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〔1〕 从合同违法和背俗视角的不法得利研究参见许德风:《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;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。《民法典》颁布前的立法论研究参见谭启平:《不法原因给付及其制度构建》,载 《现代法学》2004年第3期;
李永军、李伟平:《论不法原因给付的制度构造》,载 《政治与法律》2016年第10期。 《民法典》颁布后的适用研究参见汪绪

文:《论基于不法原因给付的返还》,载 《华东政法大学学报》2023年第2期;杨勇: 《不法原因给付的困境与规则构建》,载

《交大法学》2023年第3期;陈素素:《“不法原因给付返还排除规则”的局限与替代方案》,载 《江苏社会科学》2025年第

4期。
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公序良俗原则视角下
我国不法原因给付返还规则的建构

杨宇越*

内容提要:不法原因给付案件在司法实践中存在返还、不返还、收缴等不同裁判结果。《民法典》

对此未设专门规定,第985条但书存在开放型法律漏洞。不法原因给付禁止返还的目的在于通过

一般预防遏制违法和背俗行为,维护公序良俗。基于公序良俗原则与返还法一般原理的权衡调整

该问题,可避免直接适用 《民法典》第157条、第122条、第985条产生的不当后果。应通过目

的性扩张第985条但书,将不法原因给付列为不当得利返还的除外情形。同时运用动态系统方

法,确立可以返还的例外情形:一是具有正当利益的第三人请求返还,二是综合考虑被违反的强

制性规定的立法目的和公序良俗、其他法律保护的利益、当事人的违法性后认定应予返还。返还

范围包括原始得利及用益,用益返还需结合双方过错程度确定。

关键词:不法原因给付 公序良俗原则 返还规则 目的性扩张 动态系统

不法原因给付的返还问题在比较法上渊源深远,可追溯至罗马法,大陆法系与英美法系均形

成了原则与例外并重的规则体系。我国学界已从多个角度展开研究,但对于不法原因给付的性质

界定、返还请求权的排除与否、与相关制度的区分以及民法是否需作专门规定等核心问题仍存争

议,更未形成统一的规则建构路径。〔1〕

全国人大常委会法工委民法室2017年8月制定的 《民法典合同编 (室内稿)》第142条第1
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款规定:“当事人作出给付违反法律、行政法规的强制性规定或者违背公序良俗的,受损失的人

不得请求得利人返还利益,但该原因仅存在于得利人一方的除外。”然而正式颁布的 《民法典》

并未将不法原因给付列为不当得利返还的除外情形。在中国裁判文书网以 “不法原因给付”为关

键词可检索到2017年至2025年间近千份裁判文书,涉及赌博相关给付、违法无效建设工程施工

合同中的管理费、投资传销组织和活动的费用、有偿陪侍费用、因刷单行为给付的资金、签订虚

假合同骗取银行贷款而支付的服务费、私了封口费、基于婚外情的赠与、请托费等类型的民事和

刑事案件。法院在不法原因给付的认定标准、返还范围及其法律依据方面存在明显分歧,这种分

歧在部分案件中甚至直接影响刑法上侵占罪的认定。〔2〕

《民法典》的出台并未终结不法原因给付返还的有关争议,而是为其规则建构提供了新的制

度基础。本文从理论基础与规则方法两个维度推进研究:首先,通过梳理司法实践与现行规范,

指出现行规则存在法律漏洞;其次,检视不法原因给付不得返还的历史流变与学理争议,使其理

论基础回归公序良俗原则;最后,通过法律解释与续造方法,建构符合我国实践需求的不法原因

给付返还的一般规则和例外情形,并推动相关考量因素在司法实践中的妥当运用。

一、我国不法原因给付返还的困境

由于规范供给不足,不法原因给付的返还问题在实践中形成了全部返还、部分返还、不返

还、不返还并予收缴四类裁判结果。厘清具体案例裁判背后的依据和理由,有助于揭示我国法中

不法原因给付返还规则的体系性漏洞。

(一)裁判依据的检视

1.判决收缴的依据

在 《民法典》颁布前,法院对不法原因给付判决收缴主要依据 《民法通则》(已失效)第134
条第3款关于收缴进行非法活动的财物和非法所得的规定,以及第61条第2款与 《合同法》(已

失效)第59条关于恶意串通损害国家利益所得财产收归国有的规定。〔3〕前者规定实质上属于行

政法和刑法中的没收违法所得制度,已在 《民法典》第179条中被删去。〔4〕后者规定在司法实

践中常被扩大解释,损害公共利益行为也被纳入 “损害国家利益”范畴。〔5〕但是,立法原意中

“国家利益”特指国有企业等具体对象,〔6〕与不特定第三人利益存在区别,否则,恶意串通损害

国家利益的行为将与违背公序良俗的行为重合。《民法典》第154条删除了关于 “损害国家、集

体利益”的表述,并对恶意串通行为无效的法律后果统一适用第157条规定。 《民法典》第157
条第3句 “法律另有规定的,依照其规定”作为引致条款,明确将没收、收缴等法律后果指向公
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〔2〕

〔3〕
〔4〕

〔5〕
〔6〕

相关研究参见张明楷:《不法原因给付与侵占罪的成否》,载 《东方法学》2024年第1期;王昭武:《不法原因给付

对于认定财产犯罪的意义》,载 《法学》2022年第12期;王钢:《不法原因给付与侵占罪》,载 《中外法学》2016年第4期。
参见广东省广州市中级人民法院 (2020)粤01民终21629号民事判决书。
比较法上也有立法例在民法中规定对不法原因给付进行收缴,如 《奥地利普通民法典》第1174条、《俄罗斯联邦民

法典》第169条、《波兰民法典》第412条。
参见广东省佛山市中级人民法院 (2018)粤06民终5033号民事判决书。
参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典总则编解读》,中国法制出版社2020年版,第503页。
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法规范。根据 《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国民法典>合同编通则若干问题的解释》

(法释 〔2023〕13号,以下简称 《民法典合同编通则解释》)第24条第3款,法院在民事诉讼中

不主动追究行为人公法责任,而应启动司法建议或案件线索移送等程序,最终由行政机关或处理

刑事案件的法院决定是否没收违法所得。因此,现行法律体系下,对不法原因给付适用收缴措施

的法律依据已完全归于公法范畴。〔7〕

2.判决返还的依据

《民法典》第157条第1句和第2句基本承袭了 《民法通则》第61条第1款、《合同法》第

58条的规定,是司法实践中判令不法原因给付返还的主要依据。就该条的规范性质而言,主流

观点认为其属参引规范。〔8〕关于该条所涉财产返还请求权的性质,因我国未就物权行为理论达

成一致,通说倾向于将其认定为物权请求权。〔9〕基于此,在法律行为无效后:以让与物权为给

付内容的,让与人可依据 《民法典》第235条、第236条行使物权请求权;以金钱、劳务为给付

内容的,受损人可依据 《民法典》第122条、第985条主张不当得利返还。实践中,法院虽普遍

直接援引第157条判决返还,但在金钱给付场合,亦常同时引用第122条作为补充依据。

3.判决不返还的依据

法院在裁判中首先明确返还财产并非合同无效后的唯一法律后果,继而综合运用 《民法典》

第8条公序良俗原则、第122条不当得利一般条款及 “不法原因给付不得请求返还”的法理,认

定基于违法或背俗目的所为之给付,其返还请求权应受限制,并对该制度的规范意旨予以阐

释。〔10〕由此观之,法院已认识到公序良俗原则与不法原因给付返还问题之间的内在联系,但对

如何具体衔接二者说理不足。公序良俗原则属于民法基本原则中的体制限制原则,要求民事主体

在行为中不得违背秩序和伦理底线。〔11〕它作为民法规范化的指导性标准,在民法体系多个领域

发挥作用,如在不当得利中构成不法原因。〔12〕但其作为基本原则无法直接作为司法三段论的大

前提适用。因此,以 《民法典》第8条作为裁判依据,需经原则具体化的过程:首先,识别不法

原因给付返还领域是否存在法律漏洞;〔13〕其次,判断该漏洞是否可以借由公序良俗原则进行填

补;最后,依据公序良俗原则确立关于不法原因给付返还的具体裁判规则。

另有法院直接依据 “不法原因给付不得请求返还”的法理作出裁判。〔14〕虽然 《民法典》第
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〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕
〔11〕

〔12〕
〔13〕

〔14〕

关于刑事案件中不法原因给付财产没收问题的研究参见吴光升:《论刑事案件不法原因给付财产的没收》,载 《中国

法学》2025年第1期。
参见崔建远:《合同法总论》(上卷),中国人民大学出版社2024年版,第669页。相反观点认为第157条是独立的

请求权基础规范。参见韩世远:《合同法总论》(第5版),法律出版社2025年版,第414页;叶名怡:《<民法典>第157条

(法律行为无效之法律后果)评注》,载 《法学家》2022年第1期,第176页。
参见最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编:《中华人民共和国民法典总则编理解与适用》(下),人民法院

出版社2020年版,第785页。
参见北京市第二中级人民法院 (2020)京02民终10304号民事判决书。
参见于飞:《基本原则与概括条款的区分:我国诚实信用与公序良俗的解释论构造》,载 《中国法学》2021年第4

期,第36页。
参见于飞:《公序良俗原则与诚实信用原则的区分》,载 《中国社会科学》2015年第11期,第149页。
参见李岩:《公序良俗原则的司法乱象与本相———兼论公序良俗原则适用的类型化》,载 《法学》2015年第11期,

第61页。
参见上海市第一中级人民法院 (2019)沪01民终720号民事判决书。



杨宇越:公序良俗原则视角下我国不法原因给付返还规则的建构

10条未将法理列为正式法源,但学界普遍认可其作为补充性法源的地位。〔15〕不过,相较于法

理,民法基本原则具有更明确的价值指引,〔16〕应当优先适用。因此,以法理作为裁判依据,须

以制定法与习惯均无规定且无法通过原则具体化确立规则为前提。

(二)法律漏洞的确认

现行法缺少不法原因给付返还问题的具体规则,但要构成法律漏洞还需满足以下两项条件。

一是该问题属于法律调整的范围。法律行为违法背俗无效后的返还问题属于民法调整的范畴,因

此,实践中以不法原因给付的返还请求不属于民事诉讼受案范围为由驳回起诉的做法有误。〔17〕

二是不构成制定法 “有意义的沉默”。所谓制定法 “有意义的沉默”,具言之,是指不法原因给付

的返还问题本属于法律调整的范围,但立法者经权衡后故意放弃调整。〔18〕在事实层面,这种法

律的 “不圆满状态”是立法者已预见但受能力所限导致的,不是刻意追求的结果。立法过程表

明,立法者已经认识到不法原因给付返还问题的特殊性并曾尝试进行规范,但终因该问题的复杂

性而未将其纳入民法典,留待学界与实践进一步研究。〔19〕在解释层面,无法通过将该问题纳入

《民法典》第157条解决,从而推断立法者有意不再单独对此进行调整。因为,第157条未就法

律行为无效的原因进行区分。因意思表示瑕疵导致的无效与因违法背俗导致的无效在规范目的上

存在区别:前者旨在矫正当事人意思表示的缺陷,使其不产生非意欲的法律效果,符合该条的立

法目的;后者则是对行为本身的否定评价,当事人意思表示并无瑕疵,甚至积极追求不法后果,

如果依照第157条的规定允许当事人请求返还,则可能带来不恰当的激励,从而构成对无效目的

的违反。〔20〕

因此,立法上未作特别规定,并非意在排除对不法原因给付的调整,而是彰显了该问题的特

殊性与复杂性。规则标准的模糊性和例外情形的多层次性,不仅不应成为放弃规制的理由,反而

凸显了建构统一规则体系的必要性。当前亟须在厘清法理基础的前提下,探索具有可操作性的规

范路径。

二、不法原因给付不得返还的制度目的

《民法典》第153条规定民事法律行为违法背俗无效,这是立法者基于原则冲突的权衡结果,
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〔15〕

〔16〕
〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

相关研究参见易军:《论作为民法法源的 “法理”》,载 《现代法学》2022年第1期;杨立新:《论法理作为民事审

判之补充法源———以如何创造伟大判决为视角》,载 《中国法律评论》2022年第4期。
参见于飞:《民法总则法源条款的缺失与补充》,载 《法学研究》2018年第1期,第45页。
有案件一审法院认为案件不属于民事诉讼受案范围,但二审法院裁定应当受理。参见四川天府新区成都片区人民法

院 (2020)川0192民初2398号民事裁定书;四川省成都市中级人民法院 (2021)川01民终7921号民事裁定书。
参见 〔德〕卡尔·拉伦茨:《法学方法论》(第6版),黄家镇译,商务印书馆2020年版,第465页;〔德〕伯恩·魏

德士:《法理学》,丁晓春、吴越译,法律出版社2013年版,第349页;黄茂荣:《法学方法论与现代民法》,法律出版社2007
年版,第421页。

参见最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编:《中华人民共和国民法典合同编理解与适用》(四),人民法院

出版社2020年版,第2084 2085页。
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79

页;谢鸿飞:《违反刑法的合同的类型与效力》,载 《法律适用》2024年第1期,第151页。
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在此公序良俗原则优先于意思自治原则。〔21〕公序良俗原则在法律行为无效和返还问题上具有体

系一致性,应当发挥其法律续造功能,使其成为建构不法原因给付不得返还规则的正当性基础。

(一)不法原因给付制度溯源

罗马法谚云: “任何人不得就其不道德或违法的行为主张权利。” (exdolomalononoritur

actio)不法原因给付制度可追溯至罗马法上 “不道德的返还诉”(condictioobturpemcausa)与

“不法的 返 还 诉”(condictioexinjustacausa)。二 者 均 归 属 于 “因 给 付 的 要 求 的 返 还 诉”

(condictioobcausamdatorum)项下,该制度是现代民法中 “给付目的不达之不当得利”的渊

源。不道德的返还诉是指给付的结果致使受领人的受领与善良风俗、公共道德相悖,如果不道德

的事实仅存在受领人一方,就构成不当得利,给付人可以请求返还,如果给付人一方或者双方均

存在不道德行为,就不属于不当得利。不法的返还诉是指一方不法受领他方给付,给付人可以请

求返还。〔22〕因罗马法在合同法领域奉行种类限定原则,未纳入法定类型的合同无法获得诉讼保

护,故先给付一方需借助 “因给付的要求的返还诉”寻求救济。〔23〕然而, “不法的返还诉”与

“不道德的返还诉”又构成该诉的例外,因为这两项诉并不以 “目的未达成”为必要条件。〔24〕随

着合同自由原则的兴起,“因给付的要求的返还诉”适用空间逐渐缩小。《德国民法典》在继受罗

马法时,将不法原因给付排除返还请求权 (第817条第2句)扩展至一般不当得利类型 (第812
条第1款第1句),而不仅限于给付目的不达之不当得利类型,从而扩大了该制度的适用范

围。〔25〕现代民法普遍承认合同类型自由,罗马法上的 “因给付的要求的返还诉”虽已式微,但

不法原因给付制度并未随之消亡。其核心判断标准始终是给付目的的不法性和不道德性。因此,

德国民法将其纳入一般不当得利类型具有合理性。

大陆法系和英美法系均继受并发展了不法原因给付制度。大陆法系国家通常在法典中规定不

法原因给付不得返还,除非不法原因仅存在于受领一方。英美法系国家通过不法约定 (illegal

agreement)制度,规定违法或违背公序良俗的合同不得强制执行,已转移的财产不得恢复原

状。〔26〕两大法系关于不法原因给付不得返还的理论基础总结如下。

1.惩罚说

惩罚说 (Strafgedanke)认为,不法原因给付不得返还是对违法和背俗行为的惩罚,此为德

国早期通说与判例观点。〔27〕但其面临以下质疑:惩罚思想与不当得利的基本法理有所出入,在
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〔21〕
〔22〕
〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

参见王利明:《论公序良俗原则与诚实信用原则的界分》,载 《江汉论坛》2019年第3期,第132页。
参见周枏:《罗马法原论》,商务印书馆2001年版,第833页。
参见 〔意〕彼德罗·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386页;杨勇:《不法

原因给付的困境与规则构建》,载 《交大法学》2023年第3期,第142页;汪绪文:《论基于不法原因给付的返还》,载 《华东

政法大学学报》2023年第2期,第183页。

SeeReinhardZimmermann,TheLawofObligations:RomanFoundationsoftheCivilianTradition,Juta&Co,Ltd,

1990,p.845.
Vgl.HeinrichHonsell,DieRückabwicklungsittenwidrigeroderverbotenerGeschäfte,1974,S.77;SonjaDieckmann,

§817S.2BGBalsFallzurechenbarerVermögensentscheidung,AcP221(2021),S.816.
参见杨桢:《英美契约法论》 (第4版),北京大学出版社2007年版,第294、315页;AndrewBurrows,English

PrivateLaw,OxfordUniversityPress,2013,p.557.
Vgl.CarstenSchäfer,StrafeundPräventionim BürgerlichenRecht,AcP202 (2002),S.406;SonjaDieckmann,

§817S.2BGBalsFallzurechenbarerVermögensentscheidung,AcP221(2021),S.817.
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双方均不法时为何仅惩罚给付方,惩罚程度如何与行为人的有责性与过错相称。〔28〕

2.权利保护拒绝说

权利保护拒绝说 (Rechtsschutzverweigerung)认为,不法行为人自愿置身于法秩序之外,

故无权请求返还,其法理为 “不能因自己不法,而主张利益”(turpitudinemsuamallegansnemo

auditor)。〔29〕这是德国实务后来发展的学说。该说面临的质疑在于:其一,未能从根本上解释

法律拒绝提供保护的原因;其二,有责行为并非必然丧失法律保护,如不法管理之管理人仍可以

请求本人偿还费用,侵权人可以主张受害人与有过失以减轻或免除责任。〔30〕

3.净手原则

净手原则 (cleanhands)源于英美衡平法,其意为寻求衡平救济者自身必须清白。净手原则与

权利保护拒绝说有相似之处,但更多侧重于维护司法尊严与法院纯洁性,具有浓厚道德色彩。〔31〕

随着19世纪法律实证主义的兴起,该原则的重心已转向考量当事人行为的可谴责性。〔32〕

4.一般预防说

一般预防说 (Generalprävention)由德国学者卡纳里斯提出,主张不法原因给付不得返还的

规则旨在预防违反善良风俗和禁止规定的行为的发生。〔33〕其核心论点为,尽管公法已设有罚款、

罚金等制裁措施,但当事人可能将其内化为行为成本而继续牟利,〔34〕因此需借助民法上的返还

拒绝规则,协同公法共同发挥行为引导功能。该规则与公法上的没收违法所得制度具有相似的理

论基础,共同构成了对不受财产权保护的不当得利的排除。〔35〕

针对民法承担规制不法行为功能的质疑,可以从经济效益角度论证其合理性:作为理性行为

人的给付方,在发起给付时更具主动权,且通常为风险规避成本较低的一方,令其承担无法返还

的风险更能有效预防不法行为。〔36〕此外,不法原因给付所涉行为,不仅包括可能受到行政或刑

事制裁的违法行为,也涵盖轻微违法或背俗的行为,民法对此仍应予以规制。〔37〕
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〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕
〔33〕

〔34〕
〔35〕

〔36〕

〔37〕

Vgl.Claus-WilhelmCanaris,GesamtunwirksamkeitundTeilgültigkeitrechtsgeschäftlicherRegelungen,FSSteindorff,

1990,S.523;CarstenSchäfer,StrafeundPräventionim BürgerlichenRecht,AcP202 (2002),S.407;LarsKlöhn,Die
Kondiktionssperregem.§817S.2BGBbeimbeidseitigenGesetzes-undSittenverstoß:EinBeitragzurSteuerungsfunktiondes
Privatrechts,AcP210(2010),S.815.

Vgl.SusanneHeinemeyer,§817BGBunddasrömischeRecht,JZ72(2017),S.921;Martinek/Heine,in:jurisPK-
BGB,9.Aufl.,2020,§817Rn.35.

Vgl.CarstenSchäfer,StrafeundPräventionim BürgerlichenRecht,AcP202 (2002),S.407;LarsKlöhn,Die
Kondiktionssperregem.§817S.2BGBbeimbeidseitigenGesetzes-undSittenverstoß:EinBeitragzurSteuerungsfunktiondes
Privatrechts,AcP210(2010),S.816.

SeeDan B.Dobbs & CapriceL.Roberts,Law of Remedies:Damages,Equity,Restitution,West Academic
Publishing,2018,p.922.

SeeZechariahChafee,Jr.,ComingintoEquitywithCleanHands,47MichiganLawReview1065,1096(1949).
Vgl.Claus-WilhelmCanaris,GesamtunwirksamkeitundTeilgültigkeitrechtsgeschäftlicherRegelungen,FSSteindorff,

1990,S.523.
参见江苏省徐州市中级人民法院 (2021)苏03民终3199号民事判决书。
参见王锴:《没收违法所得的合宪性分析———基于德国刑法上特别没收合宪性改革的启示》,载 《法学杂志》2022年

第1期,第125 127页。

Vgl.CarstenSchäfer,StrafeundPräventionimBürgerlichenRecht,AcP202(2002),S.408;安徽省合肥市中级人民

法院 (2016)皖01民终971号民事判决书。
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

82页。
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(二)公序良俗的目的证成

法律拒绝保护不法原因给付人的根本理由在于公序良俗原则,其判断核心是 “返还”与 “不

返还”何者更违背公序良俗。该规则旨在通过剥夺返还请求权,预防违法和背俗行为,维护社会

公共秩序与善良风俗,与一般预防思想相契合。〔38〕不法原因给付规则是对 《民法典》第153条

法律行为无效的后果补充。行为无效本身不足以制裁与预防不法行为,需要通过排除返还请求权

加以补充,共同实现法律行为无效制度的规范目的。〔39〕因此 “不法”范围的界定应与第153条

一致,包括违反法律、行政法规的强制性规定和违背公序良俗。

不法原因给付不得返还虽然对给付人具有惩罚效果,但其核心功能在于一般预防,即通过阻

吓潜在的不法行为维护公序良俗,惩罚仅是服务于该预防目的的附带功能。针对 “惩罚不成比

例”的批评,从预防视角看,该规则旨在尽可能减少不法原因给付的发生,在给付可分且部分给

付的情形下,阻止剩余部分给付继续进行。就不允许返还可能导致 “不法状态持续”的批评,〔40〕

应结合具体规范意旨,判断允许返还与不允许返还何者更能实现该被违反法律的目的。

基于公序良俗原则,可厘清不法原因给付与自然债的区别:第一,性质不同。自然债合乎道

德或仅轻微违法,其给付有效;不法原因给付则因行为无效而产生。随着社会观念变迁,部分不

法原因给付存在向自然债转化的空间。〔41〕第二,效力不同。自然债欠缺请求力但具有保有力;

不法原因给付的受领人则不具有正当的保有力,其占有存在瑕疵。〔42〕第三,规则弹性不同。不

法原因给付不得返还存在例外,自然债则无此考量。〔43〕

不法原因给付不得返还的核心目的在于规制违法和背俗行为,而非规制背信行为。〔44〕虽然

受领人可能基于信任该不法行为或双方达成的不法目的而受领该给付,但这与受领人基于合法行

为受领时的可期待性与可信赖度并不相同。该制度通过对不法给付人施加不利益,实现对违法和

背俗行为的预防,维护公序良俗。此时,相对人的信赖利益并非其保有不法原因给付的正当

理由。

(三)公序良俗原则与返还法一般原理的权衡

《民法典》第157条的规范目的是,当民事法律行为无效、被撤销、不发生效力时,该行为
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〔38〕

〔39〕
〔40〕

〔41〕

〔42〕
〔43〕

〔44〕

实践中有法院在判决中指出:民事法律给付者违背法律与社会伦理,将自己置于法律秩序之外,例外地否定其返还

请求权,可以彰显法律秩序对其给付行为的否定性价值评价,并由此强化大众对公共秩序的关注和善良风俗的观念,增强公民

的法律意识和道德意识。参见广西壮族自治区崇左市中级人民法院 (2019)桂14民终699号民事判决书。

Vgl.CarstenSchäfer,StrafeundPräventionimBürgerlichenRecht,AcP202(2002),S.405.
Vgl.HeinrichHonsell,DieRückabwicklungsittenwidrigeroderverbotenerGeschäfte,1974,S.1;LarsKlöhn,Die

Kondiktionssperregem.§817S.2BGBbeimbeidseitigenGesetzes-undSittenverstoß:EinBeitragzurSteuerungsfunktiondes
Privatrechts,AcP210(2010),S.808.

相关研究参见覃远春:《论不法原因给付向自然债的适度转化———兼谈我国民法对二者的规定与完善》,载 《前沿》

2011年第15期。
参见洪学军:《不当得利制度研究》,中国检察出版社2004年版,第198、204页。
因两者具有相似的法律效果,实践中有法院误将不法原因给付认定为自然债进而不允许返还。参见辽宁省本溪市平

山区人民法院 (2020)辽0502民初2602号民事判决书。
相反观点参见许德风:《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90页;赵诗文:《诚实信用与背俗给付财产返还规则》,载 《清华法学》2024年第4期,166页。德国法上也以诚信原则

(GrundsatzvonTreuundGlauben,《德国民法典》第242条)和公平思想 (GedankedesBilligkeitsrechts)限制不法原因给付排

除返还请求权的适用。Vgl.SonjaDieckmann,§817S.2BGBalsFallzurechenbarerVermögensentscheidung,AcP221 (2021),

S.820.
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的目的便不能实现,应当恢复到行为成立或实施之前的状态,〔45〕使双方利益状态保持平衡,这

也是返还法的一般原理。然而,直接适用该条和第122条、第985条调整不法原因给付返还问题

可能产生不当后果,故需引入公序良俗原则进行权衡。依照阿列克西的原则理论,首先应识别公

序良俗原则与返还法一般原理之间的竞争关系,然后分别基于一般的优先条件和特定的优先条件

确立两者的优先关系,〔46〕由此实现公序良俗原则在不法原因给付返还问题上的具体化。

引入公序良俗原则调整不法原因给付返还问题,可以对违法和背俗行为进行一般预防,但也

可能使给付方与受领方陷入不平衡的利益关系。返还法一般原理旨在矫正欠缺法律关系的财货移

转,这要求法律公平衡量并保护当事人的利益。比较法上认为,如果禁止不法原因给付返还将导

致当事人之间权利严重失衡,则应当允许返还。〔47〕如果满足不当得利的构成要件,应当从严认

定排除返还的条件。〔48〕因此,需基于不同案型与情况,在两项原则之间发展出更细致的判断

标准。

一般情形下,不法原因给付不得返还是公序良俗原则优先于返还法一般原理的体现,其通过

拒绝返还的方式实现对违法和背俗行为的一般预防,从而维护公序良俗。但该优先关系仅具初显

性,在以下情形中,返还法一般原理存在优先的可能性:第一,当拒绝返还的措施与被违反的法

律的规范目的或维护公序良俗的目的不相称,即不符合合目的性、必要性与狭义比例性要求时,

应允许返还。第二,当具体案例中存在其他法律所保护的利益支持返还时,可准许返还。第三,

给付人与受领人均存在不法行为,如果受领人的不法行为更加严重或过错程度更高,〔49〕不允许

返还则有违公序良俗,应当允许返还。第四,当第三人对不法原因给付具有正当利益时,其保有

该给付的正当性优于不法受领人,应支持返还。

三、不法原因给付返还的一般规则

基于公序良俗原则对违法和背俗行为的规制要求,不法原因给付应当以不得返还为原则、可

以返还为例外。通过对 《民法典》第985条进行解释与续造,可以建构我国不法原因给付返还的

一般规则。

(一)一般规则建构的释义学路径

比较法上存在三种不法原因给付的规制模式:一是以不得返还为原则,但不法原因仅存在于

受领人一方时除外,〔50〕并通过司法实践扩展例外情形;二是遵循合同无效后的一般返还规则,

·181·

〔45〕
〔46〕

〔47〕
〔48〕
〔49〕

〔50〕

参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典总则编解读》,中国法制出版社2020年版,第510页。
参见彭诚信:《从法律原则到个案规范———阿列克西原则理论的民法应用》,载 《法学研究》2014年第4期,第102

103页。
参见杨桢:《英美契约法论》(第4版),北京大学出版社2007年版,第315页。
参见林更盛:《基于不法原因给付之不当得利》,载 《月旦法学教室》第115期 (2012年),第17页。
实践中法院也认为需考虑不法原因给付当事人的过错。参见湖北省武汉市中级人民法院 (2021)鄂01民终1385号

民事判决书。
如 《德国民法典》第817条、《日本民法》第708条、 《瑞士债务法》第66条、1981年美国 《合同法 (第二次重

述)》第197—199条、2011年美国 《返还与不当得利法 (第三次重述)》第36、63条。
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一律返还,〔51〕或以返还为原则、不返还为例外;〔52〕三是摒弃原则和例外的形式主义规定方式,

转向以结果为导向的个案裁量模式。〔53〕当前规则的发展趋势是聚焦于被违反法律的立法目的,

以及引入动态考量因素发展例外类型。关于不法原因给付是否要从原则上不得返还转变为可以返

还,需回归理论基础进行判断。鉴于该制度目的在于通过一般预防遏制不法行为,我国仍宜坚持

不得返还的原则。此立场亦有助于节约司法成本、提升诉讼效率。〔54〕

1.既有解释与续造方法之不足

学理上建构不法原因给付返还一般规则的主要方法如下:扩张解释 《民法典》第985条第3
项、类推适用第985条但书规定、依据习惯法、援引比较法。前两者属于制定法体系内的解释与

续造,后两者则为超越法律的法续造,均存在相应的局限。

第一,有观点主张通过扩张解释第985条第3项非债清偿的规定,将不法原因给付纳入 “明

知无给付义务而进行的债务清偿”:当双方均存在不法原因时,视为给付人对于交易违法无效明

知;仅受领人一方存在时,则视给付人不知情。〔55〕然而,该方法难以推导出 “不法原因给付不

得返还”的具体规则,根源在于两项制度的法理基础存在本质差异。〔56〕不法原因给付制度旨在

通过一般预防维护公序良俗,而非债清偿制度则基于诚实信用原则,禁止给付人前后矛盾的行

为。〔57〕二者对于给付人主观状态的要求与内容均不相同。首先,在主观状态的要求方面,非债

清偿的核心在于给付人明确知晓无给付义务,若其仅因一般或重大过失不知给付原因不法,不构

成明知无给付义务而进行债务清偿。其次,在主观认知的内容方面,即使给付人明知给付原因不

法,也可能仅是对法律行为违法的事实明知,并不等同于对违法后无效的法律效果明知。〔58〕当

事人明知法律行为无效仍为给付,常出于对双向履行的期待,并不存在矛盾行为,故不当然适用

非债清偿之返还排除规则。例如,给付人向绑匪支付赎金,事后可以主张返还,关键不在于行为

是否存在矛盾,而在于给付赎金者并无不法性。因此,当非债清偿与不法原因给付产生竞合时,

应优先适用后者,并对非债清偿之返还排除效果作目的性限缩。

第二,关于类推适用第985条但书规定的方法。由于 《民法典》第985条但书未将 “不法原

因给付”明定为排除不当得利返还的情形,其返还规则可能构成该条但书规定的开放型漏洞。对

于此类漏洞,应以类推适用为首选填补方法,即把制定法针对事实构成 (A)设定的规则适用于

与之类似的、制定法未作调整的事实构成 (B)。〔59〕类推适用的关键在于识别第985条但书三项
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〔51〕
〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕
〔57〕
〔58〕
〔59〕

如 《马来西亚合同法》第66条、《印度合同法》第65条。
如1992年 《荷兰民法典》第6:211条。此外,英国判例法一直承认不当得利违法性抗辩和三例外规则,但其最高法院

在2016年Patelv.Mirza案中推翻了该规则,从原则上不得返还转变为原则上允许返还。SeePatelv.Mirza[2016]UKSC42.
如 《欧洲示范民法典草案》第7—6:103条、2002年 《欧洲合同法原则》第15:104条第 (2)款、2016年 《国际

商事合同通则》第3.3.2条。
参见李中原:《“明知的非债清偿”的适用范围——— <民法典>第985条第3项之检讨》,载 《法学》2023年第11期,

第121页。
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

611页。
参见叶名怡:《不当得利法的希尔伯特问题》,载 《中外法学》2022年第4期,第962页。
参见王泽鉴:《不当得利》(第2版),北京大学出版社2015年版,第112页。
参见刘昭辰:《不当得利》,五南图书出版股份有限公司2018年版,第55页。
参见 〔德〕卡尔·拉伦茨:《法学方法论》(第6版),黄家镇译,商务印书馆2020年版,第475、479页。
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规定中的核心评价要素,并与不法原因给付进行比较。但书第1项以 “道德义务”为核心评价要

素,即给付虽然欠缺法律上的原因,但存在道德上的正当原因,其理论基础为自然债制度。前文

已基于公序良俗原则说明自然债与不法原因给付的区分,因此不具有可类推的相似性。但书第2

项 “债务到期之前的清偿”,该给付具有法律上的原因,实质是不当得利请求权不发生,而不法

原因给付中的原因本身即具有违法性或背俗性,二者性质迥异。但书第3项非债清偿的法理基础

为诚实信用原则,旨在禁止给付人的矛盾行为。而不法原因给付则立足于公序良俗原则,重在对

不法行为的一般预防。即便在文义上可能产生竞合,亦应优先适用不法原因给付的特殊规制。〔60〕

因此,第985条但书各项规定与不法原因给付在规范目的与构成要件上均无实质相似性,无法通

过类推适用实现漏洞填补。

第三,依据 《民法典》第10条将 “不法原因给付不得返还”作为习惯法适用,〔61〕须满足长

期实践、形成法的确信且不违背公序良俗三个要件。就该规则而言,是否具备前两项要件仍需考

证。尽管司法实践中存在部分支持判决,但因缺乏稳定的裁判共识,无法证明该规则已在实务中

确立为具有普遍约束力的习惯法。再者,请托作为我国人情社会中长期存在的现象,往往伴随着

给付目的不达时全部返还或部分返还的惯例,该惯例本身可能有违公序良俗,因而不能作为民事

法源予以适用。

第四,关于以比较法填补我国不法原因给付返还规则漏洞的方法,〔62〕诚然,比较法上存在

丰富的立法、案例和学说资料可供参考,但在我国法无明文规定时,由法院直接援引比较法进行

规则续造,仍面临与本土法律体系和司法实践协调的困难。

因此,较为可行的路径是立足 《民法典》体系,结合第8条公序良俗原则和第985条但书的

规范目的,通过对第985条但书进行目的性扩张,将不法原因给付增设为不当得利返还的例外

情形。

2.目的性扩张第985条但书规定的正当性

目的性扩张也可以用于填补开放型漏洞,其与类推适用的效果较为相似,两者均旨在将制定

法规则延伸适用于文义未包含的其他案件事实,以实现规范目的并避免评价矛盾。区别在于,目

的性扩张不以案件事实相似性为前提,而直接诉诸立法目的本身。〔63〕就不法原因给付而言,能

否对第985条但书进行目的性扩张,须考察其立法意旨。

《民法典》第985条主文与但书构成有机统一的规范整体:主文确立不当得利返还的一般规

则,但书则基于特殊价值考量设置例外,以限缩其适用范围。不当得利制度旨在矫正欠缺法律关

系的财产变动,然其严格适用在特定情形下将与民法典体系中的其他基本价值 (如诚实信用原
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〔60〕

〔61〕
〔62〕

〔63〕

支持类推适用第985条但书第3项规定的观点参见杨勇:《不法原因给付的困境与规则构建》,载 《交大法学》2023
年第3期,第147页;王涛:《不法原因给付制度的类推适用———以 <民法典>第985条第3项为中心》,载 《南海法学》2022
年第6期,第6 8页。

参见柏浪涛:《侵占罪的保护法益是返还请求权》,载 《法学》2020年第7期,第139页。
参见高凡:《论不法原因给付的返还规则———以92个案例的实证研究为切入点》,载 《西南政法大学学报》2022年

第1期,第57 58页。
参见 〔德〕卡尔·拉伦茨:《法学方法论》(第6版),黄家镇译,商务印书馆2020年版,第501页;黄茂荣:《法学

方法论与现代民法》,法律出版社2007年版,第499页。
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则、公序良俗原则)产生冲突。第985条但书的设置,意在通过例外规定调和此类价值冲突,使

不当得利制度得以与整体法秩序相协调。由此可见,该但书在体系功能上呈现开放性,而非封闭

的例外枚举。

不法原因给付不得返还规则是公序良俗原则在不当得利领域的具体适用,旨在通过一般预防

遏制不法行为。若允许返还,意味着当事人实施不法行为无需承担财产损失风险,实质上鼓励了

不法行为,违背公序良俗原则。《民法典》第153条与不法原因给付返还规则,分别作为公序良

俗原则在法律行为与不当得利领域的具体体现,共同维护了民法典规制不法行为的体系一致性。

立法上未规定不法原因给付规则,并非立法者有意排除该规则。为此,基于司法实践需要与法律

体系一致性的要求,应通过目的性扩张第985条但书,将不法原因给付原则上不得返还增设为不

当得利返还的例外情形。

至于以目的性限缩第985条主文达成相同效果之方法,并不可取。不当得利一般条款的立法

意旨本身并不包含对不法行为进行特殊规制的目的。依原则与例外之法理,例外是对原则的背

离,不可直接沿用原则的规范机理进行限缩。〔64〕因此,虽然目的性限缩第985条主文与目的性

扩张第985条但书在结果上或有相似,但唯有通过后者并结合公序良俗原则,方能实现对不法原

因给付的体系化规制。

(二)不法原因给付的认定

1.须有给付

我国 《民法典》在合同编通则、不当得利章和婚姻家庭编出现了 “给付”一词,作为名词和

动词使用。从不法原因给付返还规则的体系位置来看,给付 (Leistung)概念原则上与不当得利

章第985条中的 “给付”作一样的理解,指有意识 (bewusst)、有目的 (zweckgerichtet)地增

加他人财产的行为。“有意识”是指行为人主观上有增加他人财产的意愿。“有目的”可以从三个

层面理解:一是财产给与行为本身,此为直接目的;二是财产给与行为的最接近原因 (causa),

源于权利义务状态的变动;三是动机,但原则上不为法律所关心。〔65〕

给付这一概念在不当得利领域,还发挥着区分给付型不当得利与非给付型不当得利的作用。

《民法典》第985条但书规定中的 “给付”,明确将不当得利返还请求权的排除范围限定于给付型

不当得利,此范围亦为不法原因给付规则所沿用。在我国通说未采物权行为理论的背景下,由于

货币和劳务给付依其性质具有抽象性,二者构成我国法中给付型不当得利的主要类型。结合我国

既有立法、学说和案例,承认给付型不当得利并将其限于货币与劳务给付两类,是目前较为合理

的解释选择。〔66〕

不法原因给付须具备完成性,即符合终局性标准 (Endgültigkeitskriterium)。〔67〕基于给付
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〔64〕
〔65〕
〔66〕

〔67〕

参见易军:《原则/例外关系的民法阐释》,载 《中国社会科学》2019年第9期,第73页。
参见刘昭辰:《不当得利》,五南图书出版股份有限公司2018年版,第35页。
参见娄爱华:《不当得利 “没有合法根据”之概念澄清———基于 “给付”概念的中国法重释》,载 《法律科学 (西北

政法大学学报)》2012年第6期,第115页。

Vgl.Larenz/Canaris,LehrbuchdesSchuldrechts,BandⅡ,Halbband2,BesondererTeil,13.Aufl.,1994,S.164;

Martinek/Heine,in:jurisPK-BGB,9.Aufl.,2020,§817Rn.20.
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人意思所为的财产给与或劳务提供均构成给付。应通过返还法一般原理对不法原因给付中给付的

含义进行限缩:如果该给付并非终局性的财产转移,那么给付人仍然可以请求返还。其理由在

于:一方面,给付目的在于使受领人终局性地保有此项财产给与;另一方面,避免因中间状态的

给付导致法律关系一直处于悬而未决的状态。据此,以消灭债务为目的的清偿、代物清偿与抵销

属于不法原因给付中的给付,而债之更改、间接给付、担保设定等未终结债之关系的情形则不属

之。〔68〕给付既可表现为持续性交托,如所有权转移,亦可表现为暂时性让渡,如基于不法原因

的租赁物和借贷物交付、高利贷等。〔69〕

2.给付出于不法原因

关于原因的含义,《现代汉语词典》将 “原因”解释为 “造成某种结果或引起另一件事情发

生的条件”,我国 《民法典》中出现的 “原因”均可作此理解。不法原因给付中的 “原因”具有

特定法律内涵,源于罗马法并经由中世纪注释法学派和评注法学派以 “目的因”理论重构,形成

了区分动机与原因的理论体系。〔70〕而后,法国学者构建了近代传统原因理论与现代原因理论。

法国民法中的 “原因”具有双重含义:一是客观的 “补偿物”,即当事人承担义务所获得的交换

物;二是主观的 “决定性动机”,即当事人订立合同的根本缘故。2016年修订前的 《法国民法

典》第1108条将 “债的合法原因”作为合同生效要件,第1133条将不法原因定义为 “原因为法

律所禁止或者违反善良风俗或者公共秩序”。但由于该理论适用较为复杂,将补偿物和动机都纳

入原因之中,一方面忽视了动机理论的独立价值,另一方面加重了司法实践的不确定性,2016

年法国债法改革最终摈弃了 “原因”概念。〔71〕在我国法语境下,不法原因给付所指 “原因”应

理解为给付目的。不法原因给付以法律行为 (标的)本身不法为前提,本质在于给付目的具有主

观不法性,法律意义在于原则上排除返还请求权。依 “债务本体论”,若不法动机已外化为意思

表示的内容,也可成立不法原因给付。〔72〕

关于不法的界定,通说认为包括违反强制性规定与违背公序良俗两种情形,〔73〕在此基础上

需厘清以下问题。第一,在认定不法原因给付时,无需区分违反强制性规定与违背公序良俗的情

形,对其后果作不同处理。〔74〕应首先审查是否违反强制性规定,若无再判断是否违背公序良俗。

公法上的特殊规制仅作为返还问题的辅助考量因素。第二,《民法典》第153条法律行为之违法

和背俗与给付原因之不法具有统一内涵。被违反的 “法”的规范目的和公序良俗不仅纳入法律行

为是否无效的考量,也纳入无效后是否返还的考量。第153条第1款所指强制性规定,区别于任
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参见史尚宽:《债法总论》,中国政法大学出版社2000年版,第89页。

Vgl.Wieling/Finkenauer,Bereicherungsrecht,5.Aufl.,2020,S.47;Martinek/Heine,in:jurisPK-BGB,9.Aufl.,

2020,§817Rn.43.
参见李永军、李伟平:《论不法原因给付的制度构造》,载 《政治与法律》2016年第10期,第116页。
参见戴孟勇:《法律行为与公序良俗》,载 《法学家》2020年第1期,第20页。
参见林诚二:《债务本体论与不法原因之给付》,载 《中兴法学》第20期 (1984年),第246页。
参见王泽鉴:《不当得利》(第2版),北京大学出版社2015年版,第123页;于飞:《公序良俗原则研究———以基本

原则的具体化为中心》,北京大学出版社2006年版,第241页。
不同观点参见尹田:《论法律行为无效后的财产返还》,载 《时代法学》2010年第5期,第31页;蔡唱:《公序良俗

在我国的司法适用研究》,载 《中国法学》2016年第6期,第254页。比较法上,《意大利民法典》第2035条仅规定给付目的违

背善良风俗,不得请求返还所为给付。
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意性规定,其含义相当于比较法上的强行规定,并限于法律和行政法规领域。〔75〕第153条第2

款所指公序良俗,根据 《民法典合同编通则解释》第17条,包括国家安全、公共秩序、善良风俗

等内涵。第三,为实现制度的预防与惩罚功能,给付人须对原因不法性具有主观认知。〔76〕若仅因

客观违法即剥夺返还请求权,对给付人过于严苛。给付原因违反法律、行政法规的强制性规定,

给付人需要对此存在故意或过失。〔77〕给付原因违背公序良俗,可以推定给付人主观上具有过失。

四、不法原因给付返还的例外情形

基于对公序良俗原则与返还法一般原理的权衡,结合司法实践具体案例,可以提取不法原因

给付返还问题上优先适用返还法一般原理的考量因素,并将其类型化为被违反的法律和行政法规

强制性规定的规范目的与公序良俗、其他法律保护的利益、第三人的正当利益、给付人与受领人

的违法性四种。通过厘清各因素之间的关系,可以建构我国不法原因给付例外返还的规则,并明

确相应法律效果。

(一)例外情形的建构方法:法定考量因素的权衡

比较法上存在两种例外情形的建构路径。一种路径是,每种考量因素分别构成不法原因给付

可以返还的例外情形。如 《德国民法典》第817条第1句、《日本民法典》第708条但书等规定,

例外得以返还情形为不法原因仅在受领人一方。该路径虽以明确的规则保障了法律适用的确定

性,却未厘清各项例外情形之间的关系,当同一案件存在多项考量因素且根据不同考量因素指向

不同结论时,难以确定优先适用何种因素。

另一种路径是建构法定的自由裁量权,交由法官在个案中综合衡量所有因素,以决定是否允

许返还,如 《欧洲示范民法典草案》第7—6:103条,2002年 《欧洲合同法原则》第15:104条

第 (2)(3)款,2016年 《国际商事合同通则》第3.3.2条等。这种路径在法律适用上会导向动

态系统 (beweglichesSystem)的方法论,即不法原因给付允许返还的考量因素形成了动态体系,

法院经综合考虑后回到价值判断的问题。〔78〕采用法定自由裁量权的路径可以弥补不同考量因素

之间的冲突问题,但又面临规则是否可以被清晰建构以及在我国法律体系与司法实践中是否可行

的质疑。对此需明确:第一,当前不法原因给付制度已积累较为充分的比较法与学理资源,能够

系统提炼考量因素,超越传统 “仅受领人存在不法原因”的单一例外模式。第二,动态系统论为
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〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

比较法上,强行规定包括强制规定和禁止规定,前者指法律规定应为某种行为,后者指法律规定禁止为某种行为。
关于第153条 “强制性规定”相当于比较法上的强行规定还是禁止规定,我国学界存在争议。认为是前者的观点参见黄薇主编:
《中华人民共和国民法典总则编解读》,中国法制出版社2020年版,第500 501页;蔡睿:《论 <民法典>第153条第1款中的

“强制性规定”》,载 《中国法律评论》2025年第1期,第127页。认为是后者的观点参见杨代雄:《法律行为论》,北京大学出

版社2021年版,第392页。
参见王泽鉴:《不当得利》(第2版),北京大学出版社2015年版,第125页。相反观点参见杨芳贤:《不当得利》,

三民书局股份有限公司2009年版,第110页。
例如,实践中对于以投资项目为名委托他人投资传销活动的行为,法院区别委托人是否了解投资款被用于支持传销

活动的不同情形,判断该投资款是否属于不法原因给付。参见湖北省恩施土家族苗族自治州中级人民法院 (2018)鄂28民终

2526号民事判决书。
参见陈自强:《不法原因给付》,载 《月旦法学杂志》第311期 (2021年),第148页。



杨宇越:公序良俗原则视角下我国不法原因给付返还规则的建构

此提供了可行的方法框架。具体而言,某一法律效果是否发生,可以通过对一组源于法官法、学

说及比较法的固定要素进行综合衡量后得出,各要素在具体案件中的权重可强可弱,既可相互强

化,也可彼此抵消。虽然这一动态作用的过程导致结果具有一定的不确定性,但要素体系的固定

性使之优于纯粹的案型列举或个案权衡,兼具灵活性与规范性,具有法解释学上的科学基础。〔79〕

为减少权衡的不确定性,可以将不法原因给付允许返还的考量因素,以是否仅涉及给付人与

受领人为标准,划分为两个层次,并依次适用。第一层次为对不法原因给付具有正当利益的第三

人优先。当第三人对不法原因给付具有正当利益,或公法规定应没收违法所得时,该利益优先于

给付双方当事人。此时,给付最终应归属于第三人或收归国有。若无前述情形,则进入第二层

次,在给付人与受领人之间进行利益衡量。第二层次中的考量因素有被违反的法律和行政法规的

规范目的与公序良俗、其他法律保护的利益、给付人与受领人的违法性程度。这些因素各自并不

存在绝对的优先性,应当依照动态系统方法综合衡量,最终确定是否允许返还。〔80〕

(二)类型化的考量因素

1.第一层次的考量因素:第三人的正当利益

当存在独立于给付双方的第三人,且其正当利益因不法原因给付受损时,应优先保护该第三

人利益。

在夫妻财产分别制的情况下,一方出于违反夫妻忠实义务目的向第三者赠与财产,因双方均

明知该目的违背公序良俗,构成不法原因给付,给付方通常无权要求返还。〔81〕然而,若给付方

陷入支付不能,其债权人则有权要求第三者返还该财产。理由在于,虽然基于预防不法行为的目

的,原则上否定给付人的返还请求权具有正当性,但在给付人陷入支付不能时,其债权人对维持

责任财产的利益应优先获得保护。〔82〕同时,因受领人仅具事实上的保有力而无法律上的保有力,

故债权人的返还请求权可以对抗该受领人。

在涉及不法原因给付的第三人中,财产共有人 (如配偶)的权益保护构成重要情形。当夫妻

一方基于不正当关系将共同财产赠与第三者时,该行为构成不法原因给付,赠与人原则上不得请

求返还。但涉及配偶权益时,需根据诉讼时夫妻关系是否存续分情况处理。其一,在婚姻关系存

续期间,配偶可依据 《民法典》第1066条,主张该赠与属于转移、挥霍夫妻共同财产,有权要

求就此部分共同财产进行分割。因婚姻关系存续,共有关系尚未终止,无法进行具体数额的分

割,应依公平原则在等分处理的基础上,确认双方所享份额。其二,如果诉讼时赠与人已经离

婚,共同共有关系终止,应对该笔未分割的赠与财产进行划分。按照一般财产分割原则及惯例,
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〔79〕
〔80〕

〔81〕
〔82〕

参见 〔德〕托马斯·M.J.默勒斯:《法学方法论》(第4版),杜志浩译,北京大学出版社2022年版,第457 459页。
现有研究通常将考量因素划分为当事人层面与公共利益层面,但对二者的适用顺序存在分歧。一种观点主张公共利

益因素因裁量空间较大应作为兜底考量。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136 139页。相反观点则认为当事人因素本身具有不确定性,需与起决定作用的公共利益因素配

合使用。参见王洪、高凡:《非法性抗辩与不当得利返还———以英国法为比较对象的研究》,载 《法学论坛》2023年第1期,第

149 150页。
参见王泽鉴:《以同居为条件之赠与及不法原因给付》,载 《台大法学论丛》第8卷第1期 (1978年),第277 278页。

Vgl.Wieling/Finkenauer,Bereicherungsrecht,5.Aufl.,2020,S.43.
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酌情确定原婚姻关系双方各拥有一半份额,并可结合离婚时的具体情况进行调整。〔83〕据此,该

不法原因给付可以分为两部分,一部分是赠与方所有,另一部分是其配偶所有。前者因违背公序

良俗无效,构成不法原因给付,任何人不得请求返还;后者虽属不法原因给付,但配偶对该部分

给付具有正当利益,可以请求受赠人返还。〔84〕需说明的是,即使受赠人由于给付人的欺诈或其

他原因不知其有配偶,仅赠与人存在不法原因,处理结果仍与上述情形一致。并且,无论受赠人

是否知晓赠与人婚姻状况,均不构成善意取得。

《民法典》第680条第1款规定禁止高利放贷,旨在规范市场行为、维护金融秩序。〔85〕对于

民间借贷中超过法定利率上限的利息,应区分情形处理。实践中典型类型有放贷型借贷和集资型

借贷。前者是出借人发放高利贷的情形,出借人无权主张超出法定上限的利息,〔86〕借款人可以

在约定的时间内保留借款,如果到期后支付了超额利息可以请求返还。后者是以高息为诱饵向多

数人集资的情形,借款人原则上不得请求返还超额利息,适用不法原因给付返还的一般规则。但

如果借款人破产,为保障全体债权人利益,破产管理人或特定的清算人有权要求出借人返还超额

利息用于清偿合法债务。〔87〕

2.第二层次的考量因素之一:规范目的和公序良俗

被违反的法律和行政法规的强制性规定的规范目的与公序良俗的要求,是判断不法原因给付

能否返还的重要因素,〔88〕这与判定合同无效的考量因素一致。根据 《民法典合同编通则解释》第

16条第1款,认定合同是否无效需考虑强制性规定的立法目的。进而需判断允许受领人保有财产和

要求其返还财产两者中,何者更能充分地实现该规范目的。〔89〕如果适用不法原因给付不得返还的

规则将导致违法或背俗状态持续,从而违背该规则的一般预防目的,则应例外允许返还。〔90〕在

具体判断时,需注意违反强制性规定与违背公序良俗的考量存在差异:前者通常伴有行政处罚或没

收违法所得等公法制裁措施,需综合评估其整体预防效果;而后者则无此项考量。〔91〕
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〔83〕

〔84〕

〔85〕
〔86〕

〔87〕

〔88〕

〔89〕

〔90〕
〔91〕

参见广西壮族自治区崇左市中级人民法院 (2020)桂14民终1205号民事判决书;贵州省黔东南苗族侗族自治州中

级人民法院 (2018)黔26民终637号民事判决书。
参见湖北省恩施土家族苗族自治州中级人民法院 (2020)鄂28民终2105号民事判决书。本文观点与 《最高人民法

院关于适用 <中华人民共和国民法典>婚姻家庭编的解释 (二)》(法释 〔2025〕1号)第7条之规定不同。根据该规定,夫妻

一方为违反夫妻忠实义务目的,将共同财产赠与他人或者以明显不合理的价格处分夫妻共同财产,另一方有权主张行为无效并

要求依照 《民法典》第157条全部返还,在分割共同财产时要求过错方少分或不分。该规定的机理有待探究:第一,返还财产

仍归夫妻共同所有,可能导致过错方实际获益;第二,没有回答夫妻分别财产制下一方违背公序良俗的赠与如何处理;第三,
未考虑受赠方不具有过错的情形。

参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典合同编解读》(上),中国法制出版社2020年版,第730页。

Vgl.SusanneHeinemeyer,§817BGBunddasrömischeRecht,JZ72(2017),S.922;Martinek/Heine,in:jurisPK-
BGB,9.Aufl.,2020,§817Rn.43.

参见刘勇:《超额利息返还的解释论构成———以法释 〔2015〕18号第26条、第31条为中心》,载 《法学》2019年第

4期,第173 174页。
比较法学说上称 “被违反的规范的保护目的”(SchutzzweckderverletztenNorm)、“各自法律禁令与善良风俗禁令的

目的”(ZweckdesjeweiligengesetzlichenodersittlichenVerbots)。Vgl.SonjaDieckmann,§817S.2BGBalsFallzurechenbarer
Vermögensentscheidung,AcP221(2021),S.821;Martinek/Heine,in:jurisPK-BGB,9.Aufl.,2020,§817Rn.35.

Vgl.HeinKötz,Vertragsrecht,2Aufl.,2012,S.99 100;Martinek/Heine,in:jurisPK-BGB,9.Aufl.,2020,§817
Rn.34.

SeeAndrewBurrows,EnglishPrivateLaw,OxfordUniversityPress,2013,p.557.
Vgl.MathiasSchmoeckel/Joachim Rückert/ReinhardZimmermann (Hrsg.),Historisch-kritischerKommentarzum

BGB,BandIII,2013,§§812 822,Rn.65 66.
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不法原因给付排除返还请求权的手段需与实现相关的规范目的或维护公序良俗的目的相

称。〔92〕例如,法律规制建筑资质与规制非法行医都是为了保护公共利益,〔93〕前者旨在保障工

程质量与公共安全,而后者直接关涉保护患者生命健康权。根据 《建筑法》(2019年修正)第13

条和 《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)第1条、第24条,欠缺资质的施工合同虽然无效,但如果工程质量验收合格,承

包人仍可请求支付工程价款。此规则实质上构成了不法原因给付不得返还的例外。原因在于,这

种情形不会对公共利益造生危害,仅影响合同双方特定的财产利益,此时完全否定承包人的报酬

请求权将超出规制目的之必要,故基于比例原则,应例外允许承包人要求返还作为建设工程价值

的不当得利。而在非法行医情形,未取得执业资质的医疗服务合同因违反 《医师法》第13条第4

款、《医疗机构管理条例》(2022年修订)第23条而无效,法律禁止非法行医的目的在于保障患

者人身安全这一公共利益。因此,即便诊疗行为未造成实际损害甚至产生治疗效果,法律亦否定

非法行医者主张报酬的权利。实践中,患者已支付费用的,法院一般支持其返还请求。〔94〕即使

患者对非法行医事实知情或存在过失,但因非法行医者主观恶意明显且行为本身具有违法性,其

仍应当返还全部治疗费用。〔95〕由此可见,对于是否排除不当得利返还请求权起决定性作用的仍

然是强制性规定的规范目的。

给付原因违背公序良俗,可通过德国法上出租房屋供他人经营妓院的经典案例加以说明。该

租赁合同因背俗而无效,就不法原因给付的返还问题,需结合具体给付情况与维护公序良俗的目

的进行分析。案例可分为四种情形:一是双方均未给付,因合同无效均不享有请求履行合同的权

利;二是出租人已交付房屋占有,承租人未付租金;三是承租人已付租金,出租人未交付房屋占

有;四是双方均已给付。首先,若无不法原因给付的特殊规制,后三种情形中允许返还给付,回

到合同订立前的状态,看似实现了利益平衡,实则让背俗行为的代价仅是白干一场,并无其他损

失。其次,正因此,需引入不法原因给付不得返还的一般规则阻遏此类行为发生。最后,必须审

视该规则适用的实际效果能否真正达到预防背俗行为和维护公序良俗的目的。具体而言,当承租

人租赁房屋用于经营妓院,且出租人明知此事时,该租赁合同因违背公序良俗而无效。法律使之

无效的目的,在于阻止此类背俗行为。基于此目的审视不法原因给付不得返还规则在后三种情形

中的适用:情形二中仅出租人交付房屋占有,允许其请求返还,切断了背俗行为的实施条件,可

以阻止承租人经营妓院;情形三中仅承租人支付租金,租金构成不法原因给付,不予返还并不会

助长妓院的实际经营,而承租人蒙受的此项租金损失正是其从事背俗行为理应自负的风险;情形

四中双方均已给付,如果适用不得返还规则,出租人保有租金、承租人保有房屋占有,反而从事

实上促成了背俗行为的进行,使无效合同的效果近乎成为 “妓院营业法”,结合前述分析,应当
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〔92〕
〔93〕

〔94〕
〔95〕

Vgl.SusanneHeinemeyer,§817BGBunddasrömischeRecht,JZ72(2017),S.923.
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

85页。
参见湖南省益阳市中级人民法院 (2021)湘09民终1922号民事判决书。
参见江苏省无锡市中级人民法院 (2021)苏02民终743号民事判决书。
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允许出租人请求返还房屋占有。〔96〕

3.第二层次的考量因素之二:其他法律保护的利益

除了考虑被违反的法律的规范目的和公序良俗,还要考虑与之相关的其他法律规定中涉及的

保护利益,如果后者优先,也可能允许不法原因给付返还。〔97〕典型例子如外国人在本国非法就

业,即打黑工 (Schwarzarbeit)的情形。根据 《出境入境管理法》第43条、第80条,非法就业

和非法雇用均属违法行为,法律禁止的目的在于维护一国的劳动秩序、边境秩序。〔98〕关于打黑

工者可否将自己打工给付的价值作为不当得利请求返还:一方面,拒绝给予合同索赔、刑事起诉

的风险、在违法行为被发现时缴纳税款和社会保险金等一系列措施,足以达到该强制性规定的监

管目的;另一方面,如果完全拒绝返还,将严重损害对劳动者这一弱势群体的基本保护,这属于

其他法律保护的特殊利益。因此,应当允许打黑工者将自己打工给付的价值作为不当得利请求返

还。这既优先保护了劳动者权益,也不妨碍立法规制打黑工所期望的一般预防效果。但因为该给

付具有瑕疵,所以请求返还的不当得利价值应当低于约定的报酬。〔99〕

4.第二层次的考量因素之三:给付人与受领人的违法性

比较给付人与受领人的违法性程度是一般预防和惩罚思想的应有之义,此处仍是不法原因给

付制度的理论基础在发挥作用,而非对诚实信用原则的援引。〔100〕首先,仅受领人存在不法原因

时,应支持给付人返还请求,此情形已被不法原因给付的构成要件解决。反之,仅给付人存在不法

原因时,则适用不得返还的一般规则。其次,在双方均存在不法原因时,给付是否返还应与双方的

主观状态、不法行为的严重程度相适应。若给付人的违法性显著低于受领人,则应允许返还。

第一,应考察不法行为的严重性。当受领人不法行为的严重性高于给付人时,如受领人构成

犯罪,而给付人仅为一般违法或背俗,则允许给付人请求返还。〔101〕在赌博诈骗中,设局者通过

欺诈手段骗取赌资,虽交付赌资属于不法原因给付,但因设局者行为已构成诈骗罪,交付方有权

要求返还被骗取的赌资。〔102〕类似情形还有诈骗请托。〔103〕当借款人将所借高利贷用于非法集资、

开设赌场等犯罪行为时,其行为的刑事违法性远高于出借人收取高息这一背俗行为。若出借人对

资金的犯罪用途并不知情,则借款人不得以出借人行为背俗为由请求返还已支付的高额利息。

第二,应考察当事人的主观状态。〔104〕主要包括三种情况:其一,当给付人因受胁迫、欺诈
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参见杨芳贤:《不当得利》,三民书局股份有限公司2009年版,第112页。

SeeAndrewBurrows,EnglishPrivateLaw,OxfordUniversityPress,2013,p.557.
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

83页。

Vgl.HeinKötz,Vertragsrecht,2Aufl.,2012,S.89.然而,在应对打黑工问题时,德国联邦最高法院的新近判例显

示其司法立场发生了转变:它摒弃了以往援引 《德国民法典》第242条诚信原则来限制第817条第2款适用的做法,转而通过

严格适用 “不法原因给付不得返还”规则惩戒此类非法行为。Vgl.SusanneHeinemeyer,§817BGBunddasrömischeRecht,JZ
72(2017),S.919;Martinek/Heine,in:jurisPK-BGB,9.Aufl.,2020,§817Rn.39,41.

Vgl.Wieling/Finkenauer,Bereicherungsrecht,5.Aufl.,2020,S.44 45.
Vgl.Wieling/Finkenauer,Bereicherungsrecht,5.Aufl.,2020,S.46.
参见广东省佛山市高明区人民法院 (2016)粤0608刑初501号刑事判决书。
我国台湾地区学者对此类案件有较多分析,比如林更盛:《基于不法原因给付之不当得利》,载 《月旦法学教室》第

115期 (2012年)。
司法实践诸多案型中,法院都注意到了不法原因给付双方当事人的过错程度并进行比较。参见广东省广州市中级人

民法院 (2017)粤01民终4000号民事判决书。
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或处于急迫轻率没有经验等劣势处境而作出给付时,其不法性程度较低,更具可宽恕性,而受领

人则处于可避免不法行为的优势地位。〔105〕例如,被迫支付犯罪封口费者可请求返还,但为求保

密而主动给付的则不得要求返还。〔106〕其二,当给付双方对给付原因不法存在 “结构性的认知差

距” (strukturellesWissensgefälle),〔107〕且受领人 (如专业人士)的过错程度显著高于给付人

(如非专业人士)时,因双方不构成同等过错 (noninparidelicto),给付人可以请求返还。〔108〕

这一点也与 《民法典合同编通则解释》第16条第1款第3项关于合同无效规定的思想一致。其

三,给付人在不法目的达成前反悔 (Repentance)并中止给付,可请求返还,因其行为降低了可

谴责性并阻止了不法状态的延续。但若因受领人拒绝等其他原因致使不法目的未达成,则不得请

求返还。〔109〕

(三)返还的法律效果

在我国不采物权行为理论的体系下,不当得利中的给付主要表现为货币给付和劳务给付。当

不法原因给付的给付内容为金钱时,返还内容是否包括利息在司法实践中存在较多争议。〔110〕不

当得利受领人除须返还原始的得利外,还应当返还从返还标的上收取的用益。首先需区分利息的

不同性质,其既可能作为原得利的法定孳息,也可能本身就是得利客体,如借款合同中的资金使

用对价。〔111〕为实现对不法行为的一般预防,在高利贷等情形中,若仍允许出借人获取市场合理

利息,则无法预防甚至反向激励该背俗行为。因此,应否定其利息请求权,并且在一定期限内限

制本金返还,以此促使贷款人审慎设定利率。〔112〕

《民法典合同编通则解释》第25条规定了资金占用费的返还。结合第2款的内容来看,应当

认为该条将利息返还规定于返还责任之中。然而,第1款以过错为标准区分资金占用费的计算方

式尚不足以实现给付双方的利益平衡,还应考虑合同无效原因和特殊规范目的。〔113〕因此,不法

原因给付为金钱时,利息作为用益是否应当返还,可以分为两种情况:第一,不法原因给付本身

不返还时,利息亦不返还。例如不法原因给付被没收因而无须返还利息,构成第2款法律另有规

定的除外情形。〔114〕第二,经过法定考量因素权衡后允许不法原因给付返还时,应当考虑被违反
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SeeDan B.Dobbs & Caprice L.Roberts,Law ofRemedies:Damages,Equity,Restitution,West Academic
Publishing,2018,p.923;AndrewBurrows,EnglishPrivateLaw,OxfordUniversityPress,2013,p.557.

Vgl.Martinek/Heine,in:jurisPK-BGB,9.Aufl.,2020,§817Rn.26.我国实践案例参见四川省成都市中级人民法

院 (2020)川01民终9424号民事裁定书。

Vgl.SonjaDieckmann,§817S.2BGBalsFallzurechenbarerVermögensentscheidung,AcP221(2021),S.843.
SeeReinhardZimmermann,TheLawofObligations:RomanFoundationsoftheCivilianTradition,Juta&Co,Ltd,

1990,p.847.
SeeAndrewBurrows,EnglishPrivateLaw,OxfordUniversityPress,2013,p.558.
参见上海市第一中级人民法院 (2020)沪01民终288号民事判决书;山东省济南市中级人民法院 (2021)鲁01民

终6884号民事判决书。
参见谢鸿飞、朱广新主编:《民法典评注·合同编·典型合同与准合同》(4),中国法制出版社2020年版,第630页。

Vgl.SusanneHeinemeyer,§817BGBunddasrömischeRecht,JZ72(2017),S.923;GerhardWagner,Prävention
undVerhaltenssteuerungdurchPrivatrecht—AnmaßungoderlegitimeAufgabe?,AcP206(2006),S.367;Martinek/Heine,in:

jurisPK-BGB,9.Aufl.,2020,§817Rn.44,46.但根据 《最高人民法院关于审理民间借贷案件适用法律若干问题的规定》(法
释 〔2020〕17号)第25条的规定,借款人可以要求出借人返还超额的利息。

参见邵永乐:《论合同无效后利息的返还———基于对司法案例的实证考察》,载 《财经法学》2024年第1期,第147页。
参见最高人民法院民事审判第二庭、研究室编:《最高人民法院民法典合同编通则司法解释理解与适用》,人民法院

出版社2023年版,第294页。
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的强制性规定的规范目的与公序良俗,确定是否支持利息返还。〔115〕此时,给付人与受领人的过

错比较成为重要考量因素。〔116〕如果给付人的过错低于受领人,可请求返还以存款利率计算的利

息,同等过错情形下则不支持利息返还。〔117〕

不法原因给付应采全有全无的返还模式。虽然不法原因给付返还规则以公序良俗原则为基

础,需在不得返还的原则上,借助动态系统方法在个案中对不同权重的考量因素进行衡量,从而

确定是否返还,但其结果仍然是整体支持或拒绝返还请求,而非在允许返还后继续根据这些考量

因素确定返还比例。此外,不法原因给付返还规则虽然属于不当得利的规范内容,但基于制度目

的和法秩序统一性要求,可类推适用至 《民法典》第235条原物返还请求权。〔118〕

五、结 论

不法原因给付返还规则是 《民法典》公序良俗原则在不当得利领域的重要适用。其核心目的

在于通过否定给付人的返还请求权,对不法行为进行一般预防,从而维护社会公共秩序与善良风

俗。在规则适用层面,首先遵循 《民法典》第157条第3句与 《民法典合同编通则解释》第24
条第3款,如果法律、行政法规对不法原因给付设有特别处理规定,如没收违法所得制度,优先

由有权机关依法处置。其次,基于公序良俗原则和返还法一般原理的权衡,具体建构不法原因给

付在民法中的返还规则:一般情形下,公序良俗原则优先适用,对应不法原因给付不得返还的一

般规则,可通过对 《民法典》第985条但书作目的性扩张,将不法原因给付纳入不当得利返还的

除外情形,并结合 《民法典》第153条界定不法原因给付的含义;特殊情形下,返还法一般原理

存在优先适用的可能,在运用动态系统的方法综合考量相关因素之后,明确不法原因给付允许返

还的例外情形,适用依据回归 《民法典》第157条、第122条、第985条、第235条等返还法一

般规范。返还范围包括原始得利及用益。用益的返还应参照 《民法典合同编通则解释》第25条

之理念,在考虑法律、行政法规强制性规定的规范目的与公序良俗的基础上,根据给付人与受领

人的过错程度合理确定。由此,不法原因给付规则形成了多层次的原则/例外关系,“不当得利一

般条款—不法原因给付不得返还—不法原因给付可以返还”对应 “原则—例外—例外之例外”的

规范结构,具体规则可表述为:

给付人为了违反法律、行政法规的强制性规定或者违背公序良俗的目的进行给付的,不得请

求受领人返还给付,但是有下列情形之一的除外:

(一)对给付具有正当利益的第三人请求返还;

(二)综合考虑法律及行政法规的强制性规定的立法目的、公序良俗、其他法律保护的利益、
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给付人和受领人的违法性等因素,受领人应当返还给付。

法律、行政法规对前款另有规定的,依照其规定。

Abstract:Injudicialpractice,casesinvolvingpaymentsmadeforanunlawfulcauseseevarying

rulings,includingrestitution,non-restitution,orconfiscation.TheCivilCodelacksspecificprovisionson

thismatter,creatinganopenlegalloopholewithintheprovisoofArticle985.Theprohibitionof

restitutionforsuchpaymentsaimstodeterillegalandunethicalconductthroughgeneral

prevention,therebyupholdingpublicorderandgoodmorals.Addressingthisissuebybalancing

theprincipleofpublicorderandgoodmoralswiththegeneralprinciplesofthelawofrestitution

canavoidtheundesirableoutcomesofdirectlyapplyingArticles157,122,and985oftheCivil

Code.ItisadvisabletoemployateleologicalextensionoftheprovisoofArticle985toexplicitly

excludethesepaymentsfromtherestitutionofunjustenrichment.Concurrently,adynamic

systemsapproachshouldbeappliedtoestablishexceptionswhererestitutionmaybepermitted:

first,whenaclaimisbroughtbyathirdpartywithalegitimateinterest;second,whenrestitution

isdeemedappropriateafteracomprehensiveconsiderationofthelegislativepurposeoftheviolated

mandatorynorm,publicorderandgoodmorals,otherlegallyprotectedinterests,andtherelative

wrongdoingofthepartiesinvolved.Thescopeofrestitutionencompassesboththeprincipal

benefitanditsfruits,withtherestitutionoffruitsdeterminedinlightofthedegreeoffaultof

eachparty.

KeyWords:paymentmadeforanunlawfulcause,principleofpublicorderandgoodmorals,

restitutionrules,teleologicalextension,dynamicsystem
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