无法弥补损失）时，如个人代表无偿付能力或具有有效抗辩，方可针对遗产的实际受让人提起诉讼，正如《1925年受托人法》第61条所规定的一样。
[121]



如何对该种衡平法诉讼的性质进行适当分析具有争议。这可能被视为一种基于严格责任确立的衡平法对物性财产请求权，受益人据此可针对因错误受让财产的被告证明其衡平法对物性财产权益。但该种分析路径并不可行，盖因未经管理的遗产受益人，直到个人代表运用遗产清偿死者的所有债务之前，
[122]

 对遗产既不享有法定利益亦不享有衡平法利益。在此之前，受益人所享有的仅仅是对遗产被予分配的期待，即被定性为是一种纯衡平法权利。
[123]

 因此，受益人并无可证明及确立的衡平法财产权。针对Ministry of Health v Simpson案的诉请更为可取的分析观点应该是，受益人系代表遗产整体，而非为其自身而提起主张，以确保处于管理之下的遗产得到合理分配。
[124]

 个人代表原则上负有主张取回被错误转让财产的义务。但如其未能履行该种义务，潜在的受益人即可针对个人代表提起诉讼，要求其恢复遗产的初始价值。如该诉讼路径未能实现目的，则衡平法允许潜在受益人针对实际受让财产的被告提出主张。如该种主张成功确立，归还的财产价值亦并非直接由受益人取得，而应被重新归入遗产，并重新被置于管理之下。该过程中，受益人无法直接自此获益，因为他们仅具有对日后可能获得被管理的部分遗产的期待。但如取得财产的第三人系支付对价的善意买受人，则受益人的前述期待即被阻却。
[125]



该种基于严格责任的对人请求权发生于极为个别的案件背景中，即管理遗产中的某项财产被予转让，而该转让本身存在瑕疵。该主张的成立要件亦建立于该种特殊案件背景，无法被认为是创设了一种普遍意义上的基于严格责任的衡平法对人请求权。然而，该种严格责任主张在遗产管理之外的情形中被予确认。比如，在GL Baker Ltd v Medway Building and Supplies Ltd案中，
[126]

 该原则被予适用，以使受益人可取回被错误转让给生前信托受托人管理的财产。这可能被视为是对Ministry of Health v Simpson案所确立的原则的异化或可能的逻辑延伸，据此受益人可在衡平法下获得起诉收受财产的第三人的权利。该诉权源自受托人，受益人无法自该诉讼中直接获益。如该诉讼获得法院支持，财产受让人即负有向信托，而非直接向受益人，归还财产的责任。

（iii）基于受让财产的衡平法对人请求权的未来

因显失公平受让财产而产生的诉讼已被证明是极富争议的，不仅针对责任条件，针对责任的正当性基础方面更是如此。最关键的一点是，该种责任同时涉及不法行为，因为首先需确立被告在某些方面存在过错，以及确立原告享有对物性财产权利，这需要证明原告对被告受让的财产具有衡平法对物性财产权益。证明过错存在的要件已遭到广泛批评，其中态度最为坚决的反对者是Lord Nicholls，他在Birkenhead案中于判词之外明确表达了该种观点。
[127]

 他认为，更合理的方法是对两种形态的责任予以区分。
[128]

 第一种责任建立在被告的不法行为之上，对此应证明被告存在不诚实的过错，该种过错应基于理性人的客观标准进行评判。在该种责任形态中，被告无权以地位变化进行抗辩，盖因存在不诚实行为的被告必然是基于恶意而行事。第二种责任形态则以受让财产事实为基础，其前提是原告证明其享有衡平法财产权，就法理而言，其严格对应于普通法下的返还金钱之利的诉讼类型。当被告已经受让，但不再持有原告对之享有衡平法对物性财产权利的财产，被告曾对原告的衡平法对物性财产权利予以干涉的事实就意味着被告应承担严格责任。在该种责任形态下，被告有可能适用地位变化抗辩和善意买受人抗辩。

然而，从政策和原则角度出发，衡平法是否应发展出这样一种严格责任，从而成为普通法下相对应主张类型（返还金钱之利）的镜像？在普通法和衡平法下施加严格责任的合理性均在于，当被告受让了原告具有对物性财产权益的财产，该种对物性财产权益所具有的力量即使得被告背负向原告返还价值的义务，而不论被告是否存在过错，甚至在被告已不再持有该财产时结论依然如此。该种严格责任的替代路径是，被告可依赖于地位变化提出抗辩。这就是普通法下的Lipkin Gorman（a firm）v Karpnale Ltd案
[129]

 所采纳的方法。从统一法律适用角度出发，衡平法亦应采纳该种路径。

然而，仅仅是出于对普通法的相关诉因予以体现的目的，即要求衡平法发展出一类新的诉因是否具有合理性？Smith
[130]

 即认为这缺乏正当基础，盖因衡平法对物性财产权利的保护机制有别于法定对物性财产权利。比如，大部分法定对物性财产权利并不受阻于善意买受人抗辩，而具有衡平法对物性财产权利的受益人则无法基于侵占侵权
[131]

 或过失侵权
[132]

 提起直接主张。法定对物性财产权利和衡平法对物性财产权利并不相同，且无法合二为一。Gardner
[133]

 则认为，在确立衡平法下针对受让财产第三人的对人责任前，首先应证明过错要件。其原因在于，以受让财产为基础产生的责任源自受托人未能适当维护信托财产，而该种责任产生的前提在于，财产受让人需明知该种维护财产义务的存在，据此证明存在显失公平是必须的。

衡平法对人责任的正当性同样可能从政策角度予以确立。对受让原告对之享有衡平法对物性财产权益的财产的第三人来说，要求其承担严格责任未必是合理的，盖因衡平法利益并非直观可见。只有当受让财产的第三人明知，或怀疑其受让的财产上可能存在他人享有的衡平法利益时，使其负担责任才具有正当基础。
[134]

 如果衡平法对该种严格责任予以确认，即将向第三人施加令人无法承受的负担。以银行为例，其显然并无怀疑所受让的钱款上是否存在原告衡平对物性财产权益的合理基础。尽管第三人可以地位变化或善意买受人等为自己抗辩，但要求不知情的财产受让人承担证明其抗辩的负担本身，即有失公平。
[135]



在澳大利亚，基于受让财产所引发的严格责任而提起的主张被认为是一种“严重错误”，主要原因在于要求一位对存在违反信托或违反受信义务行为不知情的被告承担该种责任是不公平的。
[136]

 就英国法而言，衡平法对于以受让财产为基础的主张的严格责任形态并不认同，
[137]

 尽管司法部门的部分资深人士已尝试引入该种主张。比如，在Dubai Aluminium Co Ltd v Salaam案中，
[138]

 Lord Millett对于一项衡平法严格责任主张予以支持。他认为，因显失公平受让财产而导致的诉讼包含同时存在的两项责任。其中一项主张是基于过错产生的，据此需要证明被告具有显失公平行为。针对该种类型的主张，被告受让财产的事实本身对于确立责任而言，仅为伴随发生情节，但责任被予确立的基础在于被告的过错。此时，该种主张建立于被告的不法行为之上。另外一项主张则是以受让财产为基础的，无须对过错予以证明。该种主张建立于对原告的对物性财产权利的确立之上。该种分析思路基本上与Lord Nicholls在判词外作出的分析路径相一致。
[139]



进一步而言，在Criterion Properties plc v Stratford UK Properties LLC案
[140]

 的重要判词中，Lord Nicholls自己似乎亦对普遍意义上的衡平法严格责任主张予以确认，以将其适用于因受让财产所产生的责任。例如当出现B方基于协议自A方获取利益，而后因该协议被撤销而产生责任，Lord Nicholls在对该种责任进行考虑时认为：
[141]




假如协议被撤销，B即负担向A归还其取自A的所有利益的责任。如B依然持有财产，则A有权主张一项对物性财产请求权。此外，不论B是否依然持有财产，A同时有权基于不当得利向B主张一项对人请求权，而B亦有权以地位变化对该种主张提出抗辩。B所应负的对人责任并非建立在过错证明或“显失公平”行为，B所应负的是一种严格责任。


然而，该种基于不当得利所确立的严格责任主张无法取代因显失公平受让财产而提起的主张。Lord Nicholls所假设的是一起案情相对简单的案件，一方基于因缺乏授权而无效的交易而将财产转让于另一方。该案中，原告可基于被告的不当得利而主张取回被转让于被告的财产价值。此时原告可予主张的财产价值即为被告所不当获得的利益。被告所获取的利益对应于原告的直接损失，且可被归入经法律确认的返还请求事由，即转让据以发生的交易基础的失效。事实上，在Westdeutsche Landesbank Girozentrale v Islington LBC案中，
[142]

 针对一笔基于自始无效合同而向银行支付的款项，原告基于不当得利提起的主张得到了法院的支持。就该种主张本身而言，并无任何异常之处。然而这并非基于显失公平受让财产所引发的主张的正常情形。该案涉及Ann享有衡平法对物性财产权益的财产被作为受托人的Bill不当处分并由Clare取得，此后财产被Clare花费殆尽。Ann无法基于不当得利向Clare提起诉讼，盖因Clare所获不当得利系基于Bill之代价，而与Ann无关。
[143]

 这就是为何Ann必须依赖于衡平法对物性财产权利以确立一个可针对Clare的主张，盖因此时不当得利无法为其提供帮助。Lord Nicholls在Criterion Properties案中的判词则涉及一个双方当事人的情形，适用不当得利的主张是可能的。因显失公平受让财产所提起的主张也可涉及于三方当事人的情形，典型情况是包含受益人、受托人及第三人，此时并无适用不当得利法律的空间。

就现阶段而言，针对因受让财产而主张的对人请求权，衡平法依然要求对过错进行证明，尽管资深司法人员和诸多评论者均建议引入严格责任。确立该种主张的主要原因在于融合普通法和衡平法下的相应规则的需要。然而，衡平法规则及其产生的背景较之普通法是截然不同的。出于政策原因而对衡平法下的严格责任主张予以确认同样是应该被批判的。退一步来说，即使严格责任主张被引入到衡平法中，其实际可能产生的法律变化也将是非常有限的。任何严格责任主张均将面对地位变化的抗辩。该种抗辩将因被告基于恶意行事而被驳回，正如我们此前已经讨论过的，
[144]

 涉及地位变化抗辩的案件将不得不转向对显失公平的判断以确定被告是否应被视为存在恶意。其结果是，即使原告基于被告受让财产而提起的主张变成一种严格责任主张，依然难以回避是否显失公平的问题。如此一来，严格责任主张和过错基础责任的唯一区别即为举证责任的负担。就目前的法律而言，原告将负担证明被告受让财产行为构成显失公平的举证义务。如采用严格责任，则举证责任将转移至被告，以证明其受让财产及后续行为并无显失公平之处。而将举证责任转移至被告的正当性无法被予确立，因此更为可取的观点是，将严格责任适用于因受让财产而提起的主张无法在衡平法下被予确认。

20.3　从属责任

20.3.1　从属责任的性质

当第三人协助信托受托人违反信托，或协助受信人违反受信义务，该第三人即应向信托受益人或受信人的本人担负对人责任。
[145]

 这被描述为一种“衡平法侵权”，
[146]

 该种责任显然建立在第三人具有过错、并施行了违法行为的基础之上。

对协助违反信托或受信义务而导致的责任的确认，其正当性基础的确立可通过类比教唆违反合同的情形。
[147]

 后者所引发的侵权存在于被告基于明知而鼓励一项违反合同行为的情形中，此时被告因干涉合同机制的正常履行而应担负责任。该种责任的正当性基础既在于如具体施行违反信托或受信义务的受托人或受信人缺乏经济能力，即可确保信托受益人或本人通过向第三人主张责任而获得赔偿，亦在于可对破坏信托机制或受信关系机制的行为予以警示和威慑。

尽管针对该种诉因，过错程度问题是最富争议的，但近来出现了新的争议问题，即如何认定不诚实协助责任的性质。存在如下三种责任形态。

（i）民事第二性责任

Elliott和Mitchell
[148]

 主张衡平法从属责任是一种民事第二性责任，
[149]

 协助方应与获得协助的信托受托人或受信人承担连带责任。
[150]

 因此，这是一种衍生责任形态，相当于刑事法律中的第二性责任，如鼓励或协助主犯实施某一犯罪的人所应被判处同样的罪名。
[151]

 因此，协助人应与第一性违法行为者就同一违法行为承担责任。Elliott和Mitchell通过该种分析路径来解释何以协助人所应承担的责任一直以来被人为比照推定信托受托人承担的责任，盖因针对协助人主张的对人责任类同于可向明示信托受托人提起的责任类型。
[152]

 换言之，协助人被视为应像受托人一般承担责任。因此，即使违反信托或受信义务行为并非因被告行为而直接导致，协助人仍负有赔偿原告因违反信托或受信义务行为而遭受的损失的责任，盖因协助人的责任系派生于第一性违法行为者应承担的责任，而并非因为协助人的行为直接导致了违法行为的产生。

然而，将协助人所应负担的责任视为派生于受托人或受信人的第一性责任将导致理论上或实践中的问题。比如，当受托人基于免责条款而免除其自身责任时，那么原则上这也将导致协助人所应承担的责任消灭。
[153]

 按逻辑推导，另一结论则应为即使协助人个人并未取得任何利益，协助人仍负有返还因受托人或受信人的违反信托或受信义务行为而取得的所有利益的责任。该结论的正当性基础很难被确立。
[154]



（ii）第一性责任

从属责任的另一模式是将其视为一种第一性责任，认为协助人施行了主要违法行为，
[155]

 即协助人利用了原告的弱势地位。
[156]

 换言之，协助或鼓励他人违反义务的行为本身，即具有某种内在的违法性。因此协助人应为其本身行为而承担责任，该种责任的性质及与此对应的适当救济的确定，均无须取决于受托人或受信人所应承担的责任，而应将重点置于因协助人行为而招致的损失，或协助人的所得。但如此一来，协助人仅需为其鼓励或协助行为所导致的损失或其自身所得而承担责任，这显然限制了从属责任的范围，盖因前述因果关系链条一般而言极难确立。
[157]

 同时，该种模式的从属责任无法对现行法律下的所有要素进行解释，尤其无法解释何以协助人需和本人承担连带责任，
[158]

 以及何以首先需证明违反信托或违反受信义务行为的存在。如并无违反信托或违反受信义务行为存在，即从属责任无可依附之物。

（iii）混合模式

单纯的第二性责任或第一性责任均无法充分揭示衡平法从属责任的性质。事实是，从属责任介于第一性责任和第二性责任之间。
[159]

 事实上，刑事范畴内的从属责任同样如此，所谓的派生责任概念并非是绝对的。如主犯实施了某项犯罪，从犯并不一定被判同一罪名，甚至在某些情形中，主犯可能因个人抗辩而被宣判无罪，而从犯依然被判有罪。对于民事从属责任而言，尽管其被予确立的前提在于第三人自身实施了某种不法行为，据此首先应证明存在过错，但该种责任被描述为派生性责任依然是适当的，盖因其派生于受托人或受信人所实施的衡平法不法行为。如非受托人或受信人实施的该种不法行为，第三人所谓的从属责任即无任何可从属之物。然而，协助人的责任并非完全对应于受托人或受信人所承担的责任，正如在刑事法律领域针对从犯所施加的刑罚并非完全等同于主犯。因此，即使受托人或受信人因免责条款被免除责任，协助人的责任亦并非即可据此被免除。受托人或受信人必然已实际实施了某项违反义务之行为，方可触发免责条款之适用，否则即无任何责任可被免除。而免责条款的适用应被视为免除了一项个人责任，而并非完全否定背后行为的违法性。因此，对协助人所应承担的责任而言，依然存在该种责任所对应的不法行为。当受托人因法院行使法定裁量权而被免除责任时，可得到同样的结论。
[160]



20.3.2　确立不诚信协助责任的条件

（i）违反信托或受信义务

首先需确立存在违反信托或受信义务的行为。
[161]

 尽管曾有观点认为，起码针对违反信托行为，受托人的行为必须达到不诚信和欺诈的程度，
[162]

 但该要件已被否决。现今的观点认为存在违反信托行为即告已足，而无须对行为本身的性质予以考虑。
[163]

 法院对第三人的主观状态，而非受托人或受信人的主观状态，施以考量。因此，如一位不诚信的律师试图说服一名诚信的受托人实施违反信托处分财产的行为，该律师应向受益人承担因违反信托行为而导致的损失，即使受托人的主观状态是确信其自身行为具有正当性的。在该种情形下，使不诚信律师承担责任的正当性基础在于其行为导致信托财产被不当处分。

当受托人或受信人在不知情状态下违反自身义务，其依然应向受益人或本人承担对人责任，然而存在一系列的原因使得原告可能更希望针对协助人提起主张。比如，当受托人或受信人已陷入破产状态，或受托人或受信人可引用免责条款，
[164]

 或受托人或受信人可能被免除责任时。
[165]



（ii）引诱、鼓励或协助

第三人可能因引诱、鼓励或协助实施违反信托或受信义务行为而承担责任。
[166]

 如果第三人导致违法行为的发生，则可认为其促成违反行为，例如，唆使受托人违反其义务。当第三人向受托人或受信人提出某项建议，而受托人或受信人基于该建议而实施了违反义务行为时，该第三人即被视为实施了鼓励行为。当第三人实施了某项具体行为，诸如为一项违反信托的财产转让准备书面文件，其即被视为实施协助行为。协助行为可能在违反信托或受信义务行为开始实施时即同时发生，然而亦可能发生于任何为财产形态转化提供协助的行为时，
[167]

 诸如为洗钱提供掩护等。

如果受托人或受信人因被促成而实施违反信托或受信义务的行为，则必须证明系协助人导致该种违法行为的发生。当协助人对违反信托或受信义务行为予以鼓励或协助，则需证明该鼓励或协助行为与违反信托或违反受信义务行为之间存在某种关联，尽管无须证明是协助行为直接导致了原告的损失。
[168]

 因此，比如当一位妻子陪伴其丈夫参与了一趟以洗钱为目的的境外旅行，这并不足以使其被认定为协助人，盖因陪伴这样一种行为本身无法被视为促成其丈夫的违反信托或违反受信义务行为的发生。
[169]

 将重点置于关联性，而非直接因果关系之上，与刑事法律针对从属责任的分析路径是一致的。
[170]



（iii）过错

针对确立从属责任的过错类型和要件，存在诸多观点。可以明确的是，某些类型的过错是必需要件，盖因该种责任系以存在义务为前提，而非以受让财产为前提，
[171]

 因此对不知情的受托人或受信人而言，如并无合理理由要求其对是否存在违反信托或受信义务行为予以怀疑，即不应要求其承担责任。当某被告受让了信托财产，如我们此前已讨论的，
[172]

 此时可能适用严格责任，盖因需对原告的对物性财产权利予以保护，即使这最终是缺乏说服力的。然而，当被告对违反信托或受信义务行为予以协助，为确立其责任则需确立其他一些事项。进一步而言，如将从属责任视为一种严格责任，则将导致正常的商业运行受阻，因为如此一来，即使交易一方对交易相对方的受托人或受信人地位一无所知，或无任何理由应对此产生怀疑，或对其参与的交易可能有悖于信托或受信关系的事实毫不知情，其亦有可能因其行为而向受益人或本人承担责任。

部分案件认为，合理的过错检验标准是对违反信托行为的推定注意义务，
[173]

 而其他判决则认为，不正直
[174]

 和不诚信
[175]

 系必需要件。在Williams v Central Bank of Nigeria案中，
[176]

 Lord Sumption将该种主张描述为“基于明知的协助”，
[177]

 并将其建立在欺诈基础上。然而他同时认为“基于明知的协助者的责任永远建立在其行为的显失公平基础之上”。
[178]

 他在短短一段论述中提及了与衡平法过错相关的近乎所有用语，而完全没有意识到这些用语可能具有不同的含义。不诚信作为一项要件此前已由上议院予以确认。
[179]

 该起主张中的“不诚信”的含义在一系列关键裁决中被予以考量。

（1）Royal Brunei Airlines v Tan

在Royal Brunei Airlines v Tan案中，
[180]

 枢密院确认针对从属责任的过错程度的合理检验标准应该是不诚信，而不应采用此前所适用的“基于明知的协助”。枢密院同时对Baden
[181]

 所确立的明知的五个种类予以考量，并认为该种分类“最好被遗忘掉”。

在Royal Brunei案中，作为原告的航空公司指令Borneo Leisure Travel作为其旅游代理销售机票。Borneo被要求于将出售机票所得的净收入返还于原告，且被视为持有该净收入的明示信托受托人。Borneo未适当履行信托义务将净收入所得存入单独银行账户，而将之用于开展自身的其他一般业务。Borneo破产后，原告向被告——Borneo的主要股东和控制董事——提起主张，诉讼基础为被告协助Borneo实施了违反信托行为。Lord Nicholls代表枢密院递交了意见，认为被告确应作为协助人承担责任。针对过错，合理的检验标准应该是存在不诚信行为，而非仅为对违反信托或受信义务行为的明知。这构成从属责任的充要条件；除此之外无须对其他过错要素进行证明。不诚信等同于不正直及商业上无法被接受的行为。这涉及被告“基于特定背景情形未能按照理性人标准行事”。这构成一种实质上的客观标准，但同时亦要求被告在主观认识上存在某种不当。在确定是否存在该种不诚信时，需对如下两个问题予以考量：

第一，被告在交易拟发生时点对交易背景的明知程度，以及其参与程度？

第二，基于前述明知的程度，一位理性人是否将视被告行为为不诚信？对此进行评估时，法院将对被告的个人情况予以考量，包括其经验和智力，以及被告如此行事的具体原因。因此，如被告为专业人士比如说律师，则适用于其的客观标准显然应相应提高。

上述针对不诚信的检验标准的重要性在于，被告自己所持的标准无法被用来评判是否构成不诚信。被告可能认为其自身行为是诚信的，然而，从被告本身对交易背景的明知程度出发，一名理性人可能对此表示异议。就Tan案的具体案情而言，由于被告行为导致Borneo以被告明知未经授权的方式使用信托资金，其行为被视为已构成不诚信。

枢密院的观点是，在大部分案件当中，被告是否存在不诚信行为是显而易见的。比如，当被告存在欺骗他人的意图而故意参与到不当处分信托财产中，或对某种不法行为视而不见，均为明显的不诚信情形。然而，也存在某些灰色地带，比如被告协助受托人代表信托签署一项交易，而此时受托人是否具有相应授权是存疑的，如是否可将财产按某特定方式进行投资。在该类案件中，即需对案件事实予以审慎考量，依据被告的明知程度，以及在需要时考虑被告的专业经验，按理性人标准确定被告行为是否构成不诚信。

枢密院认为，过失（即被告失于履行合理审慎义务）并非检验从属责任过错的合适标准。盖因所谓过失，系以被告负担注意义务为前提，然而并无充分依据支持协助人应向受益人负担该种义务。尤其是很多第三人，比如说律师，代理人以及财务咨询师，他们本身已经对信托负有一项合理技能与注意的义务。即使当受托人实施了不诚信行为，要求第三人对受益人负担合理审慎的注意义务亦被认为是不合理的。

（2）Twinsectral Ltd v Yardley

涉及从属责任领域的不诚信的定义在Twinsectral Ltd v Yardley案中
[182]

 由上议院予以进一步考量。Yardley与原告协商一笔100万英镑的贷款。原告首先将钱款付给Sims，Sims承诺为原告持有该钱款，直至Yardley用之购买财产。因此，该钱款被视为基于信托持有。
[183]

 然而此后，Sims违反信托，为Yardley的利益将钱款直接付给Yardley的律师Leach。Leach明知该钱款只能用于购买财产的承诺，但依然将钱款给予Yardley，同时并未确保Yardley将钱款用于该目的。原告据此向Leach提起诉讼，主张其为Sims的违反信托行为提供了协助。审理法官认为Leach确实未对交易细节施以充分的关注，但就主观状态而言，他确实认为其有权在Yardley要求时向其支付该笔钱款，因为他认为就法律而言，支付钱款并不受制于任何承诺。上议院需解决的关键问题是，这是否构成不诚信。Lord Hutton代表多数意见，对三种针对不诚信的检验标准予以区分：

第一，纯粹的主观标准。基于该标准，如需确立被告有不诚信行为，则应适用其自身标准，即按被告自己所持有的标准，其行为亦应被视为是不诚信的，即使被告自身的标准有别于理性诚信人的标准（该标准被上议院否定）；

第二，纯粹的客观标准。该标准通过参考理性诚信人的通常标准对不诚信行为予以判别，即使被告本身并未意识到按该种标准其行为将被视为是不诚信的；

第三，混合检验标准。基于该标准，被告行为将接受理性诚信人标准的检验，但只有当被告实际意识到其行为依据理性诚信人标准将被视为不诚信，则即使按其自身标准该种行为并非不诚信，被告会被视为实施了不诚信行为。

最后一种检验标准在刑事领域确认盗窃犯罪和欺诈犯罪时被予适用。
[184]

 Lord Hutton认为该种检验标准应适用于枢密院的Tan案。这实质上构成一种主观检验标准，盖因只有在被告已意识到某种行为基于理性人标准将被视为不诚信之时，方能对其不诚信予以确定。

基于混合检验标准，大部分人认为Yardley并非不诚信，因为即使他明知Sims关于如何使用这些钱款的承诺，但是他诚实地相信，一但他代表Yardley受让了该钱款，他即已无条件地接受并有权按照Yardley的意愿使用，一个持有上述观点的律师不会被认为是不诚信的。

认为混合检验标准应被适用于Tan案的观点显然是错误的，因为枢密院明确拒绝在该案中适用刑事检验标准，即所谓混合检验标准。枢密院事实上适用了客观标准。诚然，枢密院参考了被告对交易背景的明知程度，但这种参考是为了确定依据理性人标准，基于被告对交易背景的了解程度其行为是否应被认定为不诚信。这由Lord Millett在针对Twinsectra案的异议判决中予以确认。他认为，枢密院在Tan案中所采取的是一个纯粹客观标准，而非混合标准，重点在于不诚信行为本身而非不诚信的主观状态。这实际上正是刑事法律针对不诚信采用不同检验标准的原因所在，即将重点置于被告的主观状态以确立可归罪性。他在分析中认为枢密院采用的路径涉及：
[185]




一种客观标准，据此被告被期待达到一个诚实理性人在类似处境下将予遵守的标准。主观要件也需被纳入考量，如被告的经验和智识，以及其在当时明知交易背景的实际主观状态。然而，无须要求被告确实对其自身行为已构成不诚信具有认识，只要客观上其行为确为不诚信即告已足。


Lord Millett认为，Leach应为其不诚信地协助违反信托义务而承担责任，因为他明知Sims确保将借款用于特定目的的承诺，但依然参与到转让钱款的交易之中，而其对该交易未经授权是明知的——该种行为，按Lord Millett的观点，即使随便在大街上找一个人来征询其态度，亦将被视为是可谴责的。

多数法官和Lord Millett在确定从属责任的过错要件上采纳了不同路径，该种差别在实践中具有重要影响：按多数意见，不诚信应依据实质上的主观检验标准予以确定，据此该案中的被告实际上不应承担责任；而Lord Millett则将重点置于第三人实际上的明知状态，且对所谓是否诚信施加客观的检验标准，据此被告应承担责任。但是，最终多数意见认为针对不诚信应适用混合检验标准，这看起来与枢密院在Tan案中所作出的裁决结果是相矛盾的。这种时候，按照先例原则，上议院的裁决结果应被视为具有效力。枢密院在处理另一起案件再一次对获得从属责任的过错检验标准予以确定的机会。

（3）Barlow Clowes v Eurotrust International

在Barlow Clowes v Eurotrust International案中，
[186]

 原告公司被予利用作为实施一项欺诈性离岸投资计划的工具。作为该项计划的实施者，Clowes被判有罪。部分投资者的投资款系通过被告公司持有的银行账户进行支付。原告主张，被告公司及其董事不诚信地协助了Clowes不当处分投资款的违反信托行为。被告公司被判应承担责任，但该公司的其中一名股东，Henwood则被认为无须承担责任，盖因其并未实施不诚信行为。原告据此向枢密院提起上诉。法庭因此需对不诚信的检验标准进行衡量。

Lord Hoffmann代表审判庭发表了意见，认为针对不诚信的检验应采纳Tan案所确立的客观标准。因此在本案中，所需考量的因素即为被告的行为是否违反了理性人的诚实行为标准。
[187]

 Lord Hoffmann认为，主观上的不诚信是一种主观意识的状态，而法律据以实施判断的标准则应该是客观的。如被告的主观意识状态按照通常标准被视为是不诚信的，则被告自己是否视其行为为不诚信即无关紧要。然而，即使如此，亦应首先对被告的主观状态予以关注，即被告是否知晓其所协助的交易背景，或者其是否对交易性质产生怀疑而故意不开展可使其了解交易性质的必要调查。当该种主观意识状态被予确认后，法院才将注意力转移至针对不诚信的客观标准上。

将该种检验标准适用于Henwood案，审理法官发现，从Henwood的主观状态来看，Henwood知晓或起码是怀疑支付投资款的社会投资者认为他们自己的出资将被投资于证券，而如Henwood所知，投资款被转让于Clowes并由其用于个人目的。因此，Henwood对钱款转让构成违反信托或受信义务产生过怀疑。此时，无须证明Henwood明知钱款系基于信托被持有，证明其对钱款可能被不当使用存在明知或怀疑即告已足。Henwood系有意识地决定不对钱款的来源进行调查，盖因其并不希望了解真相。这种主观状态按通常标准应被视为是不诚信的，至于Henwood本人是否具有个人标准，比如他可能过度强调对客户所负的义务以至于认为应不惜任何代价完成客户给出的指令，并因此不认为其自身行为构成任何不诚信，在法律上是无关紧要的。按照混合标准，这并不构成不诚信，除非Henwood意识到其个人所持的诚实标准有别于通常标准，但按照客观标准，Henwood的行为即构成不诚信。

这看起来似乎仅仅是对枢密院此前在Tan案中的结论的重述和适用。然而，Lord Hoffman认为，导致情形更趋复杂的是，该结论同时契合Lord Hutton和他自己在Twinsectra案中的观点。他承认Lord Hutton的观点存在某种模棱两可的地方，但并不存在任何试图适用混合检验标准的意图。相类似地，在Twinsectra案中，Lord Hoffman自己认为，
[188]

 不诚信的主观状态意味着“意识到自己已超越关于诚信行为的通常标准”。在Barlow Clowes案中，前述含义被予重述，意味着“意识到在交易中存在使参与方出现超越关于诚信行为的通常标准的要素。并无必要要求参与方对于该种标准予以考虑”。
[189]

 这种试图协调Twinsectra案和Tan案的判词差异的努力，显然是对不诚信定义进行一种激烈性重构。这并非一个简单的文字游戏。Twinsectra案的多数意见所采纳的路径将导致的结论是，被告并不构成不诚信。然而，如基于理性人标准，而非被告自持的标准来判断被告是否构成明知，其行为将被视为构成不诚信，盖因如Lord Millett针对该案的观点所示，被告已经意识到支付钱款是未经授权的，即使他认为自己在法律上并不受任何义务的约束。

（4）Abou-Rahmah v Abacha

尽管枢密院在Barlow Clowes案中试图调和Tan案和Twinsectra案不同观点之间的差异，上议院在Twinsectra案中所作出的裁决依然无法与Tan案的结论兼容。最起码，如Lord Hoffmann在Barlow Clowes案中所确认的，Twinsectra案的部分判词的含义是含糊不清的。然而，枢密院在Barlow Clowes案中针对不诚信的合理含义的观点再清晰不过。此时，究竟何种检验标准应占据优势：究竟是看起来由上议院予以确认的混合检验标准，
[190]

 还是已由枢密院予以支持的客观检验标准？尽管上议院的裁决对下级法院具有约束力，而枢密院的裁决观点仅仅是更具说服力而已，然而近来存在一系列当枢密院观点与上议院观点存在差异时，下级法院倾向于遵从枢密院裁决的判例。尤其当枢密院的裁决出具在后，且出具裁决法官同时在上议院担任法官职务时，情形更为如此。
[191]



在Abou-Rahmah v Abacha案中，
[192]

 上诉法院的Arden LJ倾向于采纳枢密院对于不诚信的定义。在Abou-Rahmah中，原告系一起诈骗的受害人。该诈骗涉及两笔经由被告银行被转至诈骗者名下的款项。原告以不诚信协助违反信托为由向被告提起诉讼。被告曾怀疑诈骗者可能将银行当作为贪腐官员洗钱的工具，但并未怀疑存入其账户的涉案两笔款项系通过诈骗取得。

Arden LJ认为，Barlow Clowes案已明确Twinsectra案的裁决结果确立了不应对不诚信采纳混合检验标准，因此无须证明被告对其自身违法行为具有认识。
[193]

 她指出，在特殊情形下，高等法院或上诉法院可以遵从枢密院作出的裁决，而非上议院的裁决。而Abou-Rahmah案即属于该种特殊情形，盖因Barlow Clowes并未否决Twinsectra所确立的观点，而仅仅是针对如何解读给出了指导意见，作出裁决的枢密院成员同时亦全部是上议院的成员，而且Twinsectra案中代表多数意见的两名法官同时亦是Barlow Clowes案的审理成员。
[194]

 她同时认为，从政策角度出发，在确定民事责任时并无任何理由将被告的个人道德标准纳入法律考量范围。然而，即使针对不诚信的判定采用客观检验标准，Arden LJ亦不认为被告所持的一般性的，而非特别指向涉案欺诈行为的怀疑，足以使被告行为被视为构成不诚信。

其他两位法官同意被告行为不构成不诚信的观点，但并不认为有必要对Twinsectra案和Barlow Clowes案裁决之间的差异予以考量，盖因被告行为从客观标准上考量即非不诚信，其甚至并未对涉案特定款项支付行为的合法性进行怀疑，尽管Pill LJ确实对Barlow Clowes案所作的解读Twinsectra案的观点的价值予以肯定，
[195]

 而Rix LJ则使用了“由Twinsectra案所定义的……并经Barlow Clowes案澄清”的不诚信概念
[196]

 ，但他们依然认为前述两个案件的观点差异对本案而言并无影响。

（5）关于不诚信的法律总结

因此，在涉及从属责任方面，法院最终对不诚信施加何种定义？权威观点认为，应适用客观检验标准。这由Starglade Properties Ltd v Nash案
[197]

 予以确定。该案中，被告是一家公司的董事，其在明知公司已陷入破产的情况下，优先清偿部分债权人的债权，而用以清偿债务的财产是由公司基于信托为原告所持有的。原告以被告不诚信地协助违反信托为由提起诉讼，而上诉法院需解决的关键问题是被告行为是否构成不诚信。Morritt LJ认为，“对于诚信，只存在由法院确定的唯一的客观标准。法院适用该标准，通过考量特定个人的智识和品质，对其特定行为作出评价”。
[198]

 尽管该案被告并非蓄意使部分债权人获得优先于其他债权的清偿顺位，而仅仅是使部分财产从公司财产中被予剥离，但该种行为依然被视为有悖诚实商业行为的通常标准，因此是不诚信的。

针对不诚信采用客观检验标准从政策角度考量也具有正当性。要求被告遵守客观确定的诚实标准是合理的。
[199]

 尽管这种检验标准有别于刑事法律所适用的检验标准，但这源自立法目标之间的差异。
[200]

 刑法更为关注被告对其道义上不法行为（moral wrongdoing）的自我认识，盖因这是归罪前提及实施处罚的合理性基础，其重点被置于不诚信的主观状态上。而民事法律无关确立可归罪性，盖因其目的并非在于对被告施加惩处，而仅为对原告所遭受的损失予以补偿。其重点应被置于被告行为本身的不诚信上，而无须对其主观状态予以过多关注。因此，诚信与否应被客观地评价，尽管在此过程中需对被告对交易背景的明知程度及是否存在怀疑予以考量。进一步而言，要求就被告对事实的明知及怀疑状态进行考虑，这符合构成衡平法责任基础的内在良知及显失公平等核心要义。
[201]



因此，如需确立某种行为构成不诚信，即有必要对两个问题予以考量。其一，法院必须衡量被告是否明知其所教唆、鼓励或协助的某项特定交易，或对此存有怀疑。被告并不一定明知其教唆、鼓励或协助了违反信托或受信义务行为，但必须对可予表明该种违反信托或受信义务行为存在的事实具有清晰的认识，并充分了解其所涉及的交易架构的主要条款。
[202]

 比如，被告必须明知其正鼓励或协助他人为某种本无权利为之的行为，
[203]

 如将钱款转让给无权受让的人，或对钱款转让的合法性存在怀疑，却失于采取合理调查。

其二，基于被告对事实的明知或怀疑，以及其所具备的经验和智识，以及采取行动的原因，法院需评价被告的行为是否低于诚实的通常标准。这与被告自己是否视其自身行为为不诚信无关。

20.3.3　针对不诚信协助的救济

针对因显失公平受让财产而产生的责任，原则上来说是具有返还性质的，主要通过衡量被告所受让的财产价值确定责任范围。而因不诚信协助产生的责任则不同，盖因被告一般而言并未受让可向原告返还的财产价值。因此，该种责任原则上是补偿性质的，
[204]

 尽管当被告确因提供协助行为而获益时，原告可在衡平法赔偿和收益追缴之间进行选择。
[205]

 然而，当被告并未因其协助行为而实际获益时，或当原告遭受的损失超过被告所得时，原告显然将选择赔偿救济。此时被告应向原告赔偿因其教唆、鼓励或协助的违反信托或违反受信义务行为所导致的损失。
[206]

 比如，在Fyffes Group Ltd v Templeman案中，
[207]

 被告向原告公司的一名员工实施贿赂，从而得与原告签署一份包含对其有利条款的合同。法院判决认为被告因不诚信协助该员工实施违反受信义务行为而向原告承担责任。原告遭受的损失被认定为假设原告公司员工未被贿赂所应签署的合同条款与实际签署的现有合同条款之间的差额。

然而，将责任性质认定为是赔偿性的，具有重大影响。协助人被视为应与受托人或受信人承担连带责任，
[208]

 这意味着原告可向协助人单独提起诉讼并主张因存在违反信托或违反受信义务行为而遭受的全部损失，而无须证明该损失与协助人的协助或鼓励行为之间的因果关系。这与Elliott和Mitchell关于不诚信协助责任是一种伴生性和重叠性责任的理论
[209]

 是相一致的，因此可向协助者主张的救济应等同于可向受托人或受信人主张的救济。Ridge
[210]

 则认为从属责任是一种第一性责任而非第二性责任，其从政策及实践角度出发，认为由协助人承担连带责任是具有正当性的，即从与受信人相关的法律所具有的预防特征出发，原告仅需证明其损失系因违反信托或受信义务行为导致即可，即使是针对协助人提起诉讼时原告亦仅需对前述事实予以证明即告已足，盖因协助人被判令承担责任的前提在于其行为构成了不诚信。协助人此后可向受托人或受信人进行追偿。

Elliott和Mitchell确认，依据他们的民事第二性责任的理论逻辑，如受托人或受信人基于其违反信托或受信义务而获利，协助人即负有向原告归还该种利益的责任，即使其本身并未基于其鼓励或协助行为而取得任何利益。
[211]

 但他们亦承认该结论并不具有正当性，合理的观点应该是协助人仅负有向原告归还因鼓励或协助行为而实际获得的利益。
[212]

 这由Lewison J在Ultraframe（UK）Ltd v Fielding案中
[213]

 予以确认，其基础在于协助人所应承担的责任是一种对人责任，且并非是惩罚性质的。

在Novoship（UK）Ltd v Mikhaylyuk案中，
[214]

 上诉法院确认，当被告因其不诚信协助实施违反受信义务行为而获利时，存在赋予一个归还利益救济的可能性。
[215]

 该种救济的正当性基础在于不诚信的协助者此时将被视为受托人，据此应负返还基于协助行为所获得的所有利益的责任。然而，法院同时强调不诚信的协助者并非受信人，这隐含着对于该种救济的评价。尤其需要指出的是，不同于受信人应归还对应于其忠实义务范围内的所有利益，
[216]

 不诚信的协助者仅负有归还与其协助行为存在直接关联的利益。据以确立因果关系的合理检验标准应为“要不是”标准，协助或鼓励行为确实导致了利益的获取。就该案本身事实而言，被告通过协商船舶租约行为而协助受信人实施了违反信托义务的行为，且其本身对受信人实施贿赂的行为是明知的。协助者自这些船舶租约中受益，然而由于利益的取得基于市场不可预期的变化，因此法院认为该利益与协助行为之间缺乏充分的关联。法院进一步认为，即使这些利益直接源于协助行为，归还利益的救济亦并非是自动赋予的，且如基于不当行为的形式和程度考量赋予救济被认为是不合理的，救济亦可能被予撤销。
[217]

 这是就针对不诚信协助行为的以所得利益为基础的救济方式的两种限制。

法律针对从属责任的救济是令人困扰且难以解释的。一方面协助人应与主要责任人就原告遭受的损失承担连带责任，但另一方面又被认为应就收益追缴单独承担责任。从政策角度及实践出发，这可能具有正当性，但并不具有教义上的内在逻辑周延。前面已经提到，
[218]

 将从属责任视为一种派生性的民事第二性责任无法代表实证法的观点。同样，将协助人视为因其本身行为而承担责任亦并非合理观点。更为可取的观点是从属责任是前述两种观点的混合物。其一方面是派生性的，盖因从属责任的产生建立在受托人或受信人施行了某种不法行为的基础上，然而一旦该前提被予确立，协助人即被视为应为其自身的不当行为而承担对人责任。因此，协助人仅应向原告承担因其鼓励或协助行为而导致的损失，或归还因鼓励或协助行为而取得的利益，连带责任的观点应被否定。鼓动违约行为的侵权责任，类似于衡平法下的从属责任，
[219]

 并不涉及连带责任，
[220]

 因此同样亦无任何理由认为从属责任是一种连带责任。诚然，传统观点将从属责任描述为一种归还责任，认为协助人可被视为一个推定信托受托人，而受托人的责任是一种连带责任，
[221]

 然而协助人的地位显然不同于推定信托受托人，盖因其仅负对人责任。因此，从属责任的性质无法通过原有准则推导得出，尤其是该准则已被最高法院予以否定。
[222]



对连带责任的否定在法律上并不会造成显著影响。举例而言，如一位受托人在其妻子鼓动下侵占了部分信托资金，只要妻子的鼓励行为对她丈夫施加了影响，妻子即被视为对丈夫的侵占行为起到作用。如其行为是不诚信的，其据此即应对原告所遭受的所有损失承担对人责任。换言之，实际发生的损失此时即可被归责于该种鼓励行为。

然而，在其他一些情形中，这样的归责无法被有效确立。比如一名受托人侵占了价值2000英镑的信托股份，针对其中一半股份的转让文件系由Clare起草完成，而另一半股份的转让文件则由David起草完成。假设Clare和David均构成不诚信行为，则其各自仅对因其为各个交易所提供的协助所导致的损失负担责任，而非对信托所遭受的整体损失承担责任。

如将重点置于协助人所承担的对人责任上，即无须强调对以赔偿为基础的救济和以所得利益为基础的救济之间的区分。这样一种结果在逻辑和教义上均是周延的。关键是，从属责任不应被视为是一种连带责任。

20.3.4　追偿

当第三人因不诚信协助行为而承担责任，该第三人，或任何为其承担了转承责任的人，
[223]

 均可向对“相同损害”负有责任的相关方在其应负的连带责任范围内提起追偿。
[224]



20.3.5　转承责任（vicarious liability）

如一家律所的一位合伙人被判因其不诚信地协助实施违反信托行为而承担责任，如该合伙人行为属于律所正常业务范围内或经其他所有合伙人授权，则该律所亦可能被判就原告损失承担责任。
[225]

 该种责任的重要性由上议院在Dubai Aluminium Co LTD V Salaam案中
[226]

 予以考量。该案中，一名律师因起草用于实施诈骗的文件而构成不诚信地协助实施诈骗计划。虽然该律师的行为并未得到授权，且系为一个不诚信的目的，其所在律所依然被判应承担转承责任，盖因该名律师为犯罪计划所提供的起草文件法律服务与其有权提供的法律服务类型，即起草商业协议关系紧密，且符合律所正常业务范围的描述。

这种转承责任仅适用于那些具有不法行为的合伙人，诸如提供不诚信协助，并导致原告实际损害发生的案件，因为该种责任系以过错为基础。
[227]

 转承责任是否可适用于因显失公平受让财产而引发的责任，则取决于具体行为是否能被认为是不法行为。鉴于首先需证明存在过错，因此其可被定义为不法行为，据此合伙主体应为其合伙人的显失公平受让财产行为而承担责任。然而，如基于受让财产而产生的责任被视为一种严格责任，
[228]

 其即无法被视为是以过错为基础的，如此合伙主体即不应承担转承责任。

已经经判例确认的观点是，律师事务所无须因作为明示信托受托人的律师所为的不法行为，
[229]

 或因作为受托人的律师的自身过错而承担转承责任，盖因律师承担受托人职责并不属于律师事务所的正常业务范围。
[230]
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第九部分　衡平法命令






第21章　衡平法命令

本书讨论了很多衡平法救济手段。尽管重点是在与违反信托相关的救济方法，特别是涉及归还（account）的救济方法，
[1]

 但是也审视了其他的救济方法，包括财产禁反言，
[2]

 以及关于对物性财产请求权的救济方法，如留置权（liens）和代位权（subrogation）。
[3]

 然而，对于英格兰法项下的救济图景，衡平法具有其他重大影响。本章将通过讨论其他衡平法救济方法，来解释该影响。囿于篇幅，这个讨论并不是全面的——既是就被指出的救济方法的范围而言，
[4]

 也是就每种方法的详细分析而言。本章讨论重点将放在每一种救济方法的基本性质和功能上。

21.1　一般原则

颁布命令的衡平法管辖权，受到一系列主要原则的影响：

（1）衡平法管辖权可用于执行和保护（enforce and protect）法定权利和衡平法权利，当存在对该权利的实际损害时，或者当存在损害的威胁时，即可产生该管辖权。

（2）尽管授予衡平法救济的管辖权是自由裁量的，但是该管辖权的行使应当遵守公认的原则。然而，该管辖权灵活性很大，可用来处理一些新情况，
[5]

 而这一点已被证实对于国际商事诉讼的发展非常重要。

（3）只有当补偿性损害赔偿（compensatory damages）无法提供充分的救济时，才可获得衡平法救济方法和命令。理由在于，只有在普通法项下可获得的救济不充分时，主张正义的衡平法管辖权才可介入；衡平法从属于（subordinate to）普通法。在下列情形中，补偿性损害赔偿是不充分的：对于特定不法行为的侵害，依据普通法无法获得损害赔偿；损害赔偿是名义上的，或者微不足道；损失无法量化计算；损害赔偿仅仅补偿已经发生的损失，对于将来可能发生的损失则不能覆盖。如果被告无力支付，那么损害赔偿也是不充分的救济方法。上诉法院在AB v CD案中，
[6]

 确立了如下原则，即一项衡平法命令颁布之前，损害赔偿必须是不充分的。在该案中，原告寻求一项中间禁令（interim injunction），要求被告履行双方之间的协议，该协议包含一个条款，将违反合同的损害赔偿设定为低于一般法的规定。法院判决，鉴于该达成一致的条款，对于违反合同，损害赔偿是不充分的救济方法，因此准予颁布禁令。初看之下，这个结论有点奇怪，因为破坏了双方当事人之间的交易。但是，法院强调了区分第一性义务和第二性义务的重要性。达成一致的损害赔偿条款，将损害赔偿规定为违约之后的第二性义务，而中间禁令则执行履行合同的第一性义务，以试图避免原告依赖损害赔偿条款。由此可见，如果达成一致的损害赔偿条款规定了更少的赔偿，那么该赔偿可以视为不充分的违约救济方法，从而导致可以授予禁令。

（4）违反衡平法命令，构成了藐视法庭罪，将受到监禁、
[7]

 罚金或者没收财产等惩罚措施。鼓励或帮助藐视法庭的第三人，将作为从犯受到刑事处罚。

（5）被告可以提出一系列抗辩理由，包括原告在适用衡平法时自身并非清白、
[8]

 存在拖延、
[9]

 禁止反言、默许（acquiescence）、妨碍第三人利益以及造成被告困难（hardship）。但是，如果原告寻求特定履行或者禁令等衡平法救济方法，一般的6年诉讼时效并不适用。
[10]



（6）有时候，法院不颁布所要求的命令（requested order），而是下令应当向原告支付损害赔偿。
[11]



21.2　禁令

禁令是衡平法管辖权最重要的创设之一，效力广泛，因为禁令可以阻止被告做某事，或者要求被告以特定方式行事。
[12]

 如今，授予禁令的授权是法定的，
[13]

 当法院认为公平
[14]

 且便利时，即可授予禁令；但是，该命令的衡平法起源，仍然可以解释其重要的特征。本章将讨论一些不同种类的禁令，以证明衡平法回应不同情形的范围和适应性。首先重要的是，阐述与所有禁令相关的一些基本原则。

21.2.1　一般原则

（1）法院颁布一项禁令，仅仅是为了保护一个人的法定权利或衡平法权利，无论该权利是对物权还是对人权。
[15]

 例如，可以授予一项禁令，保护原告的财产权免受被告侵权行为的损害。

（2）如果法院认为依据普通法可获得的救济方法是充分的，则不会授予一项禁令。
[16]

 由此可见，如果被告妨碍了（interfere with）原告的一项权利，且原告通过损害赔偿可以对该不法行为获得充分的赔偿，那么不会授予一项禁令，除非负有责任的被告，无力承担该损害赔偿的支付金额。
[17]



（3）获得一项禁令并非原告的权利，因为颁布禁令是法院在行使其自由裁量权时做出的，取决于每个案件的具体情况。

（4）在特定情况中，法院颁布禁令的权力将会受阻，如申请禁令的当事人已默许被告对原告权利的侵害，
[18]

 或者在申请禁令之前存在不合理的拖延，
[19]

 或者授予禁令将使得被告处境艰难，
[20]

 或者原告的不当行为意味着其自身并不清白。
[21]



21.2.2　禁令的种类

（i）强制性禁令（Mandatory Injunction）

强制性禁令，是指在审理中颁布的、要求被告以特定方式行事的命令。当被告对原告权利的侵害行为持续时，授予此类禁令的衡平法管辖权，是对普通法的补充。

在Redland Bricks Ltd v Morris案中，
[22]

 Lord Upjohn指出了一些与法院行使自由裁量权、授予强制性禁令相关的主要原则：

（1）原告必须证明基于事实存在极大的下述可能性，即如果不授予一项禁令，将来会给其造成重大损害（grave damage）。授予一项禁令的管辖权，应当谨慎地行使，而在一些正当的案件中，则应当毫不犹豫地行使。

（2）法院在决定是否应当授予一项禁令时，必须考虑被告采取行动以避免或减少将来损害风险
[23]

 的成本。如果被告不合理地行事，禁令可能会被授予，即使被告发生的费用要超过原告的获益。但是，当被告不合理地行事时，被告避免损害的成本必须考虑在内。

（3）如果授予一项禁令，重要的是，被告准确地知道他被期待做或阻止做的事项。

（ii）消极禁令（Negative Injunction）

消极禁令的授予，是为了防止一项不法行为的持续或者再发生。适用于强制性禁令的原则，同样对授予消极禁令的决定产生影响，除了法院更愿意授予消极禁令以阻止被告以特定方式行事，而并非要求被告做某事，因为前者被视为更少地干涉被告自治。进一步而言，被告不以特定方式行事的成本问题，不被视为一个相关的因素（relevant consideration）。
[24]



（iii）预防禁令（Quia timet Injunction）

如果原告的权利被威胁或者害怕受到妨碍，但是该事实还没有发生，那么可以授予预防禁令（quia timet
 意思是“因为他害怕”）。在这些情形中，即使被告依据普通法不对原告承担责任，例如因为原告事实上还未遭受损害，但是已受到被损害的威胁，也可以授予该禁令。预防禁令的授予，在两种特定情形中可以防止所担心的侵害行为的发生：
[25]



（1）当被告威胁或意图以损害原告的方式行事时，可以命令被告不得以该方式行事。

（2）对于已发生的损失或损害，原告已获得全额补偿，但是被告此前的行为可能会让原告将来提起诉请时，可以通过一项强制性禁令，命令被告以特定的方式行事，以确保损失或损害不再次发生。

（iv）中间禁令（Interim Injunction）

中间禁令是在审理之前的预审程序中（preliminary hearing）授予的，通常要求维持现状，以确保被告不侵犯原告的任何法定权利，直至法院确定拟议行为是否将确实侵犯那些权利。在此类案件中，法院任务艰巨，因为在最终裁决之前，权利的存在及其侵犯是不确定的。

关于中间禁令的一个经典案例是American Cyanamid Co v Ethicon Ltd案。
[26]

 在此案中，Lord Diplock 
[27]

 认为，中间禁令是一种临时且自由裁量的救济方法，其授予是为了保护原告免受权利侵犯所产生的损害；对于该损害，如果责任在审理时才被确定，原告将无法获得充分的补偿。中间禁令只有在下述情形中才会被授予：要审理的是一个重大问题，或者诉请并非微小或烦琐的，以及原告在审理时能够取得一项永久性禁令（Permanent Injunction）存在极大可能。当损害赔偿是否是充分的救济方法存有质疑时，法院应当考虑便利的平衡（balance of convenience），以及取决于案件特定事实的一系列因素等。如果这些因素得以平衡，那么法院谨慎行事、通过授予禁令维持现状，是适当的。授予一项中间禁令时，原告必须承诺，如果在审理时，被告被判决没有侵害原告的任何权利，那么对于授予禁令而发生的任何损失，原告向被告偿付。

（v）冻结令（Freezing Orders）

衡平法的创造性功能，可以很好地通过20世纪70年代发展出来的一个重要救济方法予以说明，该方法处理的问题涉及被告隐藏其财产或将其财产转移至域外，从而阻止原告执行一项针对被告的损害赔偿的裁决。为了避免发生此类问题，衡平法管辖权被用于创设一项新的禁止性禁令，称为Mareva禁令（以早期的一个案例命名，
[28]

 涉及一艘船舶的名字
[29]

 ），如今又称为冻结禁令或冻结令。
[30]

 授予此项禁令的管辖权，目前已得到成文法的认可。
[31]



法院可以将冻结令用于冻结被告一部分或全部财产，防止将这些财产转移至域外或者耗尽这些财产。例如，该禁令可能意味着，被告无法使用其银行账户的款项。无论裁决之前还是之后，
[32]

 都可以授予该禁令。该禁令已被证实是英国民事诉讼法的一个重要特征。Lord Denning在庭外表示，该禁令“是我这个时代司法改革最伟大的篇章”。
[33]



冻结令的目的在于，阻止被告以违背可能的裁决的方式处理其财产。关键是，该目的不是给予原告任何下述担保，即如果被告进入破产，原告对被告的诉请将排在被告其他债权人之前受偿，
[34]

 或者给予原告对被冻结财产的对物性财产权益。
[35]

 因此，该禁令没有改变财产的所有权，或者在被告的财产上创设新的权利；该禁令仅仅改变了被告自由处理财产的权利。
[36]



法院享有授予一项冻结令的管辖权，无论被阻止转移其财产的当事人在法域内是否有住所，是否是居民，或者是否在场。
[37]

 公认的是，可以授予一项冻结令，阻止被告耗尽在国外的财产，要求被告披露其财产位于国外的地点，
[38]

 甚至命令将财产从一个法域转移至另一个法域。
[39]

 但是，只有在下述情况下，冻结令才具有域外法律效力，即与英国有充分的联结（sufficient connection），无论是因为英国法院对被告享有管辖权，或者其财产位于英国，还是为了支持欧盟的另一个成员国。
[40]

 具有域外法律效力的冻结令，又称为“全球冻结令”（Worldwide Freezing Order）。但是，如果被告通过在另一个国家，以违反禁令条款的方式耗尽财产，从而违反该禁令，这仅仅构成了藐视英国法庭，只有当被告在英国出现或者在英国有财产时，该禁令才具有可执行性。如果被告位于国外，在英国法域内没有财产，那么该禁令实际上是不可执行的。

只有当原告满足了授予中间禁令的一般要求之后，才可以授予冻结令，正如American Cyanamid Co v Ethicon Ltd案
[41]

 所表明的那样，即存在需要审理的重大问题，以及便利的平衡（balance of convenience）。原告必须同时已发起了针对被告的诉讼，或者必须承诺发起针对被告的诉讼。
[42]

 与授予一项冻结令的决定相关的因素包括，
[43]

 原告必须有理由相信被告在法域内持有财产（例如银行账户），且必须有理由相信存在财产被转移或损毁的风险。原告必须承诺，如果其败诉或者禁令随后被视为不公平，那么原告将予以赔偿。
[44]



一个特定的具有现实重要性的事项，是关于冻结令对第三人的效力。上议院在Customs and Excise Commissioners v Barclays Bank plc案中
[45]

 考虑了这一点。在此案中，银行被告知，针对其一个客户的银行账户，法院颁布了一项冻结令。但是，银行并没有阻止该账户的付款。原告起诉银行，理由是银行主观上存在过失，最终法院却判决，银行不负有注意义务。然而，法院承认的是，知道禁令的第三人（例如银行），如果故意帮助违反禁令或者允许违反禁令，那么构成藐视法庭；过失造成违反禁令，不构成藐视法庭。

21.3　搜查令

衡平法管辖权对国内和国际诉讼的另一个重大适用是搜查令，之前又称为Anton Piller命令（以首批案例中的其中一个命名
[46]

 ），这些首批案例承认了授予一项命令的管辖权，以允许原告搜查房屋且扣押财产，以便帮助原告确立一项针对被告的诉请。此案例说明了这样行使衡平法管辖权的潜在重要性。在Anton Piller KG v Manufacturing Process Ltd案中，
[47]

 原告主张，被告将保密信息透露给生产商，从而损害了原告的经营。上诉法院授予原告一项命令，允许其进入被告的房屋，删除那些文件。Lord Denning认为，该命令是例外的，只有经被告同意后才授权进入且检查，尽管该命令的效力是，为了正义而至关重要的时候，被告被下令同意原告的进入，例如避免损坏证据或者将证据转移至域外。如果被告不同意进入，其将构成藐视法庭罪。

授予搜查令之前，要满足三个条件：

（1）原告必须有充足的初步证据证明被告负有责任。

（2）不授予搜查令而产生的潜在或实际的损害，对于原告而言是很严重的。

（3）有证据清楚地表明，被告持有有罪的文件或者占有财产，且存在这些材料面临毁损的真实可能性。因此，搜查令的基本合理性是，为了今后的审理而保存证据。

颁布此类命令以保存证据或财产的管辖权，目前已在成文法中得以承认。
[48]

 这使得法院可以下令，允许一个人进入房屋，且搜查命令中所列的事物，并予以复制。被告可以主张豁免（privilege），反对自证其罪，
[49]

 作为拒绝遵守搜查令的合理理由。
[50]

 尽管该豁免权利在知识产权纠纷中已无法适用，
[51]

 但是在其他纠纷中（搜查令可以帮助刑事诉讼），仍然可以主张。然而，在C plc v P案中，
[52]

 法院判决，该权利不能扩展到申请人“独立于其意愿而存在的”文件或事物。由此在该案中，依据一项搜查令，被告被要求将电脑交给一个独立专家，因为其硬盘中发现了不雅的儿童照片，所以被告无法主张该权利。

如果搜查令被授予后，随即发现原告没有向法院作出完整和真实的披露，那么对于原告扣押那些与其诉请无关的事物而发生的任何损失，原告负有责任向被告予以补偿。
[53]



21.4　特定履行（specific performance）

另一个具有重大的现实重要性的衡平法救济方法是特定履行，
[54]

 该方法要求一方当事人履行特定的积极义务，通常该义务产生于一项合同。

上议院在Co-operative Insurance Society v Argyll Stores（Holdings）Ltd案
[55]

 的裁决中，很好地阐述了此类救济方法的运作方式。在该案中，原告将商业中心的一个单元出租给了被告，后者通过合同条款承诺，在一般经营时间内，将该处的商店开放，用于零售业务。被告后来宣布，计划关闭商店，于是原告要求被告特定履行。法院判决，被告将不被要求继续经营，但是应当向原告补偿违反合同而造成的损失。Lord Hoffmann认为，特定履行是一种特别的救济方法，当普通法救济方法不充分时，为了实现正义才可获得。由此可见，如果被告威胁违反合同，通常的救济方法是被告向原告补偿由此遭受的任何损失，而不是要求被告继续履行其合同义务。

即使违反合同的损害赔偿是可获得的，此种方法也可能仍然被视为不充分，因为违反合同产生的损失可能难以计算，或者因为原告交易的是特殊的财产，如土地
[56]

 或者不寻常的动产，
[57]

 这些无法在公开市场取得，因此支付金钱的裁决不足以补偿没有取得财产的原告。上议院在Beswick v Beswick案
[58]

 中认可了这一点。法院在该案中判决，如果被告根据合同应当向原告支付定期的年金，而被告未能这样做，那么原告可以依据普通法起诉被告违约。但是，原告只能请求支付没有支付的款项。换言之，原告只能针对每一项已发生的违反承诺，提起诉请要求支付；而对于将来的违约，原告不可能获得损害赔偿。这是普通法的一个重大缺陷，但是衡平法可以支持原告，要求特别执行合同的现行和将来的义务，因此避免了多重诉讼的麻烦和费用。

即使损害赔偿的救济方法被视为不充分，法院也并不必然会命令被告特别履行其义务。这说明命令的授予是自由裁量的，并非理所当然，要经过对事实的慎重考虑。在Co-operative Insurance Society v Argyll Stores（Holdings）Ltd案中，下列因素被认为与确定被告是否应当被强制开展经营是相关的，假设违反合同的损害赔偿并非充分的救济方法：

（1）如果一项命令将要求法院通过裁决的形式（基于当事人关于该命令是否被违反的申请）进行持续监管，那么法院不会颁布该命令，要求被告开展经营。出于类似的理由，法院不会特别执行一项雇佣合同。
[59]

 但是，如果被告不是被要求开展经营，而仅仅是被要求实现一个特定的结果，且一旦工作完成，该结果可以由法院予以裁决，那么情况就有所不同了。因此，对于一项建筑合同，
[60]

 法院会命令特别履行，因为一旦工作完成，便可以确定被告遵守该命令。

（2）法院对于违反特别履行命令的唯一武器，是藐视法庭，但这是个强大的武器，可能被认为有些严厉。如果是该惩罚的威胁影响到了被告履行其合同义务，即使如此做可能不符合被告的经济利益，这将成为特定履行不应当被授予的一个原因。

（3）以下情况不太可能颁布该命令，即如果执行特定履行命令的费用比较高，存在一段时间内重复诉讼的可能性，而不是一次性地要求损害赔偿。类似地，如果命令的条款无法准确地起草，与遵守该命令相关的浪费诉讼（wasteful litigation）的可能性就增加了，因此不太可能颁布该命令。

（4）法院应当同时考虑被告遵守该命令所遭受的损失，是否比合同违约后原告遭受的损失大得多。如果原告可以获得比履行合同更多的利益，那么命令特定履行将被认为是不公平的。

进一步而言，法院不会为了一个没有提供对价的无偿受让人的利益，而授予一项特别履行的命令。契诺契据（deed of covenant）的一方当事人，将无法获得实际履行的命令，以执行该契诺条款，
[61]

 除非该当事人符合婚姻对价（marriage consideration），因为此时其不再是衡平法上的无偿受让人。
[62]

 依据《1999年合同（第三人权利）法》，一项合同的第三人可以执行该合同项下的权利，尽管该第三人没有提供对价。该法第1条第（5）款规定，如果其是该合同的第三人，该第三人可以获得任何救济方法，且“与……特别履行相关的规则和其他救济方法，应当据此适用”。但是，因为与特别履行相关的现行规则是，无偿受让人不可获得此类救济方法，所以没有理由可以得出结论，该规则已被《1999年合同（第三人权利）法》所改变。
[63]

 然而，即使无偿受让人将从合同义务的履行中获益，此时特别履行也是可以适用的。
[64]



在决定是否行使其自由裁量权时，一些特定的因素可以让法院拒绝颁布特别履行的命令。这些因素包括寻求特别履行的当事人的不当行为，因此尚未准备好且不愿履行其合同义务的原告将无法获得特别履行的命令
[65]

 ——该原告自身并不清白。
[66]

 类似地，如果原告在寻求命令时存在不合理的拖延，
[67]

 或者如果实际特别履行的准许将导致任何一方或者第三人不必要的困境。
[68]



21.5　代替衡平法命令的损害赔偿

根据《1981年高级法院法》第50条，如果法院具有授予一项禁令或者特别履行的管辖权，那么该法院可以裁决损害赔偿，作为衡平法命令的补充，或者代替衡平法命令。该条款取代了《1858年衡平法院修正法》第2条，该修正法案又称为“Lord Cairn法”。该法案的目标是，确保没有获得禁令或特别履行等衡平法救济方法的原告，不适用普通法项下的救济方法来决定，如果要获得普通法救济方法，则要将原告送回普通法法院。但是，成文法同时使得衡平法院可以在那些普通法法院不愿裁决的案件中裁决损害赔偿，因此没有必要去建立原告在普通法项下本可以享有损害赔偿的诉请。因此，例如，对于受到威胁的将来损害，如果不授予一项禁令以防止该损害的发生，那么可以为该损害一次性裁决损害赔偿，
[69]

 而普通法项下的损害赔偿只针对过去已发生的损害。无论根本的诉因是违约还是侵权，该法案项下的管辖权均可适用，但是法定管辖权只有在下述情况下适用，即法院具有授予一项禁令或者特别履行的管辖权。因此，原告必须通过下列方式证明其表面上有权获得一项衡平法命令，即表明其享有一项权利，而被告已经干涉该权利或者干涉正在持续，或者被告威胁要干涉该权利，同时原告的诉请并不会受到诸如拖延或默许等任何衡平法抗辩。
[70]



法院享有自由裁量权，可以不授予衡平法救济方法，而是判决损害赔偿。最高法院在Lawrence v Fen Tigers Ltd案中，
[71]

 强调了此类自由裁量权的行使实质上具有事实敏感性（fact-sensitive），不得受到规则技术适用的限制。但是人们普遍认为，A L Smith LJ在Shelfer v City of London Electric Lighting Co案
[72]

 所指的四个因素，仍然非常重要。这些因素包括：对原告权利的损害是轻微的；该损害可以用金钱来衡量；该损害可以通过小额支付而得到充分补偿；授予一项衡平法命令对被告而言过于沉重。Lord Neuberger
[73]

 认为，如果确立了这四个因素，通常会拒绝授予一项禁令，相反会裁决损害赔偿。但是，如果其中任何一个因素没有确立，也不能得出结论一定就有必要授予一项禁令。Lord Neuberger同时考虑了其他相关的因素，尤其是公共利益，这意味着授予禁令也需考虑对被告的经营及其员工的影响。不授予禁令对第三人（例如原告的邻居）的影响也需考虑在内。

Lawrence v Fen Tigers Ltd案涉及侵权行为损害的诉请，该诉请基于汽车赛场制造的噪音，该汽车赛场具有规划许可证，紧挨着原告的地产。侵权行为被予以认定，最高法院认为，在该情形中，应当授予一项禁令，而被告负有举证责任，证明为什么不应当授予该禁令。
[74]



法定管辖权的功能，本质上是作出金钱支付的裁决，代替一项禁令或者特别履行，让原告对被告将来的不当行为获得补偿。但是，一旦裁决损害赔偿以代替衡平法命令，原告将被禁止对被告将来的同一不当行为寻求损害赔偿。据此，法定管辖权行使的后果是，被告可以任意地持续侵犯原告的权利，无论是通过持续违反合同项下的承诺还是通过持续侵犯原告的财产权。然而，该侵犯不再视为不当，因为被告有效地购买了侵犯原告将来权利的权利，尽管这是一种经法院批准的权利购买，且仅仅在法院决定不授予禁令或特定履行的衡平法命令时发生。

上述规定的适用，可以通过Jaggard v Sawyer案
[75]

 予以说明。在该案中，被告在一个私人的死胡同内建造房屋，房屋入口的建造涉及违反同该胡同内9家其他居民的契诺。原告是其中一家居民，寻求一项禁令，以限制被告持续违反契诺以及非法侵入的侵权行为。禁令被拒绝授予，理由是，这对被告而言过于沉重，因为其对被告的影响，在原告遭受的损失范围之外。最终裁决损害赔偿，而不是授予禁令，赔偿的数额是为了解除契诺，被告可能被合理要求向居民支付的金额的1/9。
[76]



在衡量损害赔偿的措施是否适当时，应当区分两种情况：一是对原告权利的侵犯已结束；二是侵犯或者潜在的侵犯仍在持续。在前一种情况中，依据普通法，损害赔偿将参考原告实际遭受的损失予以衡量。因此，在Johnson Agnew案中，
[77]

 土地的出卖人取得了特定履行的命令，强制买受人完成交易。买受人无法完成交易，于是出卖人的按揭权人将该土地出售。据此，出卖人申请撤销该命令，要求裁决损害赔偿，以代替该命令。当特定履行变得不可能时，将会参考土地价值，裁决损害赔偿。这是因为，违约并非持续违约，因此普通法项下救济方法的衡量，与成文法项下是一样的。然而，如果权利侵犯持续，正如Jaggard v Sawyer案，损害赔偿是参考将来损失来衡量的，以及参照原告失去的与被告协商的机会来确定，这要求法院识别一项当事人之间假设的协商，即关于原告为放弃权利而要求被告支付多少数额。
[78]

 尽管此类损害赔偿衡量方法的合理性是，有必要将其与普通法项下的衡量方法区别开来，因为普通法无法赔偿将来损失。
[79]

 但是事实上，失去的协商机会可以视为一项过去损失，因此此类方法在普通法下也被适用，即用于补偿因违约而发生的损失，甚至适用于在原告本无法寻求一项禁令或特定履行的情形。
[80]

 因此，这是普通法和衡平法相互融合的另一种情境，即关于损害赔偿的衡量方法。
[81]



21.6　撤销

21.6.1　撤销的性质

撤销作为救济方法，会导致一项交易（特别是可撤销合同）视为从未发生。
[82]

 一项合同在签订时如有缺陷，且该缺陷损害了其中一方当事人的同意，例如该当事人是因为虚假陈述或不当影响而被劝诱签订了该合同，那么该合同是可撤销的。在被撤销之前，合同一直有效。一旦合同被撤销，其就是无效的，根据合同已履行的部分应当恢复原状，因此当事人均要恢复到签订合同之前的状态；双方都存在一个给予和取回的过程。
[83]



尽管撤销的救济方法通常与推翻一项合同有关，其同时也与推翻其他交易有关，例如遗嘱，
[84]

 赠与契据，以及其他自愿授予（voluntary settlements），例如信托的处分。
[85]

 如果不存在契据，那么不必用撤销来恢复权利，因为不存在需要推翻的交易。

21.6.2　普通法和衡平法项下的撤销

撤销救济方法的性质，取决于撤销在普通法项下发生还是在衡平法项下发生。
[86]

 撤销是依据普通法还是衡平法生效，取决于无效因素（vitiating factors）的类型。普通法认可的无效因素，比衡平法要少得多，但是普通法项下所有的无效因素，根据衡平法共同管辖权（concurrent jurisdiction），同时都得到衡平法的认可，因此希望撤销合同的当事人，可以在普通法和衡平法之间选择。根据案件事实的不同，普通法与衡平法项下的撤销，各有一些特定的优势，尽管一般而言，衡平法项下的撤销更为可取，因为被认可的无效因素更为宽泛，撤销的限制性规定更为狭窄，
[87]

 以及救济后果对寻求撤销的当事人可能更为有利。
[88]



（i）普通法下的撤销

普通法下的撤销，仅仅在下述场合可获得，即一项合同是基于欺诈性虚假陈述而签订的；对于某些合同种类，没有披露重大事实；胁迫；或者当事人签订合同的同意，受到其无行为能力的影响。普通法项下的撤销，是一种自助式（self-help）救济方法，基于寻求撤销的当事人的行为而发生效力，
[89]

 通常在通知合同对方当事人时即已生效，不需要法院命令。
[90]



（ii）衡平法下的撤销

在衡平法中，撤销是由法院裁决而生效。
[91]

 对于是否命令撤销以及撤销的性质和范围（可能受限于某些条件），法官均有自由裁量权。
[92]

 该自由裁量权在行使时应当参考公认的原则，因此，如果一项衡平法无效因素被确认，且无须适用撤销的限制性规定，那么判定原告享有撤销的权利，仍然是正确的。
[93]

 向法院提出申请时，原告既可以明示请求法院撤销合同，也可以默示请求，例如在起诉时要求被告返还财产。
[94]



如果法院依据衡平法撤销一项合同，将会施加一个条件，以确保当事人恢复到其原始状态。
[95]

 在法院撤销合同之前，如果其中一项衡平法无效因素能够适用，原告仅享有一项要求撤销的衡平权益。这给予原告一项权利，即向法院申请撤销合同的命令。
[96]



如果一项合同的签订受到非欺诈性虚假陈述的劝诱或者不当影响，或者被告违反受信义务而签订合同，或者该合同可视为一项显失公平的交易，那么在（依据普通法所确认的理由而撤销的）衡平法并存管辖权之外，还存在着衡平法项下关于撤销的专属衡平法管辖权。
[97]



（iii）融合

尽管普通法和衡平法项下撤销程序之间的差异，长久以来得到承认，
[98]

 但是该差异的持续合理性受到了挑战，因为没有理由认为普通法和衡平法项下的撤销事由
[99]

 以及撤销程序可以有所不同，尽管有观点提出，普通法项下的自助式方法应当优先适用。
[100]



事实上，《1873年司法组织法》可能可以用来确保撤销的衡平法规则优先于普通法规则适用，因此所有的撤销，经由法院命令而发生效力。这是因为，该法规定，对于相同事项，如果衡平法规则和普通法规则之间存在冲突或不一致，衡平法规则将优先适用。
[101]

 这或许可解释为，当衡平法和普通法存在关于撤销的并存管辖权时，衡平法规则应当适用于两者发生冲突的范围。此立法解释，被Carnwath LJ在Halpern v Halpern（No 2）案中
[102]

 予以确认。该案涉及撤销一项因胁迫而签订的合同。法院认定，普通法项下就胁迫的撤销，应当适用更为灵活的、公平的对撤销障碍的解释，即如果原告无法将被告恢复到其合同前状态，那么不得撤销，因此原告只有将被告实质性恢复到其合同前状态，撤销才不会受到限制。
[103]



然而，遭受争议的是，普通法项下与衡平法项下的撤销的区别并不能以司法组织法解决，因为两类管辖权之间的差异，不是适用特定规则时的差异，而仅仅是普通法与衡平法所适用的使撤销生效的机制有所不同，因此撤销的衡平法规则优先于普通法规则而适用，是缺乏理由的。
[104]

 普通法项下更严格的撤销方法，被认为是适宜且合理的，
[105]

 因为当被告的行为是欺诈性或者商事语境要求清楚的撤销机制而不需要法院命令时，自助式撤销是适当的。但是，特别是与更为灵活的衡平法管辖权相比较的时候，很难为普通法下撤销的限制辩护。因此，衡平法管辖权应当优先，所以所有的撤销应当通过司法命令（如有必要可添附条款）而生效，而不是简单地被视为自助式救济方法。
[106]



21.6.3　撤销的事由

很多撤销的事由，在衡平法中得以认可。依据这些事由，原告签订合同的同意，视为受到了签订合同时某些缺陷的削弱。

（i）虚假陈述

受到对现有事实
[107]

 或者关于法律
[108]

 的虚假陈述的诱导
[109]

 而签订的合同，根据衡平法是可撤销的，无论该虚假陈述是欺诈性、
[110]

 过失的还是无辜的。
[111]

 如果受陈述人因第三人的虚假陈述而与被告签订合同，该合同可以撤销，前提是受陈述人能够证明被告对该虚假陈述实际获知或推定获知（actual notice or constructive notice）。
[112]

 因此，例如，当一个妻子因丈夫对其作出的虚假陈述，受到诱导同意将婚姻居所用来担保丈夫向银行的借款时，如果与银行的担保交易可以视为对虚假陈述推定获知，那么该交易可以撤销，因为该交易从其表面上看，不利于妻子，且存在丈夫作出虚假陈述、诱导妻子同意交易的重大风险。
[113]

 然而，如果银行可以证明其已采取合理措施，确保妻子不受到虚假陈述的诱导，那么这个合同不可以撤销，如银行从律师处收到确认信，证明妻子在签订合同之前已收到独立的法律建议。
[114]



（ii）错误

当一项合同是因为当事人的共同错误而签订的，其效力为，假定存在的情势实际上不存在，导致合同无法履行，那么该合同依据普通法是无效的（void），
[115]

 因此不适用撤销。当一方当事人对于合同其他当事人的身份或者合同标的
[116]

 存在单方错误，该合同同样也是无效的；
[117]

 类似地，当错误与合同条款相关时也是如此，但是只有当对方当事人也知道该错误时合同才无效。
[118]



许多年来，对于可视为根本性的共同错误，存在撤销合同的衡平法管辖权。
[119]

 但是，上诉法院在Great Peace Shipping Ltd v Tsavliris Salvage（International）Ltd案中，
[120]

 否定了该衡平法管辖权。在Great Peace案之前裁决的一些案件已承认，如果一方当事人从事不择手段的交易或者显失公平的行为，那么对于单方错误，存在撤销合同的衡平法管辖权。
[121]

 但是，此类管辖权被否认定了，
[122]

 依据Great Peace案的裁决，更为可取的观点是，对于任何错误（无论是共同还是单方），
[123]

 衡平法不存在撤销合同的管辖权，尽管一方的错误是由于虚假陈述而被诱导时，依据衡平法撤销合同仍然是可能的。
[124]

 共同的根本错误导致合同无效，并非可撤销的，这个观点被上诉法院在Great Peace Shipping Ltd v Tsavliris Salvage（International）Ltd案中
[125]

 予以批评，该案认可的是，对于一项错误，授予撤销的衡平法管辖权更为可取，因为这对于适当的结果，体现了更大的灵活性。但是，也有人认为，通过与1943年法律改革（落空的合同）法相类比，这是议会而并非法院的事情。

对于因错误而签订的赠与契据，以及因错误而作出的自愿信托处分，仍然存在衡平法管辖权。
[126]

 该管辖权仅存在于下述场合，即该错误相当严重，乃至受赠人扣留被转移的财产是不公平的。

（iii）不当压力

当一方当事人受到不合法的压力而签订合同时，依据普通法，因胁迫签订的合同是可撤销的。在衡平法中，不当压力的原则在下述情形中得以认可，即被告威胁要做合法的事情，但是其行为可视为显失公平，主要是因为当事人之间的不平等，因此被告可视为不公平地占了原告的便宜。
[127]

 合法的威胁可以是威胁如果不签订合同则引发刑事程序，在这些情形中，可能被提起公诉的人已实际构成犯罪，
[128]

 或者可以是提起民事诉讼
[129]

 或者公开信息的威胁。
[130]



（iv）不当影响

当原告因受到不当影响而与被告签订一项合同时，该合同依据衡平法是可撤销的。不当影响的基本特征是，被告和原告之间的关系是一种优势和依赖（ascendancy and dependency）的关系，
[131]

 而被告滥用了或者被推定滥用了此种关系，以诱导原告与其签订合同。

如果原告和被告之间的关系如下所述，那么可以证明不当影响，即原告对被告产生信任，
[132]

 被告对原告实施影响，该实施是不当的
[133]

 （例如哄骗原告签订合同），且不当影响导致了原告签订合同。

如果原告不可能证明其受到不当影响而签订合同，那么在满足两个条件的情况下，也可以推定存在不当影响。
[134]

 第一，当事人之间的关系，必须是影响的关系。某些关系总是可以视为影响的关系，不需要原告证明其对被告产生信任，例如律师和客户之间的关系。
[135]

 其他关系基于下列事实可以视为存在影响的关系，即原告证明其对被告产生了一定程度的信任，且其受到被告的影响，因此被告可以利用原告，例如丈夫和妻子之间的关系，
[136]

 以及初级雇员和雇主代理人之间的关系。
[137]

 第二，交易的性质是，无法合理地通过当事人之间的关系予以解释。
[138]

 第二个条件触发了这样的假定，即被假定所主张的影响是不当的，
[139]

 例如，交易的条款对原告不利，例如低价出售，
[140]

 或者超越原告能力之外的担保人责任。
[141]

 一旦触发了不当影响的假定，反驳的举证责任就转到了被告身上，被告要证明原告自愿签订合同，并没有受到被告的影响而被诱导签订合同。
[142]

 这可以通过下述方法予以证明，即原告签订合同时，从独立于被告影响的一个适格的人（qualified person）处，取得了独立、相关以及完整的建议，
[143]

 且该适格的人建议原告应当签订该合同，并解释了交易的性质及对原告的效力（effect）。
[144]



如果原告受到第三人的不当影响而与被告签订合同，作为一般规则，该合同不可撤销，但是两种情形除外：
[145]

 第一，被告可视为该第三人的代理人而行事；第二，被告对该不当影响实际获知或推定获知。
[146]

 考虑到当事人之间的关系，如果该交易无法通过当事人的普通动机而解释，那么被告推定知道。此时被告应当被质询关于不当影响的可能性。
[147]

 如果被告被质询，只有当其已采取合理措施以确保原告在签订合同时不受不当影响的干涉，被告才可被视为不受推定获知的约束。这些合理的措施涉及被告安排私人会议，确保在第三人不在场时，原告获得关于交易的形式和效力的正当建议。
[148]



（v）显失公平的行为

如果原告签订合同的同意，可视为受到显失公平行为
[149]

 （或者有时候称为拟制欺诈或衡平法欺诈）
[150]

 的影响，那么依据衡平法可以撤销合同。与不当影响的事由不同，一项合同因显失公平的行为而被撤销时，不需要识别当事人之间现行的影响或依赖的关系。如果被告显失公平地利用其优越的交易地位，从而损害了处于弱势地位的原告的利益，那么显失公平的行为就可以被确立。
[151]



如果下列条件满足，被告将视为显失公平地利用原告：

（1）原告遭受的不利条件或者劣势，使其处于比被告更为不利的地位，因此在当事人之间存在合理程度的不平等。
[152]

 这包括：与贫穷和无知的人签订的合同，
[153]

 如今这被解释为一个低收入群体的成员以及未受过高等教育的人；
[154]

 与期待继承人（expectant heirs）签订的合同，该继承人期望将来受让遗产，且其由于无经验和不成熟容易被利用；
[155]

 与身体或精神虚弱的人或者遭受其他不利条件的人签订的合同，包括文盲和不善英文的人。
[156]

 特别地，当事人之间交易力量的严重不平等，也可以构成特定的不利条件。
[157]

 此类不平等甚至可以从纯商事环境中产生。
[158]



（2）结合被告对不利条件的认知，当其以应受道德谴责的方式显失公平地行事，
[159]

 利用原告的不利条件时，被告便是显失公平地行事。这是程序上显失公平的要求。但是，仅仅利用当事人之间交易力量的不平等，是不充分的。
[160]

 被告需要以应受道德谴责的方式行事，
[161]

 因为被告实际知道原告的特定不利条件或者劣势，或者由于被告知道特定事实，而该事实向一个合理的人显示原告具有特定不利条件或者劣势，所以被告应当知道这一点。
[162]

 在Hart v O’Connor案中，
[163]

 枢密院认为，一项出售土地的交易不能被推翻，即使出卖人患上老年性痴呆，因买受人不知道这个状态，而且也没有任何情形表明买受人应当知道这个状态，而出卖人是根据一个完整且审慎的法律建议而行事的。对于与贫穷和无知的人签订的合同以及与期待继承人签订的合同，滥用的潜在性是很大的，因此对于被告而言，甚至可以推定其存在显失公平，或至少推定该交易是压制性的场合，例如以显著的低价出售。
[164]



（3）合同必须是夸大且压制性的（overreaching and oppressive），而不是简单的严厉或不谨慎的（harsh or improvident）。
[165]

 这意味着，法院的良知必须受到冲击，例如因为一项显著低价交易的出售合同。该要求的重点在于，交易的实质性显失公平。

如果被告可以证明合同是公平、公正且合理的，那么合同是不可撤销的。
[166]

 被告能够证明这一点，例如，表明原告已取得了独立的法律建议，因为这使得当事人是平等的。
[167]

 但是，只有其效力确实使得当事人是平等的，该建议才是相关的。例如，在Boustany v Piggott案中，
[168]

 一项重新协商的租约，即使一个律师向原告强有力地指出了该交易的不利条件，该租约仍因被告的显失公平行为而被推翻了，因为被告也同时在场，且在原告采纳建议时占了原告便宜。

如果原告由于第三人的显失公平行为而被诱导与被告签订合同，且被告自身的行为不能视为显失公平，那么被告将能够执行该合同，除非其获知（无论实际或拟制）原告具有撤销该合同的衡平权益（equity）。
[169]

 因此，例如，如果一个雇主诱导雇员为雇主向银行的借款提供担保，且雇主的行为可视为显失公平，银行仍然可以执行该担保，除非其已获知雇主的不当行为。
[170]



（vi）违反受信义务

违反受信义务而签订的任何合同，依据衡平法可以撤销。
[171]

 例如，如果受信人违反自我交易规定，在同一项交易中代表其自己以及本人，
[172]

 那么该交易是可撤销的，
[173]

 因此本人可以撤销该交易，不需要证明该交易是不公平的，
[174]

 除非受信人已取得法院同意，或者已取得该交易中本人的充分知情同意。
[175]

 类似地，如果违反公平交易规则，受信人为了自己利益而与本人签订合同，那么该合同是可撤销的，
[176]

 除非受信人能够证明其并没有利用受信人地位，该交易是公平的，
[177]

 且已经披露对本人签订合同的决定重要或可能重要的所有事项。
[178]

 如果受信人被第三人贿赂，从而诱导本人与第三人签订合同，那么由于违反了不得冲突规则，该合同依据衡平法是可撤销的，
[179]

 因存在一个不可辩驳的假设，即代理人受到贿赂的影响。
[180]

 然而，只有第三人知道
[181]

 本人被剥夺了与受信人没有利益关系的建议；
[182]

 本人既不知道也不同意向受信人的付款；
[183]

 以及该贿赂在合同签订之前已支付或提及，那么合同才是可撤销的。
[184]



21.6.4　撤销的限制

大量对于撤销的限制已得到认可，无论撤销的事由是什么以及无论依据普通法还是衡平法撤销，均可普遍适用，尽管衡平法下对限制的解释比普通法下的解释要更为严格。

（i）彻底恢复不可能

如果不可能将被告恢复到合同签订之前的状态，那么撤销将受到限制。
[185]

 这又称为恢复原状（restitutio in integrum）不可能的限制。该限制的正当性在于，既能确保原告不会获得不当得利从而损害被告利益
[186]

 ，即如果原告能够从被告处获得权益返还，但是不被要求将自己获得权益向被告返还，就会导致原告获得不当得利，又能保护被告在撤销合同后不处于一个比合同签订之前更坏的地位。依据衡平法，限制性规定的正当性，可以参考这句格言“求助于衡平法者自身必须公正行事”（Those who seek Equity must do Equity）。
[187]



尽管该限制经常被描述为要求双方当事人都恢复到合同签订之前的地位，
[188]

 但是只有当被告无法恢复到其原始地位时，该原则才作为撤销的限制。
[189]

 原告无法准确地恢复到合同签订之前的地位这个事实，并不会阻碍撤销，
[190]

 因为原告已选择撤销合同，且承担了不可恢复的风险。

在普通法中，该限制被解释得非常严格，因此如果被告不能准确地恢复到签订合同之前的地位，撤销将受到阻碍。
[191]

 例如，如果原告已消耗或处分依据一项可撤销合同而从被告处收到的财产，那么原告将被阻止撤销合同，因为该财产无法恢复，例如依据合同收到的文件已被损毁。
[192]

 恢复原状的要求之所以在普通法项下被严格解释，其理由在于，普通法缺少一种撤销时予以财务调整的判决机制，因此无法评估收到的权益。
[193]

 但是，这个严格解释同时也是普通法下撤销性质的功能，一旦原告在没有司法干预的情况下发出其意愿的通知，该功能就会自动发生，因此不存在司法自由裁量权的运作，以授权被告实质性恢复到其合同签订之前的地位。

彻底恢复不可能的限制性规定，在衡平法中被解释得更为灵活，因为衡平法具有财务调整的判决机制，且这些调整可以通过司法自由裁量权的行使而发生效力。参考更灵活的“实践正义”（practical justice）的标准，
[194]

 被告可以实质性地恢复到其合同签订之前的地位，即已足够。由此可见，该恢复原状的限制，在衡平法中的重要性非常有限。衡平法可以通过指示归入且提供补助，来实现实质性恢复。
[195]



如果不能准确恢复的话，法院也可能评估原告收到的权益，从而确保被告在财务上恢复到其原始地位。因此，如果被告已向原告转让财产，而后财产已被处分或损毁，
[196]

 或者被告已向原告提供服务，
[197]

 那么依据衡平法撤销仍然是可能的，因为原告将被要求向被告支付该财产或服务的合理价值（撤销令颁布之时所评估的）。例如，在Erlanger v New Sombrero Phosphate Co案中，
[198]

 原告寻求撤销一项购买磷酸盐矿场的合同，理由是被告没有披露重大事实。由于该矿场已由原告经营了一段时间，法院判决，合同可以撤销，但是原告应当将矿场返还给被告，且将经营矿场的利润归还给被告。Lord Blackburn认为，衡平法院将授予救济，因为“通过行使其权力，无论何时均可以做事实上公正的事情，尽管其无法将当事人准确地恢复到合同签订之前的状态”。
[199]

 在行使该权力时，对于返还给被告的任何财产的价值折旧，法院同时将给予被告一定的补贴，以补偿被告遭受的任何损失，
[200]

 或者赔偿被告对第三人所发生的责任，
[201]

 在任一情形中，均为了确保被告恢复到其合同签订之前的地位。

然而，如果因为不可能评估已转让的财产或服务的价值，或者因为已转让给原告的财产已转变其性质，乃至从任何合理的角度看都无法辨识，导致不可能将被告恢复到合同签订之前的地位，那么撤销将受到阻碍。
[202]

 例如，在Thomas Witter Ltd v TBP Industries Ltd案中，
[203]

 如果公司已出售给原告，但是经营的性质从特许烟酒店变成地产控股公司，且大量的员工也更换了，那么撤销就是不切实际的。

（ii）确认（affirmation）

如果一个有权撤销的人选择放弃该权利且确认了合同，那么撤销的权利被放弃了。只有当原告知道使得其可以撤销交易的情形，且知道撤销的法定权利，
[204]

 或者故意决定不予调查这些权利，
[205]

 一项合同才得以确认。一旦出现无效因素且原告享有撤销的权利，原告必须要明确地表明确认合同的意图。
[206]

 无论确认对被告的效力是什么，确认的限制均可以适用，被告不需要证明对确认行为的任何损害性依赖，或者甚至不需要证明知道其发生，因为确认取决于有权撤销的一方当事人选择确认的客观表现。
[207]



（iii）时间的经过

如果原告在寻求撤销合同之前，已过了实质性期限（substantial period），那么原告不得撤销合同。
[208]

 实质性期限的构成，是一个事实问题，取决于案件的特定情形。一旦原告知道触发撤销事由的重大事实，
[209]

 且原告没有受到任何压力或利用的影响，
[210]

 该期限就应当开始计算。该限制之所以得以认可，是因为原告在实质性期限经过之后才寻求撤销合同，是不合理和不公平的，因为拖延使得原告可以计算其是否从撤销合同中获益。
[211]



（iv）第三人权利

如果撤销原告和被告签订的合同将损害第三人权利，那么传统上也不得撤销。
[212]

 特别地，如果第三人随后取得了依据一项可撤销合同转让给被告的财产的法定
[213]

 利益，当第三人有偿取得该财产，且不知道存在原告可以据以希望撤销的缺陷时，那么撤销的权利也将受到限制。

第三人权利的限制的存在，是很难抗辩的。显而易见，如果一个第三人善意且有偿取得对物性财产权益，那么原告不得针对该第三人提起诉请要求返还该财产，
[214]

 但是这并不必然得出结论，第三人取得对物性财产权益会阻止原告撤销与被告的合同，
[215]

 并因此保护被告。尽管撤销的效力传统上是将财产所有权重新归于原告，但是如果第三人有偿取得被转让财产的权利，那么让撤销具有此类效力是不合适的，保护第三人的所得此时将是最为重要的。但是，第三人权利将完全阻碍撤销是没有道理的，因为撤销具有其他后果，例如避免将来的合同义务，使得原告可以要求返还转让给被告的财产价值，但是这仍然可以发生，并且第三人的对物性财产权利可以不受影响。
[216]



（v）代替撤销的损害赔偿

虽然限制性规定可以不用考虑撤销事由而普通适用，但是有一种限制性规定仅仅适用于下述情形，即一项合同受到非欺诈性虚假陈述的诱导。在此情形中，《1967年虚假陈述法》第2条第（2）款规定，法院享有自由裁量权，可以宣告合同存续，且判决以损害赔偿代替撤销。只有当撤销可以获得，且法院认为以损害赔偿代替撤销是公平的，该对撤销的限制自由裁量才可以适用。

如果合同受到非欺诈性虚假陈述的诱导，
[217]

 且原告必须仍有权撤销合同，法院才有权判决以损害赔偿代替撤销，因此如果撤销受到限制，那么判决损害赔偿的权利也将不复存在。
[218]

 《1967年虚假陈述法》第2条第（2）款指明了法院在决定损害赔偿代替撤销是否公平时应当考虑的一些因素，即虚假陈述的性质，如果合同不被撤销受陈述人的损失，以及撤销后陈述人产生的损失。即使原告没有遭受相关损失，法院仍可以宣告合同存续，因此不需要判决损害赔偿以代替撤销。
[219]



21.6.5　撤销的后果

（i）合同终止

合同被撤销的最重要后果是，该合同视为无效，但是并不能得出，该合同就视为自始无效（void ab initio）。更确切地说，所有将来的合同义务将终止，但是已产生尚未履行的那些责任，即使在撤销后，仍然存续。Hardy v Griffiths案
[220]

 认可了这一点。法院在此案中判决，撤销一项出售土地的合同，但并没有免除买受人支付定金的责任，因为出卖人收到定金的权利在撤销之前就已经产生了。只有合同对此有明文约定，该责任才可以在撤销后予以免除。同样地，因违约而支付损害赔偿的第二性义务，如果已经产生，那么在撤销后仍然存续。

如果一项合同被撤销，其只可以被全部作废，而不是部分作废，
[221]

 即使原告本来可能愿意以不同的条款签订合同。例如，在TSB Bank plc v Camfield案中，
[222]

 由于丈夫对其妻子的虚假陈述，一项按揭被完全撤销了，且在妻子愿意接受责任的范围内，亦不视为有效。然而，被认可的是，撤销一项非合同的、自愿交易的、独立且可分割的部分，是可能的，例如处分一项通过契据设立的信托，而该契据因错误是可撤销的。
[223]

 这已经基于下述不令人信服的理由而被证明是正当的，即在该交易中，没有必要将当事人恢复到他们合同签订之前的地位，因为作为一项自愿的处分（voluntary disposition），只有受让人才会获益。

但是，尽管一项合同不能被部分撤销，依据衡平法附条件地撤销一项合同是可能的。二者有所不同，因为虽然涉及合同被全部撤销，但是法院补充了条款，作为命令撤销的条件。此类条款可能包括：用一项新的、更公平的合同代替原来的合同，
[224]

 或者将因合同产生的损失在当事人之间分摊。
[225]

 该衡平法管辖权更为普遍地被承认，以实现附条件的撤销。这意味着，例如，原告因虚假陈述而签订合同，认为其参与的担保交易为5000英镑，而事实上交易为50，000英镑，那么实际的担保交易应当撤销，但是可以施加附加条款，要求5000英镑的担保交易应当取而代之，因为这是原告实际同意担保的金额。其效力是，实际上部分撤销了合同，尽管所采纳的机制是全部撤销合同，然后再司法创制出一项新的合同。此类撤销的灵活性，与衡平法项下撤销的合理性是一致的，即寻求实践正义，
[226]

 因此可能使得部分撤销有效的、基于条款的撤销，应当得到衡平法的认可。

（ii）返还以防止不当得利

撤销的基本后果是，当事人恢复到他们签订合同之前的地位。由此可见，被告必须将其依据交易而收到的权益，返还给原告，并且原告将被要求，将其收到的任何权益的价值交叉返还给被告。
[227]

 相关的权益可以是金钱、
[228]

 货物
[229]

 或服务。
[230]

 因为衡平法下的撤销是依据法院命令而发生的，已转让权益的价值的返还以及交叉返还，将被要求作为合同撤销的条件，所以不需要再提起单独的不当得利的诉请。但是，返还和交叉返还的要求，仍然可以根据需要进行分析，以防止一方当事人在损害其他当事人的情况下，获得不当得利。

（iii）为对物性财产权利辩护

如果一方当事人依据一项可撤销的合同将一项财产转让给其他当事人，那么该财产的法定所有权（legal title）将转移给其他当事人。
[231]

 如果一项合同依据衡平法而撤销，那么法院将会认为，寻求撤销的当事人对已转让给被告的财产享有衡平法对物性财产权益，被告则为了寻求撤销的当事人的利益而以信托的方式持有该财产。
[232]

 该信托更适宜描述为推定信托。
[233]

 由于衡平法项下的撤销只有取得法院命令之后才生效，因此在法院命令颁布之前，原告对该财产不享有衡平法对物性财产权益，而命令的效力是将衡平法权利归于原告，原告可以要求返还财产。
[234]

 在法院命令颁布之前，原告仅仅享有撤销合同的衡平权益，有权获得法院法令所授予的衡平法救济方法。
[235]

 但是，如果合同受到欺诈的诱导，那么自原告选择撤销之时起，原告将取得已转让财产的衡平法对物性财产权益。
[236]

 如果原告受到被告的欺诈性诱导而签订合同，且已向被告付款，那么在选择撤销合同之后，原告将对该款项享有直接的对物性财产请求权。
[237]



原告在撤销后可以要求返还财产，这个撤销的衡平法权利（equity to rescind），更适宜视为一项尚未完备的对物性财产权利（inchoate proprietary right）。
[238]

 撤销的衡平法权利可以针对从被告处收到财产的任何一方执行，已支付对价的善意买受人除外；这是一项可以写在遗嘱中，去世后转移的权利。该权利可以追溯到替代财产（substitute property）。一旦撤销受到限制，合同就不能再被推翻，撤销的衡平法权利将被阻却，原告将无法主张返还财产的诉请。
[239]



（iv）补偿（indemnity）

衡平法项下撤销合同的进一步后果是，合同双方当事人对于他们依据合同而遭受的任何损害或不利，有权获得补偿，但是仅限于他们被合同要求以遭受损害或不利。例如，如果任何一方当事人在履行合同时发生了不必要的费用，或者将一项权益授予其他人，或者依据合同产生了对其他人的责任，那么该方当事人对于权益的价值或者发生的责任，可以从他方处获得补偿。
[240]



（v）赔偿（compensation）

如果一方当事人在履行合同时遭受损失，那么出于将当事人实质性恢复到他们签订合同之前地位的需要，另一方当事人将被要求赔偿该损失。例如，原告对于其依据合同而购买的财产的改进或修缮，可以要求赔偿。
[241]

 如果原告依据合同要求作出这些修缮或改进，那么原告可以对此费用寻求补偿。当原告不负有做这些工作的合同义务时，赔偿损失可以适用。

（vi）损失的分摊

尽管撤销的后果通常是要求一方当事人将其所得返还给另一方当事人，但是有时候，合同产生了损失，而法院寻求在当事人之间分摊损失。这可以通过Cheese v Thomas案
[242]

 予以说明。在此案中，一项联合购买房屋的合同因不当影响而被撤销。原告和被告都曾为购买出过钱，房屋却贬值了。法院并没有推翻全部交易，要求被告将原告出资的那部分款项返还，而是对撤销施加了条件，即该损失应当在当事人之间，按照他们购买房屋的价款比例来分摊。这具有正当性，因为当事人视为联合经营，所以他们是平等的参与者，要分担损失，尽管这个关于联合经营的分析很难获得辩护，因为被告的假定的不当影响意味着当事人应当视为不平等的参与者。

（vii）并存索赔（concurrent claim）

寻求撤销的原告，可以同时依据衡平法主张对不当行为的并存索赔，特别是对违反受信义务的行为，就此可以作出金钱判决，要求向原告赔偿因义务违反而遭受的损失，例如随后的金钱损失（consequential financial loss）。
[243]

 如果撤销受到限制，原告仅仅可以寻求对不当行为的衡平法赔偿。
[244]



如果一个受信人违反受信义务，代表本人签订合同，且取得了利润，那么该合同一旦被撤销，该受信人将负有责任将违反义务取得的利润归还。然而，如果该合同由于限制性规定的适用而不得撤销，那么受信人不负有归还利润的责任，至少在下述情形中不负有此类责任，即受信人将其在与本人形成受信关系之前取得的财产出售给本人，且违反义务涉及没有向本人披露该利益。
[245]

 但是这并不合情理。撤销的诉请与因违反义务所取得的利润的诉请，应当视为彼此独立，撤销受到限制这个事实，不应当妨碍归还利润的诉请。
[246]

 然而，存在这么一些情形，即与涉及违反受信义务的受信人签订合同的本人，可以向受信人进行追缴，无论该合同是否已撤销，例如受信人将一项本人的财产出售给本人；
[247]

 受信义务的违反是不诚实的；
[248]

 或者不可能撤销是由于受信人的行为造成的。
[249]



21.7　修正

21.7.1　修正的本质

修正（rectification）是一种衡平法救济方法，当一方或双方当事人对一项书面文件的条款的签订存在错误时，可以通过法院命令修改该文件。通常地，此类文件是合同，但也可能是遗嘱或财产授予契据（deed of settlement）。

修正是一种严厉的衡平法救济方法，因为其可以使得法院改写一项书面文件。虽然作为一种衡平法救济方法，修正是自由裁量的，但是衡平法管辖权建立在清晰的原则的基础之上。
[250]

 下述原则证明了该救济方法的合理性，即衡平法注重交易的实质，而非形式。
[251]

 普通法注重文件的形式，不考虑文件签署之前当事人的先前意图。
[252]

 但是，衡平法能够考虑先前意图，
[253]

 正如在之前协商中所反映出来的。
[254]



作为一种衡平法救济方法，修正受限于一些通常抗辩事由，例如拖延或默许，
[255]

 或者作为交易的后果，善意的买受人已有偿取得一项利益。
[256]



21.7.2　遗嘱和契据的修正

如果因办事员的错误或者遗嘱起草人未能理解立遗嘱人的指示而导致一项遗嘱无法实现立遗嘱人的意图，那么法院可以命令该遗嘱进行修正，以便与立遗嘱人的意图保持一致。
[257]

 该权力的行使，可以通过Marley v Rawlings案
[258]

 予以说明。在该案中，原告的父母起草了镜像遗嘱（mirror wills），根据遗嘱，一方将其所有财产留给对方，如果对方先去世，所有财产都留给原告。由于出现错误，父母在对方的遗嘱签了字，结果导致遗嘱无效。最高法院修正了遗嘱，因此母亲签字的那份遗嘱的内容，转到父亲签字的那份遗嘱中。由此可见，修正可以矫正遗嘱的形式错误。类似地，当事人可以寻求修正一项财产授予契据，使其与委托人的意图保持一致，
[259]

 或者修正一项受托人签字的任命证书（deed of appointment）。
[260]



21.7.3　合同的修正

在考虑修正的救济方法之前，首先重要的是，确定合同起草的错误是否可以通过措辞的客观解释得到解决。
[261]

 但是，合同解释的原则不应当被滥用，从而损害修正的救济方法。
[262]

 如果合同所使用的措辞，客观上具有清晰的含义，但是这些措辞没有反映一方或双方当事人的意图，那么可以使用修正的救济方法，更改合同所使用的措辞。

在绝大多数案件中，修正将仅仅确保合同性文件起草能够反映当事人的意图。但是在另一些案件中，修正会产生其他后果，例如终止权利，而这些权利本来是被告根据合同形式所享有的，或者使得原告可以要求返还已转让给被告的财产。这可以通过Day v Day案
[263]

 予以说明。在该案中，由于存在与其法律效力相关的错误，一项书面的转让契据（conveyance）得以修正。财产以信托的方式被授予。委托人的意图是，该财产仅用于担保，从而使被告能够筹集资金，而财产授予契据的效力是给予被告一项该财产的受益利益。修正的后果，是让委托人能够要求返还已错误转让给被告的财产。

在衡量这个修正合同的衡平法救济方法的运作时，重要的是对下述两类案件作出根本的区别，一类是书面合同条款的错误，是由合同所有当事人作出的，即所谓的共同错误（common mistake）；另一类是该错误只是其中一方当事人作出的，即所谓的单方错误（unilateral mistake）。

（i）共同错误

在记录达成一致的合同条款时如果存在错误，以致书面合同与当事人意图不一致，那么修正的衡平法救济方法可以用来修改该文件，使得该文件与当事人之间的协议保持一致。共同错误的修正，不取决于任何过错的证明，但是过错证明对单方错误却是至关重要的。
[264]



当事人的错误必须与合同的条款有关，这些条款旨在记录一项先前的交易，而不是与该交易相关的错误。先前的交易可以是之前已签署的协议，或者对于文件中的特定事项，也可以是持续的共同意图。Lord Hoffmann在Chartbrook v Persimmon Homes Ltd案中
[265]

 认为，在确定是否存在持续的共同意图时，应当采纳客观方法，因此法院关注的是一个理性人对于当事人之间达成一致的事项的理解，而不是特定的争议一方当事人主观上所相信的合意。尽管Lord Hoffmann这个观点是附带意见（obiter），但是在经过充分辩论后得以披露，得到了法庭其他成员的同意，且阐述了既定的原则而不是试图改变它们。随后，经上诉法院的认可，认为这可以代表法律，且作为政策事项也可以被辩护。
[266]



Etherton LJ归纳了识别共同意图的关键要件，
[267]

 主要包括：

（1）对于拟修正的文件中的特定事项，当事人具有持续的共同意图，无论是否构成了一项协议。

（2）拟修正的文件在签署之时，该共同意图必须已存在。

（3）持续的共同意图的确立，应当参考一个知道（双方当事人都知道的）所有相关事实的客观旁观者
[268]

 将会认为的当事人的意图。

（4）由于错误，该文件没有反映共同意图。

需要具有说服力的证据，证明文件没有代表当事人的共同意图。
[269]



持续的共同意图应当客观而非主观确定，这个观点意味着识别双方当事人作出的共同错误是可能的，即使一方当事人主观上没有发生错误。承认客观方法的后果，可以通过Daventry District Council v Daventry and District Housing Ltd案
[270]

 予以说明。此案的当事人对下述事项展开磋商，即谁应当承担责任，弥补一个养老金的赤字。在协商时，当事人原则上达成一项合意（agreement），Daventry and District Housing Ltd（DDH）将弥补赤字。DDH的董事会不知道公司将承担赤字。当合同起草时，包含一个条款，Daventry District Council（DDC）将承担赤字。DDC的主要谈判人误解了该条款的含义，没有想到DDC将承担赤字。最终合同包含了这个条款，当DDC发现其要为赤字承担责任时，寻求修正该合同，理由是书面文件没有反映当事人持续的共同意图。上诉法院的大多数认为，当事人客观上犯了一项错误，即最终合同与他们之前原则上达成的合意（即DDH将承担赤字）不一致，且这个客观的共同意图一直持续到最终合同的签订，因此该合同可以修正。Etherton LJ提出异议，理由是当事人客观的共同意图并没有持续到最终合同的签订，因为当DDC承担赤字的条款被写入合同时，DDH已客观地改变了对于谁将承担赤字的认识。
[271]



Daventry案判决的效力是，一项合同可以基于共同错误而修正，即使最终合同反映了DDH真实的认识，即DDH最后没有错误。这个观点令人无法接受地混淆了共同错误和单方错误之间的显著区别，
[272]

 这个区别很重要，因为只有当被告显失公平地行事时，一项合同才可以因单方错误而修正，而基于本案事实，这一点无法确立。因共同错误而修正的真实困难，来自于用来识别持续的共同意图的客观方法。Toulson LJ通过下述例子，
[273]

 阐述了这个困难：


A和B原则上达成了他们认为的一项合意，但是A相信该合意指的是x，而B相信该合意指的是y。于是他们签订一项书面合同，他们都相信原则上达成的合意已生效。如果原则上的合意被客观地解释为x，但是书面合同被客观地解释为y，那么就存在一项共同错误，即使该书面合同与B的主观意图相一致。


这个问题可以通过采纳识别一项共同错误的主观方法来避免。这反映了普通法和衡平法项下所采纳的不同解释方法。在普通法项下，解释合同采纳客观方法。逻辑上，在衡平法项下，不存在识别持续的共同意图的客观方法的采纳空间。相反，依据衡平法应当采纳主观方法。由此可见，如果起草的合同反映了合同一方当事人的主观意图，那么共同错误原则不适用，该合同不得以此为由予以修正。反而，重点应当转向因单方错误而修正的原则。

（ii）单方错误

如果合同一方当事人错误地相信，该合同包含一项条款却没有写入，那么该合同可以修正，以便与该方当事人的意见保持一致，即使错误的意见不是对方当事人作出的。单方错误的修正，比共同错误的修正更具有争议性，因为单方错误的修正的效力是，对被告施加一项其没有签订且没有意图签订的合同。
[274]

 正是基于这个原因，只有当对方当事人以某种方式显失公平地行事，单方错误的修正才会被授予。

为了确立一项单方错误，应当符合如下要件：
[275]



（1）A错误地相信文件包含一项特定条款或规定，或者错误地相信文件不包括一项条款或规定。

（2）B知道该条款被遗漏或已写入合同，且知道A的错误。B明知道且故意装作没看见，或者怀疑A错误，便已充分。
[276]



（3）B没有将此错误通知A。

（4）B为此而获益。

如果上述条件满足，允许B反对修正，是不公正或者显失公平的。但是，因为修正是一种自由裁量的救济方法，原告自己的过失（举例而言）会导致拒绝此类救济方法。
[277]



允许修正单方错误的主要合理性在于，在允许原告签订合同时，被告显失公平地行事，不管被告是否自觉意识到原告对于合同条款存在或可能存在错误——Etherton LJ将此描述为被告的不诚实行为。
[278]

 有人建议，如果被告应当知道原告的错误，则足以触发单方错误的修正。
[279]

 但是，过错的纯粹客观概念，与显失公平的正当解释是不相一致的，
[280]

 后者需要衡量被告的行为，尽管这是依据事实，即被告知道、相信或者怀疑的事实。这是一种客观方法，但是应当结合被告对事实的认知予以衡量。正是显失公平或者不诚实的这个概念，才是Etherton LJ所认定的，并且与显失公平的概念相一致，其概念正如我们从本书从始至终所看到的，处于衡平法管辖权的核心。
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译后记

国民信托公司总经理石俊志先生有志于推进我国信托法研究，集聚了一批志同道合的学者，计划分三辑翻译三十种外国信托法经典著作。本书为第一辑中的一本。

本书的作者是剑桥大学法学院格雷厄姆·弗戈（Graham Virgo）教授。十五年前，我在剑桥求学时，曾选择了艾丽斯·费伦（Eillis Ferran）教授的《公司法与公司融资》、布莱恩·柴芬思（Brian Cheffins）教授的《公司治理》、皮帕·罗格森（Pippa Rogerson）讲师的《国际商事诉讼》等课程，但是没有选弗戈教授的《返还法》这门课，因为感觉英国财产法博大精深，自己没有衡平法与信托的功底，很难理解，且与我国的财产法体系和内容相去甚远。没想到十五年后，我有机会翻译弗戈教授的著作，或许是一种缘份。

本书介绍了英国衡平法和信托的原理，是一本简明又深刻的教科书，融入了作者自己的分析和见解。本书内容丰富，涉及大量的判例、法规以及学者观点等，庞杂的脚注可以成为进一步学习和收集英国法的资料索引。

正如读者所见，全书分为9个部分共21章，所涉及的内容包括衡平法、明示信托、目的信托、默示信托、受益人、受托人及其责任、信托的变更、违反信托和受信义务、衡平法命令等。全书体系完整，既有关于各种信托类型的介绍，又有关于信托当事人权利义务的阐述，为我们呈现了英国衡平法和信托的全貌。

本书的翻译过程持续了将近一年，初稿出来后各部分的审校又花去了半年左右，固然艰辛，却也趣意盎然。

本书在翻译时，为了方便读者进一步研究并提高翻译的效率，正文与脚注中的人名，以及法官的头衔，诸如“Lord”或“L J”等，均保留原文。脚注中的判例和文献名称等，也保留原文；涉及解释性的语句，则进行了翻译。脚注中的Ibid（同前注）、See（参见）、See n.×（参见前注×）、p.×（第×页）等，均未翻译。

关于重要术语的翻译，说明如下。

Account是指账目、账户、归还。因此，account of profit、action of account、taking of an account分别译成归还利润、归入权诉讼、获取账目（或归还）。

Beneficial是指受益的、受益人的。因此，beneficial interest、beneficial power、beneficial right分别译成受益利益、受益权力、受益权利，而beneficially entitled to、beneficially interested则分别指受益性获得（所有权）、对……享有受益利益。Beneficiary是指受益人，又包括intended beneficiary（预期受益人）、principal beneficiary（主要受益人）、residuary beneficiary（剩余受益人）。

Charge一般是指权利负担。英国法下的担保种类，分别有一一对应的词汇。Charge为抵押，包括法定抵押（legal charge）或称按揭（mortgage），以及衡平法抵押（equitable charge），而后者又包括固定抵押（fixed charge）和浮动抵押（floating charge）。与抵押并列的概念，还包括留置（lien）和质押（pledge）。

Covenant为契诺，deed为契据，contract为合同，agreement为协议或合意，promise为允诺。

Fail或failure，为统一起见，均译成失败，既可以是信托失败，也可以是目的失败。

Fiduciary既可以是名词，也可以是形容词，是指受信人或受托人，或者信义或受信的、受信人或受托人的。fiduciary capacity为受托人身份，fiduciary de son tort为自封的受托人，fiduciary duty为受信人义务，fiduciary law为受信人法。

Intention是指意图，与确立一项意图相关的方式包括：express intention（明示的意图）、imputed intention（认定的意图）、inferred intention（推断的意图）、presumed intention（假定的意图）、absence of intention（意图的缺失）。

Interest作为一个重要词汇，是指利益、权益等。与该词相关的术语包括：absolute interests（绝对利益）、combined interest（联合利益）、competing interests（竞争性利益）、conflict of interest（利益冲突）、contingent interest（或有利益）、determinable interests（可终止利益）、discretionary interest（自由裁量利益）、entailed interest（限嗣继承利益）、equitable interest（衡平法利益）、expectant interests（预期利益）、factual interest（事实利益）、future interest（将来利益）、interest in expectancy（期待利益）、interest in possession（占有利益）、interest in property（财产利益）、interest in remainder（剩余利益）、interest in the land（土地利益）、leasehold interest（租赁保有利益）、life interests（终身权益）、reversionary interests（归复利益）、substantial interest（实质利益）。

Personal是指个人的、对人的。因此personal right、personal claim、personal remedy分别译成对人权、对人请求权、对人救济。而personal liability、personal nexus、personal obligation则译成个人责任、个人联系、个人义务。

Property是指财产，property interest译成财产利益。Property right一般译成财产权，但是当其与personal right对应出现时，译成对物权。

Proprietary既可以作为名词，指所有权、所有权人或财产，又可以作为形容词，指所有权的、所有权人的或者财产的。本书中，proprietary译成对物性财产性质的。鉴于此，proprietary interest、proprietary right、proprietary claim、proprietary remedy分别译成对物性财产权益、对物性财产权利、对物性财产请求权、对物救济。

Title译成所有权，其中equitable title为衡平法所有权，good title为有效的所有权，legal title为法定所有权，possessory title为占有权。

Trust作为本书的核心概念，是指信托，包含了各个类型：bare trust（消极信托）、common intention constructive trust（基于共同意图的推定信托）、constructive trust（推定信托）、discretionary trust（自由裁量信托）、fully secret trust（完全秘密信托）、half-secret trust（半秘密信托）、implied trust（默示信托）、institutional constructive trust（制度性推定信托）、joint venture constructive trust（基于合营的推定信托）、non-charitable purpose trust（非慈善的目的信托）、protective trust（保护信托）、public trust（公共信托）、remedial constructive trust（救济性推定信托）、resulting trust（归复信托）、trust for sale（售产信托）、trust for the saying of private masses（为举行私人弥撒所设的信托）、trust of proceeds of sale of land（土地销售收益信托）、trust of promise（承诺信托）。

Trustee是本书的另一个核心概念，是指受托人，具体包括：additional trustee（附加受托人）、co-trustee（共同受托人）、custodian trustee（保管受托人）、de facto trustee（事实受托人）、deceased trustee（已故受托人）、disqualified trustee（被撤销资格的受托人）、express trustee（明示受托人）、incapable trustee（无行为能力的受托人）、individual trustee（个人受托人）、intended trustee（预期受托人）、last trustee（最后受托人）、lay trustee（世俗受托人）、managing trustee（管理受托人）、ordinary trustee（普通受托人）、private trustee（私益受托人）、refusing or retiring trustee（拒绝或辞任受托人）、remaining trustee（剩余受托人）、sole trustee（唯一受托人）、surviving or continuing trustee（存续或留任受托人）、trustee de son tort
 （因侵权而成的拟制受托人）。

本书的翻译与审校具体分工如下：第1章至第10章，由李攀翻译，葛伟军审校。第11章至第15章以及第21章，由葛伟军翻译，方懿审校。第16章至第18章，由方懿翻译，李攀审校。第19章和第20章，由李攀翻译，方懿审校。本书定稿之前，由葛伟军对全书及脚注进行审校。

其他两位译者均为我指导的民商法学专业在读博士研究生。李攀毕业于上海海事大学法学院（学士及硕士），现为北京市中伦（上海）律师事务所合伙人，研究领域为信托法、公司法、海商法等，执业方向为信托、基金及金融商事争议解决等。方懿毕业于清华大学法学院（学士及硕士）、日本九州大学法学院（硕士），现为上海瀛泰律师事务所合伙人，研究领域为民商法、公司法、海商法等，执业方向包括诉讼仲裁等争议解决、金融与公司商事、海事海商与海上保险等。两位均曾在上海法院系统工作多年，司法实践经验丰富，且英文功底扎实。

对译稿第一次校对的同学包括2017级硕士研究生陆伟、崔连宁、柯凯、陆媛婷、曹丽娜、韩军、刘励、黄安安。第二次校对的同学包括2017级硕士研究生赵士源、管润青、庆书余、王旭倩、孙兴民，以及2016级硕士研究生冯天庚、葛畅、管玉箫、胡骞、陈伟明。上述同学均参加了本书付梓之前的第三次校对工作。本书在翻译过程中，还得到了我院李宇老师，毕业于我院经济法专业的朱珂瑶同学，以及上海瀛泰律师事务所马藨律师助理的帮助。

对上述所有人，表示深深的感谢。此外，要特别感谢石俊志先生、李晓龙教授、刘文科和似玉编辑以及其他各位“外国信托法经典译丛”团队的同仁。希望在大家的努力下，一系列外国信托法著作能够尽快出版并与读者见面。

葛伟军

2018年2月25日

于上海
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