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摘要　不法原因给付不得返还的传统规则面临诸多困境：“不法即合法”、同为违法一方却额外

获利、悖于规范目的。动态系统论回避问题真正解决方案，区分不当得利返还是否等同于承认合同

有效，无法解释诸多例外情形，比例分担路径的实质仍是全部返还或否定返还。博弈论视角考察表

明，不法原因给付的一般预防功能，主要在不法原因给付受领人尚未提出违法悖俗给付时发挥作

用。罗马法中不法原因给付不得返还之规则适用于目的不达型返还之诉中，旨在阻止当事人于未

来提出不法原因给付。由此所带来的启示在于，不法原因给付制度的一般预防功能应着眼于当事

人尚未实施违法悖俗行为之时，在此基础上形成合理规则，在双方均已经提出给付时，应肯定各

自返还请求权，在目的不达型不当得利案型中，若受领人尚未提出给付，应否定给付人的返还请

求权。

关键词　违法悖俗　一般预防　不法原因给付　目的不达型返还之诉

一、问 题 的 提 出

传统理论认为，给付人基于不法原因而提出给付后，即便民事法律行为无效，也不得请求受领

人返还所提出给付。最为典型的情形是，甲为维持与知晓自己已结婚的乙的婚外同居关系，向乙

赠与一套房屋，并办理房屋所有权移转登记，后甲主张赠与合同因悖俗而无效，要求乙返还房屋，
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法院确认赠与合同因违背公序良俗而无效，但认为甲基于不法原因而提出给付，判决不予支持甲

对房屋的返还请求权。〔１〕这一结果等同于承认甲乙赠与合同效力，并不合理。现代社会具有高

度复杂性，面对日益复杂的社会生活，国家制定的成文法规范越来越多，其中部分规范意在介入私

人自治领域，否定产生负外部性的民事法律行为效力，这意味着有更多民事法律行为的效力受到

否定，不法原因给付问题愈发凸显。传统社会便已出现的雇凶杀人、贿赂法官实施不正当裁判，现

代社会的人体器官买卖、代孕合同等等，均涉及不法原因给付问题。但《民法典》对于不法原因给

付问题并未专门规定，可直接用以解决问题的规则为《民法典》第１５７条，只要民事法律行为无效，

当事人便应返还各自所受领的给付。此种解释完全否定了不法原因给付不得返还的规则。既然

前述为维持婚外同居关系进行给付的示例，表明了不法原因给付不得返还之规则并不合理，似乎

《民法典》第１５７条废止不法原因给付不得返还的规则便具有正当性，这一立场在近年来的理论界

也可寻找到支撑。〔２〕然而，《民法典》第１５７条走向不法原因给付不得返还的反面又是否具有正

当性？本文给出的是否定答案。在给付人为追求不法目的而向受领人提出给付时，受领人尚未实

现给付人的不法目的，若《民法典》第１５７条赋予给付人以返还请求权，会更大程度地激励受领人

实现给付人所追求的不法目的，〔３〕例如，在人体器官买卖合同中，〔４〕如果买受人已经给付价款，

在尚未摘除器官的出卖人并不想出卖器官时，承认作为买受人的给付人的返还请求权，会更大程

度激励出卖人实际履行器官买卖合同。此时否定给付人的返还请求权，便不会产生此种更大程度

的激励效果。

上述问题不仅仅在私法中具有讨论价值，在公法中也有重要意义。刑法理论界普遍认为，私

法构成刑法的前置法，不法原因给付可否返还是刑法中判定成立何种罪名的先决条件。私法中不

法原因给付的问题，同时还需承担为刑法提供评价前提的功能。〔５〕２０２２年１１月４日颁布的《最

高人民法院关于适用〈中华人民共和国民法典〉合同编通则部分的解释（征求意见稿）》（以下简称

《合同编通则解释征求意见稿》）第２５条第３款将这一问题交由刑法、行政法等公法处理，忽略了私

法与刑法、行政法等公法构成前置法与后置法的关系，〔６〕不具有合理性。

有鉴于此，本文首先对传统的不法原因给付不得返还规则可能导致的问题进行梳理，明晰不

法原因给付不得返还规则产生困境的成因，从给付人与受领人之间的博弈视角出发，阐发不法原

因给付规则的构建应当着眼于如何最大限度地激励当事人在一次性博弈中，终止实施违法悖俗行

为。其次，结合不法原因给付制度的私法史，明确不法原因给付制度在作为其源头的罗马法中，仅

适用于为了将来实现某一不法目的而提出给付的情形，而德国法等比较法将其适用范围扩大，导

致现今不法原因给付困境的出现，印证本文对于不法原因给付不得返还规则困境成因的分析。最

后，明确提出本文所主张的解释论方案。
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二、不法原因给付制度所面临的困境及现有解决路径

（一）不法原因给付制度所面临的困境

第一，在双方均已提出给付时，意味着双方均无法请求对方返还所提出的给付，这将造成“不

法即合法”的局面。例如，甲与乙为夫妻，丙在知道甲已婚的情况下，与甲保持同居关系，后甲为维

持与丙的同居关系将自己部分个人财产赠与丙。甲死后，妻子乙提起诉讼，向法院请求确认赠与

合同无效，要求丙返还所受领的甲的财产。该案中，若适用不法原因给付不得返还的规则，所形成

的结果等同于承认遗赠协议有效，与《民法典》第１０４３条所规定的夫妻忠实义务发生冲突。〔７〕

第二，在仅仅有一方提出不法原因给付，而受领人尚未提出对待给付时，若适用不法原因给付

规则，导致的后果是同样具有违法性的受领人，却能在以牺牲具有不法性的给付人利益的基础上

额外获利。〔８〕例如，甲乙签订股权代持协议，约定甲向乙交付１０万元人民币，由乙用于购买丁公

司股票，同时甲乙约定，乙在购买股票前将会从政府获得股票交易信息，乙应据此信息购买股票。

该案中，若适用不法原因给付规则，结果是款项受领人乙能够获得甲给付的款项，但甲乙签订股权

代持协议的目的在于通过乙获得的内幕交易信息购入股票，甲乙的行为均存在违法性。实施具有

违法性行为的乙在牺牲同为实施具有违法性行为的甲的利益基础之上额外获利。为避免上述结

果，英国最高法院判例认为，乙不得对甲提出违法性抗辩，甲请求乙返还款项的诉讼请求应当得到

支持，这一判决结果颠覆了英国法中违法性抗辩规则。〔９〕此外，理论界指出，针对这一案型，还可

能存在两种处理方式。首先，为避免受领人获得不应得的利益，可由国家没收受领人所受领的给

付。〔１０〕但这一主张并不具有可操作性，因为在采取国家没收受领人所受领给付的模式下，不法原

因给付人不存在任何动力诉至法院，最终所得到的结果与否认不法原因给付人的返还请求权并无

实质性差异。〔１１〕其次，区分终局性给付与非终局性给付。德国法认为对于非终局性给付，应承认

给付人的返还请求权，仅针对终局性给付，才存在适用不法原因给付规则的可能。该案中甲的给

付为非终局性给付，因而不应适用不法原因给付规则，甲可请求乙返还所受领的给付，〔１２〕我国理

论界亦存在相似观点。〔１３〕

区分终局性给付与非终局性给付，看似能够解决问题，实则不然。首先，终局性给付同样可能

存在应当返还的问题。自罗马法以来，就一直存在行为前悔改规则，即便给付人所提出的给付为

终局性给付，但只要给付人在受领人实施违法悖俗行为前反悔，要求受领人终止实施违法或犯罪
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概念，如饶国礼诉某物资供应站等房屋租赁合同纠纷案，最高人民法院指导案例１７０号（２０１９年）。

参见吴越、蒋平：《论股权代持违反强制性规定之效力》，载《重庆大学学报（社会科学版）》２０２２年第２

期，第２１７页。



行为，出于激励给付人终止实施违法悖俗行为的考量，允许给付人请求受领人返还所受领的给

付。〔１４〕其次，即便不考虑上述特殊场景，也存在其他终局性给付应返还的情形。在性交易服务

中，女方所提供的为终局性给付，如果因为性交易服务无效而导致在女方实际为顾客提出给付的

场合下，否认女方的返还请求权，实际上是法律在悖俗交易基础之上造成了更大的不正义。除了

当事人签订的性交易服务合同所造成的负外部性以外，法律还带来了顾客背信的负外部性，如果

承认女方的不当得利返还请求权，当事人所签订性交易服务合同的负外部性仍然存在，但消除了

顾客背信的负外部性。对两种方案进行比较，在性交易服务合同的负外部性已经无法实际消除的

背景下，肯定女方的不当得利返还请求权更为合理。〔１５〕

第三，在导致合同无效的法律或公序良俗的规范目的即在于保护不法原因给付人时，适用不

法原因给付规则，恰会与规范目的相悖。以为维持婚外性关系而赠与财产为例，若适用不法原因

给付规则，所产生的结果恰是保护了婚姻关系之外恶意（指知晓婚姻关系的存在）第三者的利益，

与保护婚姻关系的公序良俗规范目的相悖。〔１６〕比较法认为，适用不法原因给付不得返还规则，会

导致法律规范目的落空时，应限制不法原因给付不得返还之规则的适用。〔１７〕从《民法典》第

１５４条观察，当事人恶意串通损害他人合法权益时，所签订的合同无效，这类合同中，往往是给付人

与受领人约定由给付人将财产转移至受领人，以损害债权人等第三人的利益，合同创设了受领人

保持沉默并不得背叛给付人的义务。若否认不法原因给付人返还请求权，将造成债权人等第三人

利益永远受到损害的局面，与法律规范目的相冲突。〔１８〕

（二）现有解决路径

１．动态系统论的处理路径

理论界认为，在不法原因给付这一问题上，应根据法律规范的目的、违法性严重程度、当事人

对于违法性的主观状态、得利内容等多种因素，衡量是否应承认给付人的返还请求权。《欧洲示范

民法典草案》选择了此种路径，动态系统论将能否返还完全交由法院来进行个案决断。〔１９〕《全国

法院民商事审判工作会议纪要》（法〔２０１９〕２５４号，以下简称《九民纪要》）第３２条及第３３条在强调

确定折价补偿范围时，也同样存在动态系统论的影子。

动态系统论，实际上是在立法者无法给出不法原因给付何时可返还、何时不可返还标准的背

景下，做出的无奈选择。从行为规范角度观察，动态系统论无法使得当事人形成合理预期，导致不

法原因给付制度的行为规范功能无从发挥，增加了法律适用的不确定性。〔２０〕由此形成的进一步
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犅犪犮犽，２２（１０）Ｔｒｕｓｔｓ＆Ｔｒｕｓｔｅｅｓ１０９０，１０９１ １０９２（２０１６）；我国理论界的主张，参见张红：《请托关系之民法规

制》，载《法学家》２０１８年第５期，第７４页。

相似案件参见广西壮族自治区梧州市中级人民法院二审民事判决书，（２０２１）桂０４民终８２５号。

其他案件如湖南省郴州市中级人民法院二审民事判决书，（２０２１）湘１０民终２３１１号；瑞士嘉吉国际公司

诉福建金石制油有限公司等确认合同无效纠纷案，最高人民法院指导案例３３号（２０１２年）。

参见［美］Ｅ．艾伦·范斯沃思：《美国合同法》（原书第三版），葛云松、丁春艳译，中国政法大学出版社

２００４年版，第３４５页。

比较法上的讨论，ｓｅｅＰｅｔｅｒＢｉｒｋｓ，犚犲犮狅狏犲狉犻狀犵犞犪犾狌犲犜狉犪狀狊犳犲狉狉犲犱狌狀犱犲狉犪狀犐犾犾犲犵犪犾犆狅狀狋狉犪犮狋，１（１）

ＴｈｅｏｒｅｔｉｃａｌＩｎｑｕｉｒｉｅｓｉｎＬａｗ１５５，１７５（２０００）．

ＳｅｅＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，犐犾犾犲犵犪犾犜狉犪狀狊犪犮狋犻狅狀狊牶犜犺犲犈犳犳犲犮狋狅犳犐犾犾犲犵犪犾犻狋狔狅狀犆狅狀狋狉犪犮狋狊犪狀犱犜狉狌狊狋狊牶犔犆犆犘

犖狅１５４（１９９９）；ＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，犜犺犲犐犾犾犲犵犪犾犻狋狔犇犲犳犲狀犮犲犻狀犜狅狉狋牶犔犆犆犘犖狅１６０（２００１）；ＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，犜犺犲

犐犾犾犲犵犪犾犻狋狔犇犲犳犲狀犮犲牶犔犆犆犘犖狅１８６（２００９）；ＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，犜犺犲犐犾犾犲犵犪犾犻狋狔犇犲犳犲狀犮犲牶犔犆犖狅３２０（２０１０）．

Ｖｇｌ．ＪａｋｏｂＧｌｅｉｍ（Ｆｎ．１２），Ｓ．２４０．



结果是，在无法确定是否构成不法原因给付时，当事人可能会选择拒绝从事相关交易活动，这可能

会抑制违法悖俗交易的发生。〔２１〕动态系统论暂时回避了问题的最终解决方案。尽管该方案极具

吸引力，但不得不承认，动态系统论框架之下仍然蕴藏着形成清晰而明确规则的可能性，〔２２〕而一

旦形成明确规则，动态系统论便不再具有适用空间。

２．区分不当得利返还是否会形成等同于承认合同有效的结果

理论界认为，如果说在合同因违法悖俗而无效时，承认不法原因给付人的返还请求权，尚可将

当事人所订立的违法悖俗无效合同，回复到当事人未订立违法悖俗合同时的状态，此时认可返还

具有正当性。那么，如果承认不法原因给付人的返还请求权，不但不能使得当事人之间的财产关

系回复到未订立违法悖俗合同之时的状态，反而形同承认违法悖俗合同有效，否认不法原因给付

人返还请求权更为合理。〔２３〕

但上述立场未得到广泛支持。在日本一案例中，出借人明知借款人将借入资金用于走私活

动，仍向原告出借资金，最高裁判所认为，虽出借人一方存在不法原因，但如果机械适用排除不法

原因给付人返还请求权的规则，将导致借款人无需返还借款且可将借款继续用于违法活动，相较

于出借人，借款人违法性更强，出借人违法性可忽略不计，应肯定出借人的本金返还请求权。〔２４〕

该观点在英国法中也可得到支持。〔２５〕在德国法中，若消费借贷合同因满足暴利行为构成要件而

无效，德国帝国法院曾长期排斥前述情况下出借人对借款的返还请求权。〔２６〕但之后法院认为此

种结果并不公正，在消费借贷合同中，出借人向借款人所提出给付并非出借资金本身，而是借款人

在一定期限内对资金的使用利益，在借款期限届满后，出借人仍可请求借款人返还借款，〔２７〕只是

否认出借人对于利息等资金使用利益的返还请求权。〔２８〕我国部分法院亦认为，在符合《民间借贷

司法解释》第１３条第４项时，借款人应向出借人返还借款本金。〔２９〕

由此可见，根据承认返还请求权是否会形成等同于认可合同效力，来判断是否应支持或否认

返还的路径并不可采。

３．比例分担路径

按照《九民纪要》第３２条，若合同因违法悖俗而无效，在确定财产返还或折价补偿范围时，应

依诚实信用原则，在当事人间合理分配财产返还或折价补偿范围。理论界将此模式概括为比例分

担模式，但比例分担只适用于股权代持合同违法无效的案件。理由在于，在股权代持合同中，针对
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参见李爱平：《英美违法合同禁止返还规则的例外》，载《环球法律评论》２０１３年第６期，第１０６页。

参见胡学军：《民法典“动态系统论”对传统民事裁判方法的冲击》，载《法学》２０２１年第１０期，第１４８页。

参见纪闻：《论违背公序良俗合同无效后的返还后果》，载《北京理工大学学报（社会科学版）》２０２０年第

６期，第１３５页。

日本最高裁判所第三小法廷昭和２９年８月３１日昭和２７（オ）１３民集第８巻８号１５５７頁。

英国法中的相似案例，ｓｅｅＨｏｌｍａｎｎ狏．Ｊｏｈｎｓｏｎ［１７７５］，９８Ｅｎｇｌ．Ｒｅｐ．１１２０（１．Ｃｏｗｐ．３４１）．

Ｖｇｌ．ＰｅｔｅｒＢｕｆｅ，§８１７Ｓａｔｚ２ＢＧＢ，ＡｃＰ１５７（１９５８ １９５９），Ｓ．２２７．

Ｖｇｌ．ＰｅｔｅｒＢｕｆｅ（Ｆｎ．２６），Ｓ．２２８；参见冯洁语：《论赌博借贷的民法教义学构造———以从赌博到赌博借

贷的公私法体系透视为线索》，载《法律科学》２０２０年第４期，第１４７页；［德］梅迪库斯：《德国债法分论》，杜景林、

卢谌译，法律出版社２００７年版，第５４０页。

Ｖｇｌ．Ｌｏｒｅｎｚ，ｉｎ：ＳｔａｕｄｉｎｇｅｒｓＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢＧＢ，１５．，ｎｅｕｂｅａｒｂｅｉｔｅｔｅＡｕｆｌａｇｅ，２００７，§８１７Ｒｎ．１２；

ＲＧＺ１６１，５２，５７；ＢＧＨＮＪＷ１９６２，１１４８；ＢＧＨＷＭ１９７７，７２ｆ；ＮＪＷ１９８３，１４２０，１４２２ｆ；ＮＪＷ１９８９，３２１７；

ＮＪＷ１９９３，２１０８．

参见江苏省无锡市中级人民法院民事判决书，（２０２０）苏０２民再９号（不过，该案中并未支持利息部分的

诉讼请求）。



股权增值部分，法官无法具体区分哪部分是因代持人经营行为所致，哪部分又因代持人按照被代

持人指示进行经营所致，最终只能由法院按照比例分担规则，判决代持人与被代持人按照一定比

例分别享有股权增值利益。但在股权代持合同以外的违法悖俗无效合同中，例如不动产物权代持

合同中，房屋因添附所形成的增值部分不难进行计算，此时不存在适用比例分担规则的空间。〔３０〕

这种观点面临的问题在于：

首先，主张比例分担的学者将比例分担适用范围限于一定范围，对于股权代持合同以外的不

法原因给付案件，并不适用该规则。其次，比例分担贯彻的也是全部返还模式，在代持人积极参与公

司经营时，代持股权因此而增值。这种情形如同借名买房，出名人对房屋进行装修而导致房屋增值，

出名人应当获得房屋的增值利益。〔３１〕在股权代持情形下，股权因代持人贯彻被代持人指示而产生的

增值，同样应属于被代持人，而不属于代持人，因为代持人获得此部分利益并无法律上的原因。同理，

股权因代持人自己参与公司经营而产生的增值，应属于代持人，此时从表面呈现的比例分担实质上

为全部返还。

因此，针对不法原因给付问题，比例分担模式正当性的证明，实质上转化为了全部返还模式的

证成。

综上，以上方案无法解决不法原因给付问题。

三、不法原因给付困境的形成原因

（一）连续性交易中不法原因给付不得返还无法发挥一般预防功能

不法原因给付不得返还，建立在如下前提之上：合法有效合同之所以能得以履行，是因为在债

务人不履行合同时，债权人可诉诸法院强制执行以保障合同的履行，但在因违法悖俗而无效的合

同中，若债权人已提出给付，而债务人不履行合同，债权人将丧失来自法院的救济，若潜在的债权

人事先预见到这一结果，将会避免订立违法悖俗的合同。〔３２〕然而，合同履行并不完全依赖于法院

对合同的强制执行，也依赖于信誉等因素。〔３３〕法律和信誉是维持市场有序运行的两项基本机制，

与法律相比，信誉机制是一种成本更低的机制。〔３４〕在因违法悖俗而无效的合同中，由于缺乏法院

介入，当事人对合同的履行更多依赖于信誉等因素，由此可能会激励当事人通过合同的履行以获

得相对人的信任。〔３５〕信誉等合同履行的激励可以通过连续性交易形成，这对不法原因给付的一

般预防功能提出挑战。

若将当事人之间的合同或交易界定为博弈，从博弈论角度观察，一次性博弈与多次性博弈中
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参见吴至诚：《违法无效合同不当得利返还的比例分担———以股权代持为中心》，载《中外法学》２０２１年

第３期，第６２０页。

同上注，吴至诚文，第６２１页。理论界相似观点，参见叶名怡：《折价补偿与不当得利》，载《清华法学》

２０２２年第３期，第５２页脚注９８。

ＳｅｅＡｄａｍＢａｄａｗｉ，犎犪狉犿，犃犿犫犻犵狌犻狋狔，犪狀犱狋犺犲犚犲犵狌犾犪狋犻狅狀狅犳犐犾犾犲犵犪犾犆狅狀狋狉犪犮狋狊，１７（２）ＧｅｏｒｇｅＭａｓｏｎ

ＬａｗＲｅｖｉｅｗ４８３，４９１（２００９）．

Ｉｂｉｄ．

参见张维迎：《信息、信任与法律》，三联书店２００３年版，第２９页。

如我国司法实践通过驳回起诉的方式，将此类诉讼排除在法院审理案件范围之外，参见江苏省无锡市

中级人民法院民事裁定书，（２０１４）锡民终字第０４６４号；江苏省阜宁县人民法院民事裁定书，（２０１６）苏０９２３民初

２５９９号。



道德风险具有明显差异。〔３６〕在一次性博弈中，当事人无需承担丧失与合同相对人后续交易机会

的损失。在多次博弈中，当事人一方的违约行为，可能会导致自己丧失对方的信任，使得相对人此

后不再与其订立合同。因此在多次博弈中，理性行动者往往会选择将短期收益出让给他人，而存

储具有更大现值的长期收益。〔３７〕在这两种不同的博弈类型中，违背诺言的当事人所遭受的损失

具有显著差异。〔３８〕从市场竞争过程观察，若受领人履行违法悖俗合同不符合合同约定，同时拒绝

返还所受领给付，那么给付人在市场竞争过程中将会选择恪守信用的交易相对人，最终，不遵守合

同约定的当事人将被排除于违法悖俗市场交易之外，这实现了对违法悖俗交易市场秩序的维护。

在没有合同法的场景下，违约方不会被诉至法院。但即便如此，人们还是会签订并履行合同，因为

从长远来看，市场会惩罚机会主义者，而奖励诚实信用者，〔３９〕不法原因给付规则在连续性交易中

无法发挥一般预防功能。

尽管可能存在观点，以当事人间的信誉作为合同执行机制，并不足以否认不法原因给付不得

返还规则的正当性。原因在于，法律同样是维持市场运行的最重要的两项机制之一，不法原因给

付不得返还的规则至少使得当事人丧失法律这一合同执行机制，这有助于削减不法原因给付当事

人间的信任，故而不法原因给付不得返还的规则仍存在其必要性。但这一观点并不可采：

首先，如果单纯从破坏当事人间信誉的角度观察，支持不法原因给付人的返还请求权同样可

能破坏当事人间的信誉。在当事人双方均已经履行完毕合同后，若不法原因给付人反悔，请求受

领人返还所受领的给付，实际上是对当事人间约定的背离，破坏了当事人间基于合同所建立的信

任关系，〔４０〕同样具有与不法原因给付不得返还的传统规则相似的功能。其次，在重复博弈场景

下，既然当事人间信誉机制对合同履行发挥至关重要的作用，那么法律所构建的不法原因给付不

得返还的传统规则，发挥作用的空间将会极其有限。该传统规则适用场景主要是一次性交易，下

文将具体探讨在一次性交易中，不法原因给付不得返还的传统规则，以及其是否可以发挥一般预

防功能。

（二）一次性交易中一般预防功能的错位

在一次性博弈场景中，若违法悖俗交易已经完成，一般预防说已经完全丧失发挥作用的空间。

因为在当事人间的合同已履行完毕时，再无一般预防问题。所以，在一次性交易中，更为值得关注

的场景在于：在当事人的违法悖俗交易中，合同尚未履行完毕，此时方才具有谈论一般预防功能的

空间。〔４１〕只有在合同尚未履行完毕时，通过不法原因给付的一般预防功能，激励当事人避免实施

违法悖俗行为才具有可能。这也意味着，在当事人已经完成违法悖俗的交易时，其所欲实现的结
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版社２００３年版，第１９１页。

参见［美］詹姆斯·Ｓ．科尔曼：《社会理论的基础（上）》，邓方译，社会科学文献出版社２００８年版，第

１０１页；见前注〔３４〕，张维迎书，第３７—３８页。

参见［德］舍费尔、［德］奥特：《民法的经济分析》，江清云、杜涛译，法律出版社２００９年版，第３８２—

３８３页。

关于支持返还和不支持返还的背信问题，参见许德风：《论合同违法无效后的获益返还———兼议背信行

为的法律规制》，载《清华法学》２０１６年第２期，第７４页以下。

Ｖｇｌ．Ｋｏｚｉｏｌ，ｉｎＫｕｒｚｋｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＡＢＧＢ，３．，üｂｅｒａｒｂｅｉｔｅｔｅｕｎｄｅｒｗｅｉｔｅｒｔｅＡｕｆｌａｇｅ，２０１０，§１１７４，

Ｓ．１３６１，Ｒｎ．２．



果已经达成，不法原因给付制度已不存在适用空间，此时便不应以适用不法原因给付制度为由而

否定当事人的返还请求权。

尽管可能有观点认为，在当事人已经完全按照合同约定履行违法悖俗合同时，当事人已不存

在充分激励主张合同无效，进而要求相对人返还自己所提出给付。但这一观点不具备实证基础，

例如在农村房屋买卖合同纠纷案中，在农民将房屋出卖至具有城市户籍的买受人时，当事人均已

履行完毕合同。经过若干年，若宅基地之上房屋产生大幅增值，出卖人将会有充分激励提起诉讼

确认买卖合同无效，并请求买受人返还房屋。〔４２〕在当事人双方均已履行完毕合同后，若一方提起

返还之诉，要求受领人返还所受领给付，适用传统的不法原因给付不得返还规则将使返还请求权

人的返还目的无法实现，似乎也可实现避免不法原因给付人订立违法悖俗合同、提出不法原因给

付的目标，但这一解释并不合理：

一般预防目标旨在避免当事人订立违法悖俗的合同并提出不法原因给付，因而一般预防的观

察时点为当事人提出不法原因给付之时。而在当事人提出不法原因给付时，并未预见到以后将要

违背合同约定，主张受领人返还所受领的给付。否则，不法原因给付人便不会与受领人事先订立

合同。既然不法原因给付人并未预见嗣后将要主张受领人返还所受领给付，在给付人要求返还阶

段，否认给付人的返还请求权无法避免给付人提出不法原因给付。若将不法原因给付人返还请求

权的剥夺界定为“损害”，显然不法原因给付人提出不法原因给付时无法预见“损害”后果发生。将

这一“损害”分配给不法原因给付人承担，只能避免不法原因给付人在之后订立类似的合同、提出

不法原因给付，但这并不符合一次性交易场景的预设。

（三）连续性交易主体与一次性交易主体结合场景下不法原因给付的激励

相较于连续性交易，对一次性交易主体来讲，其更不易识别不法原因给付不得返还的传统

规则给自身利益所带来的减损。〔４３〕若当事人一方为一次性交易主体，在提出给付之后，对方尚

未提出给付，否定作为一次性交易主体的不法原因给付人的返还请求权，将会激励连续性交易

主体与更多的一次性交易主体订立违法悖俗的合同。最为典型的场景是传销活动中的合同，对

传销活动的发起人而言，他们构成连续性交易主体，由于传销活动的发起人目标在于尽可能多

地吸纳成员加入传销组织之中，存在连续不断地与潜在的传销活动加入者订立合同的需求，构

成连续性交易。而对受到传销活动发起人诱导加入传销活动的人而言，他们与传销组织只产生

一次性交易，这一次交易仅体现为加入传销组织时与传销组织订立的合同。虽然参加者在之后

仍会诱导其他主体加入传销，但此时参加者的身份已转变为传销组织成员，不宜认定参加者与

传销组织之间存在连续性交易。若认为此种案型中应适用不法原因给付不得返还之规则，给付

人不得请求传销组织返还所给付价款，其结果是激励传销组织从事范围更广泛的传销活动。〔４４〕

也正因此，从比较法视角观察，在传销案件中，通常认为不法原因给付人可要求受领人返还已受

领的给付。〔４５〕
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〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

参见北京市第二中级人民法院民事判决书，（２００７）二中民终字第１３６９２号。

Ｖｇｌ．ＬａｒｓＫｌｈｎ（Ｆｎ．３６），Ｓ．８３０．

参见王钢：《不法原因给付与侵占罪》，载《中外法学》２０１６年第４期，第９４０—９４１页。

Ｖｇｌ．ＯｂｅｒｓｔｅｒＧｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆＷｉｅｎ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ１３．Ｍｒｚ１９９６ ５Ｏｂ５０６／９６ ，ｊｕｒｉｓ．可能有观点认为，受

诱导加入传销活动的主体为受害人，其并非基于不法原因而提出给付，这一问题的回应可参见重庆市第二中级

人民法院民事判决书，（２０１７）渝０２民终１５４号；广东省中山市中级人民法院民事判决书，（２０１６）粤２０民终

１１４号；ｖｇｌ．ＭｉｃｈａｅｌＭａｒｔｉｎｅｋ，ＳｃｈｅｎｋｋｒｅｉｓｅｕｎｄＫｏｎｄｉｋｔｉｏｎｓｓｐｅｒｒｅＥｉｎＬｅｈｒｓｔüｃｋｚｕｒＲｅｇｅｌｕｎｇｄｅｓ§８１７Ｓ．２ＢＧＢ

ａｌｓｅｉｎｅｒ“ｉｎｔｅｇｒｉｅｒｔｅｎＡｕｓｇｌｅｉｃｈｓｎｏｒｍ”，ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＤｉｅｔｅｒＲｅｕｔｅｒｚｕｍ７０．Ｇｅｂｕｒｔｓｔａｇ，Ｓ．１７４．



四、不法原因给付制度适用范围历史演变：

对不法原因给付问题解决的启示

　　以下结合不法原因给付制度的历史演变，进一步说明一般预防功能应主要作用于受领人尚未

实施违法悖俗行为场合。

（一）不法原因给付制度的源头

同现代私法存在差异，罗马法并未采纳合同自由原则，而奉行合同类型法定原则，仅承认有限

几种类型的合同。〔４６〕只有在当事人所约定义务属于法律承认的合同内容时，请求权才具有可诉

性。在所约定的义务并不属于法律承认的合同内容时，无法请求相对人履行所约定义务，若一方

先提出给付，而另一方在受领给付后，并未提出对待给付，先提出给付的一方可以给付目的未能实

现为由，请求受领人返还给付，〔４７〕以促使受领人提出对待给付，〔４８〕这构成近现代民法中目的不达

型不当得利的源头。罗马法中目的不达型返还之诉，很大程度上是为填补合同类型有限的问题。

在给付人提出给付的目的未能得到实现时，赋予给付人提起返还之诉的权利，间接督促受领人实

现给付人提出给付所追求的目的，〔４９〕而在给付人的给付目的已经实现的场合下，给付人便不得请

求受领人返还已经受领的给付。〔５０〕

但对目的不达型返还之诉而言，却存在例外，主要体现在目的不达型返还之诉中，给付人可否

请求受领人返还所提出给付与给付目的是否实现直接相关，若提出给付的目的违法或违反道德，

给付人可否请求受领人返还所受领给付与给付目的是否实现无关。目的违法或违反道德主要存

在三种情况。其一，受领人存在违法性，给付人并不存在；其二，给付人存在违法性，而受领人不存

在；其三，给付人、受领人均存在违法性。虽然这三种情形下给付返还均与给付目的是否得到实现

无关，但三种情形分别对应不同处理规则。其一，违法性仅存于受领人时，无论给付目的是否已得

到实现，给付人均可请求受领人返还所受领给付，例如，给付人向受领人提出给付，以避免受领人

犯罪，此时，在给付人给付目的并未实现时，按目的不达型返还之诉一般规则，给付人可请求受领

人返还所受领给付，而在给付人给付目的已实现时，例如受领人并未实施犯罪行为，给付人仍可请

求受领人返还所受领给付。〔５１〕其二，违法性仅存于给付人时，给付人不得请求受领人返还所受领

给付，典型例子是妓女提供性服务的合同，罗马法认为，妓女受领金钱并不违反道德，〔５２〕因此妓女

在受领价款后，可保有所受领金钱，给付人不得请求妓女返还价款。其三，违法性存于给付人和受
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〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

参见［德］马克斯·卡泽尔、罗尔夫·克努特尔：《罗马私法》，田士永译，法律出版社２０１８年版，第４０３—

４０４页。

以物易物即为一类较为典型的情形，参见［意］彼得罗·彭梵得：《罗马法教科书》，黄风译，中国政法大

学出版社１９９２年版，第３８４页以下。

Ｖｇｌ．ＨｅｉｎｒｉｃｈＨｏｎｓｅｌｌ，ＤｉｅＲüｃｋａｂｗｉｃｋｌｕｎｇｓｉｔｔｅｎｗｉｄｒｉｇｅｒｏｄｅｒｖｅｒｂｏｔｅｎｅｒＧｅｓｃｈｆｔｅ，１９７４，Ｓ．７４．

在某种意义上，罗马法中的目的不达型返还之诉具有与现代法中合同解除类似的功能。

参见陈自强：《从返还诉权到一般不当得利请求权》，载《月旦法学杂志》第３０９期（２０２１年），第１７１页。

Ｖｇｌ．Ｈｏｎｓｅｌｌ（Ｆｎ．４８），Ｓ．８３；ＲｅｉｎｈａｒｄＺｉｍｍｅｒｍａｎｎ，犜犺犲犔犪狑狅犳犗犫犾犻犵犪狋犻狅狀狊牶犚狅犿犪狀犉狅狌狀犱犪狋犻狅狀狊

狅犳狋犺犲犆犻狏犻犾犻犪狀犜狉犪犱犻狋犻狅狀，Ｊｕｔａ＆Ｃｏ，Ｌｔｄ，ＦｉｒｓｔＥｄｉｔｉｏｎ１９９０，Ｒｅｐｒｉｎｔｅｄ１９９２，ｐ．８４５．

ＳｅｅＥ．Ｓａｂｂａｔｈ，犇犲狀犻犪犾狅犳犚犲狊狋犻狋狌狋犻狅狀犻狀犝狀犾犪狑犳狌犾犜狉犪狀狊犪犮狋犻狅狀狊—犃犛狋狌犱狔犻狀犆狅犿狆犪狉犪狋犻狏犲犔犪狑牶犠犻狋犺

犛狆犲犮犻犪犾犚犲犳犲狉犲狀犮犲狋狅犈狀犵犾犻狊犺犪狀犱犉狉犲狀犮犺犔犪狑，８（４）ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌａｎｄＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗＱｕａｒｔｅｒｌｙ６８９，６９３

（１９５９）．



领人，如给付人向法官提出给付，促使法官做出不公正裁判，〔５３〕此时适用的规则是双方均存在不

法时，占有人优先（Ｉｎｐａｒｉｔｕｒｐｉｔｕｄｉｎｅｍｍｅｌｉｏｒｅｓｔｃａｕｓａｐｏｓｓｉｄｅｎｔｉｓ），
〔５４〕即双方均不值得保护时，

法官倾向于维持现状，不为任何一方提供救济。〔５５〕

（二）后世对不法原因给付制度的继受

罗马法中违法性仅存于给付人时的规则，在英美法系和大陆法系中得以承继，且其适用范围

已不局限于目的不达型返还之诉下的不法或不道德给付返还之诉。〔５６〕英国法最初未继受罗马法

的不法原因给付制度，〔５７〕直到１７６０年，Ｓｍｉｔｈ狏．Ｂｒｏｍｌｅｙ案后法院才开始适用这一规则。
〔５８〕《德

国民法典》继受了不法原因给付制度，并使得不法原因给付制度不单纯适用于目的不达型的不当

得利中，还适用于合同因违法悖俗无效而产生的其他不当得利返还请求权案件。〔５９〕

《德累斯顿债法草案》对《德国民法典》编纂产生重要影响，《德累斯顿债法部分草案》第１８—

２０条延续罗马法，将不法原因给付规则限制在给付人为了将来实现某一结果的场合。《德累斯

顿债法草案》几乎原封不动地将《德累斯顿债法部分草案》中关于不法原因给付的部分纳入。〔６０〕

《德国民法典第一草案》起草者却无意识偏离了《德累斯顿债法部分草案》第１８—２０条，使得不

法原因给付规则可以适用在为了过去原因而提出给付的场合。《德国民法典第二草案》创设了

类似于《德国民法典》第８１２条的不当得利一般条款，并在该一般条款下，将不法原因给付规则

扩张到所有因违法悖俗而无效的不当得利返还，最终影响了如今对《德国民法典》第８１７条的

解释。〔６１〕

虽然两大法系都不约而同承认不法原因给付规则，认为在给付人基于不法原因而提出给付

时，应否定给付人的返还请求权。但从比较法观察，较为例外的为《奥地利普通民法典》第１１７４条

第１款。按该款，给付人为作成一项不可能或不合法的行为提出给付时，不法原因给付人不得请

求受领人返还所受领给付。如果说以《德国民法典》第８１７条第２句为代表的不法原因给付模式，

已偏离罗马法传统，那么《奥地利普通民法典》第１１７４条第１款就是对罗马法传统的坚持。依第

１１７４条第１款，仅当不法原因给付人提出给付是为实施一项不合法行为时，方才否定返还请求权，
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ＳｅｅＭａｒｅｋＳｏｂｃｚｙｋ，犐狉狉犲狏狅犮犪犫犻犾犻狋狔狅犳犘犲狉犳狅狉犿犪狀犮犲犚犲狀犱犲狉犲犱犳狅狉犕狌狋狌犪犾犾狔犐犾犾犲犵犪犾狅狉犐犿犿狅狉犪犾犘狌狉狆狅狊犲

犻狀犚狅犿犪狀犔犪狑，犌犲狉犿犪狀犔犪狑，犪狀犱犈狀犵犾犻狊犺犔犪狑，１９（１）ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ５０，５３ ５７（２０１５）．

参见磯村保「不法原因給付に関する一つの覚書：貸借型契約無効の場合を中心として」神戸法学年報
２号（１９８６年）１２６頁。

有关罗马法中的不法原因给付规定，参见《学说汇纂（第十二卷）请求返还之诉》，翟远见译，［意］纪蔚民

校，第１２９页以下；ｖｇｌ．ＢａｒｂａｒａＤａｕｎｅｒ，ＤｅｒＫｏｎｄｉｋｔｉｏｎｓａｕｓｓｃｈｌｕｓｓｇｅｍｓｓ§ ８１７Ｓａｔｚ２ＢＧＢ—Ａｋｔｕｅｌｌｅ

ＴｅｎｄｅｎｚｅｎｉｍＢｅｒｅｉｃｈｄｅｒＲüｃｋａｂｗｉｃｋｌｕｎｇｓｉｔｔｅｎｗｉｄｒｉｇｅｒｏｄｅｒｖｅｒｂｏｔｅｎｅｒＧｅｓｃｈｆｔｅ，ＪｕｒｉｓｔｅｎＺｅｉｔｕｎｇ３５（１９８０），

Ｓ．５０１．

ＳｅｅＨｏｌｍａｎｎ狏．Ｊｏｈｎｓｏｎ［１７７５］，９８Ｅｎｇｌ．Ｒｅｐ．１１２０（１．Ｃｏｗｐ．３４１）；Ｊａｎｓｅｎ＆Ｚｉｍｍｅｒｍａｎｎ，狊狌狆狉犪

ｎｏｔｅ〔１１〕，ａｔ１９２２ １９２３；见前注〔１７〕，范斯沃思书，第３２１页。

ＳｅｅＳｏｂｃｚｙｋ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５３〕，ａｔ６７．

Ｉｂｉｄ．

Ｖｇｌ．Ｌｏｒｅｎｚ（Ｆｎ．２８），Ｒｎ．２；ＷｏｌｆｇａｎｇＦｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒｕｎｄＡｎｄｒｅａｓＨｅｉｎｅｍａｎｎ，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒ

ｕｎｄＢｅｓｏｎｄｅｒｅｒＴｅｉｌ，１２．，ｖｌｌｉｇｎｅｕｂｅａｒｂｅｉｔｅｔｅＡｕｆｌａｇｅ，２０２２，Ｓ．９０４，Ｒｎ．１４６３；ＨｅｉｎｒｉｃｈＨｏｎｓｅｌｌ，Ｄｉｅ

ＲｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅｕｎｄｉｈｒｅＢｅｄｅｕｔｕｎｇｆüｒｄｉｅＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋｉｍ２１．Ｊａｈｒｈｕｎｄｅｒｔ：
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ＦａｌｌｚｕｒｅｃｈｅｎｂａｒｅｒＶｅｒｍｇｅｎｓｅｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇ，ＡｃＰ２２１（２０２１），Ｓ．８１６．

Ｖｇｌ．Ｈｏｎｓｅｌｌ（Ｆｎ．４８），１９７４，Ｓ．９８；Ｌｏｒｅｎｚ（Ｆｎ．２８），Ｒｎ．１．

Ｖｇｌ．Ｌｏｒｅｎｚ（Ｆｎ．２８），Ｒｎ．２．



奥地利法中不法原因给付不得返还适用范围相较于德国法更窄。〔６２〕此外，虽然《瑞士债务法》第

６６条关于不法原因给付的规定与德国法存在相似性，但瑞士联邦最高法院开始倾向于采取与《奥

地利普通民法典》第１１７４条第１款相同的立场，且这一立场更为符合《瑞士债务法》第６６条的文义

解释。〔６３〕罗马法关于不法原因给付的规定在当代法中仍可寻找到踪迹。

（三）罗马法对不法原因给付制度构建的启示

从罗马法来看，给付人所追求的违法目的尚未实现时，通过否定给付人的返还请求权，能够

激励受领人终止实施违法活动。例如，甲乙签订委托杀人合同，由甲向乙支付价金，乙为甲杀害

第三人丙。甲向乙给付价金后，如果在乙尚未实际实施杀人行为时承认甲的不当得利返还请求

权，将会激励乙实施杀人行为。因在甲的目的并未达成时，甲可随时要求乙返还不当得利。然

而，若否认甲的不当得利请求权，意味着乙在面对该委托杀人合同时，存在两项选择，其一，实施

杀人行为，此时乙构成犯罪既遂，将面临受到更严厉的刑事追诉的可能；其二，不实施杀人行为，

至多构成犯罪中止，乙不会面临受到更严厉刑事追诉的可能。两相比较，乙存在更大激励以拒

绝实施杀人行为。〔６４〕此种解释可印证前文一般预防功能仅在不法原因给付受领人尚未提出对

待给付时才有意义的结论。

《民法典》未就目的不达型不当得利专门规定，〔６５〕而目的不达型返还之诉也存在历史背景。

罗马法未承认合同自由原则，目的不达型返还之诉在某种程度上解决了合同类型法定所带来的问

题。但现代法广泛承认了合同自由原则，似已不存在目的不达型不当得利的适用空间。〔６６〕既然

不法或不道德给付的返还之诉在罗马法中为目的不达型返还之诉的特别法，似乎也意味着在现代

法中就不存在不法原因给付不得返还规则的适用可能。本文并不认同这一立场。尽管现代法中

合同自由已取代罗马法中合同类型法定，但罗马法在目的不达型返还之诉中排除不法原因给付返

还，以避免不法原因给付返还成为督促受领人实现给付人的给付目的的考量，对现代法仍具参考

价值。

需予以声明，对罗马法史考察与还原，并不意味在现代法中要完全按照罗马法中的制度建构

不法原因给付规则。直接原因在于，罗马法与现代法所处的法律背景存在较大不同，这正是为何

有学者认为，现代法中已无目的不达型不当得利的存在空间。〔６７〕

本文无意在这一问题上做过多阐释，只是想在把握罗马法不法原因给付制度的精神上，对于

如今陷入困境的不法原因给付制度进行改造。立基于此，罗马法需借助于目的不达型返还之诉解

决的问题，现如今很大程度上已经能够借助于合同解除制度得到解决。如果说目的不达型返还之

诉为激励受领人提出给付的制度，那么，在现代法中，激励受领人履行债务的则为合同解除制度。

从功能主义视角出发，合同解除与目的不达型返还之诉都发挥着督促相对人提出给付的作用。不

法原因给付制度之所以能够发挥作用，也在于其能够在目的不达型返还之诉中激励受领人避免实
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穗积陈重即采取了此种论证思路，见前注〔３〕，中山洋志文，第３０页。

理论界的区分，参见王泽鉴：《不当得利类型论与不当得利法的发展———建构一个可操作的规范模式

（上）》，载《甘肃政法大学学报》２０１５年第５期，第１０页。

参见刘昭辰：《不当得利》，五南图书出版股份有限公司２０１２年版，第５０页；陈自强：《给付目的不达不

当得利》，载《台大法学论丛》第５１卷第２期（２０２２年），第４１２页以下。

见前注〔６６〕，陈自强文，第４１２页以下。



施违法或不道德行为。尽管现代法中目的不达型返还之诉可能并无立足之地，但作为目的不达型

返还之诉的后继者仍然在发挥其督促债务人提出给付的功能。从功能主义视角出发，不法原因给

付之诉也仍存在适用空间。

由此，在现代法中，针对不法原因给付问题，更为合理的处理方式是将不法原因给付不得返还

的规则限定于类似目的不达型不当得利返还的案件中，〔６８〕而这将排除不法原因给付规则在基于

清偿等原因而提出的给付之案型中的适用。

五、我国法中不法原因给付制度的教义学建构

明确一般预防功能主要在受领人未实施违法悖俗行为场景发挥作用时，下文将针对如何构建

具体的不法原因给付规则展开讨论。

（一）具体规则展开

首先，按本文的解释框架，之所以认为在目的不达型不当得利返还之诉中，应否认不法原因给

付人的返还请求权，是为了发挥一般预防功能。而当不法原因给付人自动终止违法悖俗行为时，

便不再需要通过否认给付人的返还请求权以实现一般预防功能，此时可承认给付人对不法原因给

付的返还请求权。

其次，若将不法原因给付制度适用范围限缩于类似目的不达型不当得利的案件中，意味着不

法原因给付制度并不适用于受领人在实施违法悖俗行为之后，给付人再向受领人提出给付的情

形。〔６９〕《奥地利普通民法典》第１１７４条第１款规定：“任何人为作成一项不可能或不合法的行为而

给付者，不得请求返还。是否应由国库没收，由政治性法令规定之。他人意图实施违法悖俗行为，

为阻止该行为而为之给付，得请求返还。”〔７０〕通说认为，该款规范对象并不包括事后之给付。〔７１〕

值得注意的是，若以罗马法中不法原因给付作为源头，并在此基础上对现代法中不法原因给付规

则进行改造，所得到的结论是，给付人和受领人均存在不法性时，双方均不应返还各自所受领的给

付，即使在受领人已实施违法悖俗行为时也是如此，这同样会产生“不法即合法”的局面。〔７２〕本文

认为，在双方均已提出给付时，之所以罗马法仍否定不法原因给付人的返还请求权，主要原因在

于，按罗马法目的不达型返还之诉的一般规则，在给付人的给付目的已经实现时，应否认给付人请

求受领人返还所受领给付的权利。在给付人和受领人均存在违法性时，若允许给付人请求受领人

返还所受领给付，反而在一般规则之外对不法原因给付人提供优待，这在当时罗马法背景下并不

合理，但在现代法中，这一问题并不突出，在双方当事人均已经提出不法原因给付时，仍应当承认

不法原因给付人的返还请求权。〔７３〕

有疑问的是，在给付人和受领人均已提出不法原因给付时，若适用返还规则，给付人和受领

人均可请求相对方返还所受领的给付，而当事人所提出的给付无法原物返还时，仅产生折价补

偿义务。在双方所提出给付的价额相等的范围内，经由抵销可产生无需返还的法律后果，这与
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笔者认为可适用的案型，参见上海市第一中级人民法院民事判决书，（２０２０）沪０１民终４３２１号。

Ｖｇｌ．ＨｅｉｎｒｉｃｈＨｏｎｓｅｌｌ（Ｆｎ．４８），１９７４，Ｓ．１４７ｆｆ．

《奥地利普通民法典》，戴永盛译，中国政法大学出版社２０１６年版，第２２５页。

Ｖｇｌ．ＨｅｉｎｒｉｃｈＨｏｎｓｅｌｌ（Ｆｎ．４８），１９７４，Ｓ．１４８．

参见重庆市第五中级人民法院民事判决书，（２０２１）渝０５民终９２３５号（但对于本案，能否认定为基于不

法原因而提出给付，个人持保留意见和否定态度）。

参见河北省石家庄市中级人民法院二审民事判决书，（２０２０）冀０１民终２２８９号。



承认合同有效并不存在实质性差异。本文认为，这属于折价补偿标准确定问题，以委托杀人合

同为例，受托人若实施杀人行为，意味着已经向给付人提出给付，但这一给付的价额补偿标准为

０，因而将会产生给付人可请求受托人返还款项，而受托人无法请求给付人进行折价补偿的

情形。〔７４〕

再次，从目的不达型不当得利的源流观察，其发挥着间接督促受领人履行向给付人所承诺义

务的功能。而在给付目的不道德或者不法时，之所以排除给付人的返还请求权，也在于避免返还

请求权激励受领人实施违反法律或道德的行为。由此所推导出来的结论是，如果受领人根本不可

能实施违反法律或道德的行为，那么，通过否认给付人的返还请求权以实现避免受领人实施违反

法律或道德的行为的考量即不存在，此时，也应承认给付人的返还请求权。

英国的Ｐａｔｅｌ狏．Ｍｉｒｚａ一案即为典型。〔７５〕在该案中，Ｐａｔｅｌ向上诉人Ｍｉｒｚａ给付了６２０００英

镑款项，支付款项的目的是让Ｍｉｒｚａ获得有关即将发布的政府公告的内部信息，这将影响股票的价

格。Ｍｉｒｚａ对政府公告的期望被证明是错误的。但Ｍｉｒｚａ拒绝返还Ｐａｔｅｌ所支付的款项。为了要

求Ｍｉｒｚａ返还所支付的款项，Ｐａｔｅｌ必须证明该案中缺乏对价，而对价的缺乏建立在款项支付目的

违反了《１９９３年英国刑事司法法》的基础之上。该法规定，任何人借助内幕信息进行证券交易或密

谋进行证券交易，都属于刑事犯罪。在一审程序中，法院认为此案应适用不法原因给付规则，未予

支持Ｐａｔｅｌ的返还请求。在Ｐａｔｅｌ向上诉法院提出上诉后，一审判决被推翻。〔７６〕上诉法院法官一

致认为，当事人并没有因该计划而被起诉，应支持Ｐａｔｅｌ的返还请求权。〔７７〕后 Ｍｉｒｚａ上诉至英国

最高法院，英国最高法院驳回了Ｍｉｒｚａ的上诉。〔７８〕在Ｐａｔｅｌ狏．Ｍｉｒｚａ这一案件中，由于Ｍｉｒｚａ对政

府公告的期望被证明是错误的，泄露内幕交易信息自始即不可能完成，无法通过否认给付人的返

还请求权，以实现激励受领人终止实施违法或悖俗行为的目的，因而应支持给付人请求受领人返

还已受领款项的主张。〔７９〕

由上述规则能够进一步推导的结论是，在受领人对给付人实施欺诈，以使得不法原因给付人

提出给付的场合下，若给付人提出给付的目的自始即不可能达成，法院也应支持不法原因给付人

的返还请求权。〔８０〕

复次，不法原因仅存于给付人一方时，应否认给付人的返还请求权。〔８１〕此时仅是不法原因给

付人实施了违法悖俗行为，只能从不法原因给付人一方考察如何激励其避免实施违法悖俗行为。

合理的规则是否定不法原因给付人的返还请求权，例外仅存于不法原因给付人主动终止实施违法
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悖俗行为时。因为只有通过这样的规则设计，才能更有效地激励不法原因给付人终止实施违法悖

俗行为。当不法原因仅存于不法原因给付人时，若支持不法原因给付人的返还请求权，受领人在

与不法原因给付人订立合同时，必须审查该交易是否建立在不法原因基础之上，受领人可能要耗

费极大成本。最典型的案例是配偶一方基于与第三人的婚外性关系而赠与第三人财产，第三人并

不知晓相对人已结婚时，承认不法原因给付人的返还请求权，将使得第三人承担过高成本的调查

义务，进而限制第三人合理的行动自由。〔８２〕

最后，上述方案在《民法典》中可寻找到条文支撑，针对可支持给付人返还请求权的情形，可直

接适用《民法典》第１５７条。问题在于，在目的不达型不当得利案型中，若不法原因给付受领人尚

未提出给付，则应否定不法原因给付人的返还请求权，此时应以哪一条文为基点得出这一结论？

对此，可能的方案是类推适用《民法典》第９８５条第３项，在给付人明知无给付义务而清偿债务时，

否定不法原因给付人的返还请求权。〔８３〕但若类推适用该规定，会在所有因违法悖俗而无效的合

同中人为造成分裂，因在所有的因违法悖俗而无效的合同中，均可认定满足该条情形，但这并不符

合本文的区分处理思路。

更为合理的选择是《民法典》第７９３条第２款第２项。依据第７９３条第１款，即便建设工程施

工合同无效，但只要建设工程经验收合格，承包人也可要求发包人参照合同关于工程价款的约定

补偿承包人。但在验收不合格且修复后的建设工程仍无法通过验收时，按照第７９３条第２款第

２项，则应否定承包人请求参照合同关于工程价款的约定进行折价补偿的权利。如果说在承包人

承包的工程竣工后经验收合格、修复后的建设工程经验收合格的场合下，认可承包人的不当得利

返还请求权，实际上是基于不法原因给付人主动终止实施违法悖俗行为的考量，而在经不法原因

给付人修复后仍未验收合格时，可认定不法原因给付人并未主动终止实施违法悖俗行为。在作为

受领人的发包人并未提出给付的场合下，应当否定承包人的返还请求权，也即否定其要求发包人

按合同约定工程价款折价补偿的权利。由此可知，即便在目的不达型不当得利案型中，在不法原

因给付受领人尚未提出给付时，若要否定不法原因给付人返还请求权，亦可类推适用《民法典》第

７９３条第２款第２项。

（二）目的不达型不当得利案型路径下的正当性阐释

首先，在双方均已提出不法原因给付时，不存在适用不法原因给付不得返还规则的空间。当

事人双方均可请求相对方返还已经提出的给付，便不会产生“不法即合法”的局面。

其次，在本文的解释框架下，避免出现如下结果：同为具有违法性的主体，在受领人无需受任

何惩罚的情况下，其能够因不法原因给付人受损失而得利。在本文所主张的不法原因给付不得返

还规则的适用范围内，由于受领人并未实施违法悖俗行为，其违法性显然低于不法原因给付人，此

时适用不法原因给付不得返还的规则，使得受领人获利，并不具有明显不合理性。

再次，从刑民交叉视角观察，依《刑法》第２３条第２款，在犯罪未遂时，对未遂犯可以比照既遂

犯从轻或减轻处罚，而依《刑法》第２４条，中止犯若未造成损害，应免除处罚，在造成损害时，应减

轻处罚。在受领人主动中止实施违法悖俗行为时，存在被评价为《刑法》第２４条所规定的犯罪中

止的可能性，此时不法原因给付人存在被评价为犯罪未遂的可能性。《刑法》针对犯罪未遂和犯罪

中止所设置的刑罚存在明显差异，中止犯所可能被判处刑罚更轻，甚至在没有造成损害时，无需受

·７４１·

杨　勇 不法原因给付的困境与规则构建

〔８２〕

〔８３〕

也有法院从合同有效的路径来保护受赠人的利益，参见广西壮族自治区贵港市中级人民法院二审民事

判决书，（２０２０）桂０８民终３１４３号。

见前注〔３０〕，吴至诚文，第６１１页。



到刑事处罚。〔８４〕本文在民法领域中的不法原因给付返还问题上，在受领人中止实施违法悖俗行

为时，区别对待不法原因给付人与受领人，也能够实现刑事与民事法秩序的统一与协调。

再次，在当事人的行为已经构成犯罪时，按《刑法》第６４条，对违禁品和供犯罪所用的本人财

物，应当予以没收。在本文的框架之下，若双方均已提出不法原因给付，意味着当事人双方均可以

请求相对人返还所受领的给付，而在按照刑法可以没收财产的场合下，这一处理模式似并不必

要。〔８５〕对这一问题的回应是，民法构成刑法的前置法，在刑法评价层面，首先需明确的是国家没

收的是哪一方的财产。在承认不法原因给付人返还请求权的背景下，相当于国家没收不法原因给

付人的返还请求权，实现了刑法对构成犯罪的不法原因给付人的否定性评价。〔８６〕更重要的是，尚

存在大量的因刑法中的追诉时效经过等原因导致国家无法对当事人判处没收财产等刑罚的情形，

此时肯定不法原因给付人的返还请求权并非无任何意义。

最后，可能有观点指出，如果认为给付人在为实现某一违法悖俗目的而已提出给付时，合同即便

因违法悖俗而无效，给付人也仍可请求受领人返还其所受领的给付，产生的结果是等同于承认合同有

效，这并不合理。如在为赌博者提供借贷资金时，若承认出借人的返还请求权，等同于承认借款合同

有效。〔８７〕我国司法实践在这一问题上也多采取否定出借人返还请求权的立场。〔８８〕事实上，这一论

断并不可采，其原因在于，此时法律并未承认当事人的合同履行请求权，只是在违法悖俗目的已经实

现的场合下，赋予不法原因给付人一方以不当得利返还请求权，所以并不会产生因为支持不法原因给

付人不当得利返还请求权，而使得法院支持当事人实施违法悖俗活动的结果。此外，允许返还能够避

免更大的不正义。以代孕合同为例，代孕合同因违法悖俗而无效。〔８９〕若否认代孕者的返还请求权，

其结果并不合理，〔９０〕只有承认代孕者的返还请求权，才能够实现对代孕者的有效保护。

（三）承认返还是否会产生“不法即合法”的局面

在认可折价补偿的情况下，折价补偿会产生返还等同于承认合同有效的情形，同样会出现困

境分析中的“不法即合法”局面。最典型的情形便是《民法典》第７９３条第１款所规定的无资质施工

人承揽建筑工程的情形，如果认可返还，尤其是按照合同约定工程价款确定返还标准时，相当于承

认合同有效，与《最高人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷案件适用法律问题的解释（一）》

［法释〔２０２０〕２５号，以下简称《建设工程合同司法解释（一）》］第１条规定相矛盾。但这并不意味着

此时承认返还不合理。理论界有观点认为，此时与其通过不当得利制度解决当事人之间关系，莫

不如承认合同有效，〔９１〕但问题在于，该做法使合同是否有效取决于承包人能否保证建设工程质量

经竣工验收合格，无法得到《建设工程合同司法解释（一）》第１条的支持。而《民法典》第７９３条实

际上通过不当得利返还制度间接实现了合同有效的结果，本文并不认为这一“不法即合法”的结果与

·８４１·

交大法学　２０２３年第３期
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比较法上亦存在相似处理模式，参见陈子平：《未遂犯的处罚根据———从比较法观点的思考》，载《中外

法学》２０２１年第２期，第５３３页。针对中止犯减免处罚的正当性，参见张明楷：《刑法学》（第６版），法律出版社

２０２１年版，第４６８页以下。

参见广东省广州市中级人民法院二审民事判决书，（２０２０）粤０１民终２１６２９号。

见前注〔４４〕，王钢文，第９４１页。

见前注〔２３〕，纪闻文，第１３５页。

参见福建省永安市人民法院民事判决书，（２０１７）闽０４８１民初１２４７号。

参见北京市第一中级人民法院二审民事判决书，（２０２１）京０１民终１４３３号。

Ｖｇｌ．ＪａｋｏｂＧｌｅｉｍ（Ｆｎ．１２），Ｓ．２４２ｆ．

参见解亘：《论违反强制性规定契约之效力———来自日本法的启示》，载《中外法学》２００３年第１期，第

３６页。



前文批判的“不法即合法”局面同样不合理，其原因在于，前文批判的“不法即合法”局面，维持了法律

所要禁止的不法结果。但以《民法典》第７９３条第１款所代表的“不法即合法”局面，却并未造成法律

所要禁止的结果，相反却是避免了法律所要禁止的结果———建筑工程质量无法经验收合格。

虽然此时直接承认合同有效与承认合同无效但赋予承包人以不当得利返还请求权，所产生的

结果并无实质性差异，但本文仍旧坚持承认合同无效的背景下赋予承包人以不当得利返还请求权

的模式。这一模式相较于直接承认合同有效所具备的优势是，在承包人尚未实施承包工作或完成

建筑工程之前，发包人可通过主张合同无效的方式拒绝承包人承揽建筑工程。此时承包人无法诉

请发包人履行合同，而在认定合同有效时，承包人可诉请发包人履行合同。在承包人未取得建筑

业企业资质或者超越资质等级承包建筑工程时，发包人即使已与承包人签订建筑工程施工合同，

由于承包人并无相应等级资质，发包人存在合理理由相信承包人无法确保建筑工程质量经竣工而

验收合格，此时赋予发包人拒绝履行合同的权利具有正当性。

六、结　　论

不法原因给付的处理，为民法领域中最具争议的问题之一，即便在比较法层面亦尚未形成共

识。以《德国民法典》为代表的比较法在继受不法原因给付规则时，将其适用范围大幅扩张，由此

滋生出诸多问题，因此放弃以《德国民法典》第８１７条为代表的不法原因给付规则具有坚实基础。

《民法典》时代下，应当以《民法典》第１５７条为基点，明确在民事法律行为因违法或悖俗而无效的

场合给付人所享有的返还请求权。针对目的不达型不当得利案型中不法原因给付受领人尚未提

出给付的场合，可类推适用《民法典》第７９３条第２款第２项的规定，否定不法原因给付人的返还请

求权，由此构建我国法律体系中更为合理的不法原因给付处理规则。
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