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摘 要

不法原因给付是指违反强制性规定或公序良俗的原因而为的给付。法院在处理不

法原因给付案件时，裁判分歧尤为严重，亟待解决。而我国《民法典》并未明文规定

不法原因给付制度，由此构成法律漏洞。纵览大陆法系国家和地区的立法，不法原因

给付制度主要是作为不当得利的例外情形被予以规定，形成“以不得返还为原则，可

返还为例外”的法律效果；英美法系国家虽然没有具体的不法原因给付规定，但形成

的“不法约定”规则与之功能相似。

不法原因给付制度的核心在于“原因”。在我国法律语境下“原因”应指“远因”，

即动机。作为客观目的的近因，与法律行为的内容高度重合，而法律行为的内容不法

本身已经被法律行为无效的制度所评价，无须将其再被不法原因给付制度重复评价。

对于不法动机的判断基准，可以区分为两种情形：其一为不法动机外化于法律行为的

内容，直接适用法律行为无效规则即可；其二为不法动机未外化为法律行为的内容，

应辅助于意思瑕疵理论，采用推定的方式，以一般人或者善意第三人对其意思表示的

理解为标准，探求表意人的真实意思。“不法”与法律行为无效的范围相匹配，有其

必要性和可行性。在“不法”的认识方面，需要当事人以故意或者过失为要件。至于

“给付”，是给付人以合同作为基础法律行为的有目的、有意识地终局性财产转移的

履行义务的行为。

理论学说拟借助基本原则说、习惯法说、动态评价体系说、“明知无给付义务而

进行的债务清偿”解释说和自然之债说的方式间接适用不法原因给付制度，均存在一

些不妥当的地方。当不法原因给付以合同为基础的法律行为无效后，自然产生的是合

同无效返还请求权，此时适用法律行为无效规则具有理论基础和可行性。

法律行为无效并不意味着不法原因的给付人就能返还给付的财产。依据《民法典》

第 157 条最后一句（法律行为无效的例外性规则）、第 132 条（禁止权利滥用）和《总

则编司法解释》第 3条第 3款（禁止权利滥用的法律效果）三个条文，基于体系解释，

原则上应排除给付人的返还请求权。《总则编司法解释》第 3条弥补了《民法典》第
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132 条禁止权利滥用的认定与法律效果的缺陷，成为一项独立的规则。具有不法原因

的给付人行使返还请求权可被认为违反了他人、社会或国家的合法权益等情形之一，

此时构成《总则编司法解释》第 3条的权利滥用，故而对其权利应予以限制，不发生

相应的法律效力。在例外情形下，若仅受领人具有不法性；或者给付人的不法性低于

受领人的不法性，给付财产仍旧可以返还，此时适用的规范基础为《民法典》第 157

条的第一句。这既符合比较法趋势，也能缓解禁止返还的僵化。对于按过错比例予以

返还的情形，其适用的规范基础为《民法典》第 157 条的第二句的第二分句；在判断

返还的比例时，仍须考虑不法性高低的考量因素。当不法原因给付涉及到公法上的处

罚，依据第 157 条最后一句，按照公法的规定处理即可。

关键词：不法原因给付，民事法律行为，无效，法律效果，法律适用
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绪 论

（一）选题背景

不法原因给付在社会生活中较为普遍。如买卖微信账号而为的金钱给付、第三者

为促进当事人离婚给付的“离婚促进费”、给予第三者“青春损失费”、非法请托而

为的给付、婚后为维持不正当性关系对第三者的赠与、基于代孕合同而为的给付等，

在受领人未完成给付人的给付目的时，给付人往往要求给付标的之返还。此种纠纷在

司法实践中呈现逐年递增的趋势，产生的争议颇多。

法院在审理此类纠纷时，裁判分歧尤为严重。法院裁定驳回起诉理由通常为该案

件属于不法原因给付，法律不予保护，不属于民事诉讼案件受理范围；判决驳回起诉

理由通常为依据不法原因给付不得请求返还的法理，对原告的诉讼请求不予支持；支

持返还请求理由通常为民事法律行为（以下简称“法律行为”）无效，故应予返还；

判决收缴的理由通常为原告基于不法原因给付而行使返还请求权，支持其请求会违背

社会的公平正义，故不予返还，应予以收缴。由此观之，司法实践中裁判分歧的现象

严重，且裁判理由通常并不能使当事人信服，徒增案件上诉率。

基于不法原因而为的给付能否请求返还，《中华人民共和国民法典》（以下简称

《民法典》）未作明确规定。《中华人民共和国民法典合同编理解与适用》解释为由

于不法原因给付的法律效果仍有争议，有待进一步研究。1在地方司法实践中，如《江

苏省高级人民法院关于审理民间借贷纠纷案件的会议纪要》第 6条第 2项提及对违背

公序良俗的借贷行为作自然之债处理。2但是会议纪要并不能构成我国的法律渊源。因

此，法律并未明确规定不法原因给付制度，进而构成法律漏洞。

1 最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组编：《中华人民共和国民法典合同编理解与适用》，人民法院出版社

2020年版，第 2805页。
2《江苏省高级人民法院关于审理民间借贷纠纷案件的会议纪要》第 6条第 2项：对于下列违背社会公序良俗的借贷

行为，原告起诉要求偿还借款的，人民法院应当判决驳回其诉讼请求：（1）因非婚同居、不正当两性关系等行为产

生“青春损失费”“分手费”等有损公序良俗的债务转化的借贷；（2）因赌博、吸毒形成的债务；（3）因托人情、

找关系等请托形成的债务；（4）其他违背社会公序良俗的借贷。上述款项已经给付的部分，资金提供者主张返还的，

不予支持。
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（二）选题意义

1.理论意义

不法原因给付制度不仅涉及债法，还涉及民法总则和物权法的内容。很多的学说

主张并未达成共识，如给付人原则上是否可以请求财产之返还，学界存有争议。同样，

对不法“原因”的理解、“给付”是否限于终局性给付和“不法”的范围等问题亦存

在不一致的意见。最高人民法院印发《全国法院民商事审判工作会议纪要》的通知（以

下简称《九民纪要》）（法〔2019〕254 号）第 32 条第 2款前 2句即要求不能使不诚

信者因为合同无效而获益，在某种程度上受领人可以保有部分给付，间接地体现出不

法原因给付制度的作用，但受领人可以保有部分给付的实定法依据为何，最高院并未

明确作出解释。因而极有必要系统研究此项制度。近段时间中国法学会民法学研究会

极力倡导“构建中国自主的民法学知识体系”1，如何形成具有我国本土特色的不法原

因给付的调整方式，同样是“构建中国自主的民法学知识体系”的应有之义。

2.实践意义

通过教义学的方式对不法原因给付制度进行研究，可以指导司法实践，维护案件

的公平正义。法院在处理不法原因给付案件时，有的案件并未进入实质审理阶段，法

院直接裁定驳回起诉不予审理；有的案件进入实质审理阶段，但裁判结果并不一致，

说理亦不充分，有损法院的公信力。还有的法院在审理案件时使当事人受到民事与刑

事的双重责罚2，这显然不利于保护当事人的合法权益。为不法原因给付类案件提供合

适的解释路径，为当下亟待解决的问题之一。

1《中国法学会民法学研究会“建构中国自主的民法学知识体系”研讨会顺利召开》，载微信公众号“中国民商法律

网”，2022年 7月 31日。
2 葛青松诉夏卫餐饮服务合同纠纷案，上海市宝山区人民法院（2022）沪 0113民初 13538号民事裁定书。案件梗概

为：被告至原告开设的餐厅消费了包括一瓶飞天茅台酒在内的野味大餐，共计 5688元。但被告仅支付了让原告购买

香烟的 300元，餐费自始至终未未付，故原告诉至法院。其中，涉案的三条眼镜蛇为舟山眼镜蛇，系《濒危野生动

植物种国际贸易公约》附录二物种。嗣后原告因非法出售珍贵、濒危野生动物罪，被法院判处拘役四个月又十五日，

并处罚金人民币一千元。在处罚执行完毕后，原告诉请被告返还餐费，被告辩称其系长白新村派出所民警，被告去

原告处就餐系刑事侦查行为，最终法院裁定驳回原告的起诉。本案就涉及不法原因给付的问题，而法院所作出的裁

决仅以被告系刑事侦查行为即支持被告，对于原告而言就会受到刑事与民事的双重处罚，这样的裁判结果对于原告

处罚过重，不利于对其权益的保护。
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（三）文献综述

1.国内研究综述

转入法教义学的时代，许多学者都致力于运用法律解释的方法填补不法原因给付

制度的法律漏洞。在适用路径方面，理论主要存在以下几种学说：第一，基本原则说。

徐国栋教授认为可以将诚信原则项下的子原则具体化，即构建“净手原则”，以此处

理实践中的争议。1叶名怡教授的观点与此基本一致，认为可以借用诚实信用原则、公

序良俗原则和最高人民法院发布的《关于在审理经济纠纷案件中涉及经济犯罪嫌疑若

干问题的规定》第 11 条2规定予以变相适用。3第二，习惯法说。柏浪涛教授认为作为

实定法依据，可根据《民法典》第 10 条的习惯来解释适用。4第三，动态评价体系说。

学者高凡认为可以通过比较法的方法，借鉴域外成熟的经验，构建动态的评价体系，

采用“系列因素”路径对不法原因给付的返还问题予以解释，其中包含三类因素，即

当事人所违反的禁止性规范的目的、“一致性”的维护和“相称性”的判断。5学者王

涛建议的动态评价体系与其本质一致。6而学者汪绪文则坚持在原则上允许返还的立场

上，7区分违反强制性规定的情形和违反善良风俗的情形，违反前者应考虑强制性规定

的规范目的来确定返还关系；违反后者则应建立动态评价体系，以期实现对返还关系

的柔性化处理。8第四，“明知无给付义务而进行的债务清偿”解释说。吴至诚教授认

为可通过《民法典》第 985 条第 3项“非债清偿”作扩大解释进行适用。9学者王涛则

1 徐国栋：《从研究<民法典>中的净手规定开始——运用罗马法和比较法材料建构我国的净手原则》，载《中国政

法大学学报》2022年第 3期，第 106页。
2《最高人民法院关于在审理经济纠纷案件中涉及经济犯罪嫌疑若干问题的规定》第 11条规定：人民法院作为经济纠

纷受理的案件，经审理认为不属经济纠纷案件而有经济犯罪嫌疑的，应当裁定驳回起诉，将有关材料移送公安机关

或检察机关。
3 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 178页。
4 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。
5 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 58-61页；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 148-150页。
6 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 6-12页。
7 学者陈广辉同样持原则上应予以返还的观点，但其仅是在“有偿请托”这一类型下探讨不法原因给付的问题，不具

有普适性，因此并未将其单独列明。参见陈广辉：《“有偿请托”的私法定性及其司法规制》，载《中国政法大学

学报》2020年第 6期，第 170页。
8 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 189-192页。
9 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

624页。
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采取的是类推解释，并结合动态评价体系，以此填补法律漏洞。1第五，自然之债说。

李永军教授即认为违反“弱反社会性”所形成的合同应按照自然之债的规则处理。2而

覃远春教授认为不法原因给付可以向自然之债适度转化。3

通过梳理现有的文献，可发现在法律效果方面大多呈现出“不得返还”与“可以

返还”并存的局面，但是“不得返还”的适用路径不同，“可以返还”的考量因素也

不同，学说间并未形成统一的观点和认识。

2.国外研究综述

比较法主流的立法体例是因不法原因而为的给付原则上不得请求返还。该制度肇

始于罗马法，在关于债的发生事由之准契约部分，规定了不道德的返还诉4和不法的返

还诉5。即在一般情形下，违法或者背俗的目的约定没有效力，受领人不应当保留因为

污秽原因而取得的财产。如果给予人有秽名，他就丧失了返还请求权，其请求返还之

诉即被否定。据此产生一原则，在同样违法或背俗时占有人的法律地位较优。6《学说

汇纂》7和《法学阶梯》8等罗马法文献中也记录了许多不法原因给付的类型，由此构成

不法原因给付制度的雏形。此后，这一处理模式被德国9、日本10、瑞士11、韩国12、法

国和意大利等地的民法典所承继。法国并未明文规定不法原因给付制度，但同意大利

1 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 6-12页。
2 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 123-125页。
3 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，第 75-77页。
4 系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，不论是给付人积极的行为还是消极的行为，只要不

道德的事实仅存在于受领人一方，就构成不当得利，给付方就可以提起本诉请求返还。如果给付方或者双方均有不

道德的行为，则不构成不当得利，给付方不可以提起本诉请求返还。参见周枏：《罗马法原论》，商务印书馆 2014
年版，第 845页。
5 系指具有违法或违反善良公俗的行为或目的，在这两种情形下所为的给付如仅在受领人一方为违法人时或给付方一

方因为受胁迫而为给付，均可以提起本诉予以返还，如果双方均违法，则不能提起本诉。参见江平，米健：《罗马

法基础》，中国政法大学出版社 2004年版，第 366页。
6 [德]马克思·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 517页。
7 翟远见：《学说汇纂第 12卷：请求返还之诉》，中国政法大学出版社 2012年版，第 129页。
8 黄风：《法学阶梯》，中国政法大学出版社 1996年版，第 298页。
9《德国民法典》第 817条：给付的目的被以受益人因受领给付而违反法定禁止或善良风俗的方式确定的，受益人负

有返还义务。给付人对于此种违反法定禁止或善良风俗的行为同样具有过错的，不得请求返还，但给付存在于负担

债务的除外；为履行此种债务而给付的标的，不得请求返还。参见陈卫佐：《德国民法典》，法律出版社 2015年版，

第 315页。
10《日本民法典》第 708条：因不法原因而为给付的人，不得请求返还已为的给付。但是，不法原因仅就受益人存在

时，不在此限。参见刘士国，牟宪魁，杨瑞贺：《日本民法典》，中国法制出版社 2018年版，第 173页。
11《瑞士债法典》第 66条：给付，如果是为了达到非法或者违反道德之目的，则不予返还。参见于海勇，唐伟玲：

《瑞士债法典》，法律出版社 2018年版，第 25页。
12《韩国民法典》第 746条：因不法原因而给付财产或提供劳务的，不得请求返还其利益，但该不法原因仅存在于受

益者的除外。参见崔吉子：《韩国最新民法典》，法律出版社 2010年版，第 227页。
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一样，均确立了原因理论在民法典中的地位。法院通常适用“无资格抗辩”处理不法

原因给付的案件，给付人不得基于其不道德行为请求返还给付标的。1英国法发展出“净

手原则”，即欲得到衡平法救济的人手须干净，不得从其不法行为中得利。2英美法虽

没有不法原因给付制度，但存在“不法约定”规则，法律效果上采取的即为原则上不

得返还的模式。3因此主流的立法体例均是以不得请求返还为原则。4

然则以不得请求返还为原则的规定逐渐受到诸多质疑，多数学者建议对此项原则

予以限制适用，抑或对不法原因给付的例外规则予以扩张解释。典型如日本学者我妻

荣教授主张对《日本民法典》第 708 条规定的但书条款进行扩张解释，引入给付人与

受领人不法性高低的比较以缓解不得请求返还的僵化。5而各国法院在审理不法原因给

付的案件时，也逐步限制以不得请求返还原则的适用。如 2016 年英国最高法院审理的

“Patel V. Mirza 案”（[2016] UKSC42），原本应当形成不允许返还的法律效果，

最后的审理结果竟然逆转为允许返还，产生了划时代的判决。6法国的判例中也出现基

于保护公共秩序的需要，依据合同的不同性质和当事人行为的“可耻程度”来决定是

否允许返还的判例。7

不法原因给付的法律效果在例外情形下可以请求返还。主要可分为三种类型：其

一，采取动态的评价体系，使可以请求返还的标准更为灵活。如英美法系国家在例外

情形的设置上有多重标准，包括撤回的机会、非同等过错及错误等情形。8其二，若不

法原因仅存在于受领人一方，可以请求返还（见下图9）。其三，衡量双方的不法程度。

这与法国法院通过比较给付人和受领人的“可耻程度”来衡量是否返还有异曲同工之

妙。

1 [法]弗朗索瓦·泰雷：《法国债法·契约篇（下）》，罗结珍译，中国法制出版社 2018年版，第 831页。
2 徐国栋：《从研究<民法典>中的净手规定开始——运用罗马法和比较法材料建构我国的净手原则》，载《中国政

法大学学报》2022年第 3期，第 110-111页。
3 王军：《美国合同法》，对外经济贸易大学出版社 2011年版，第 123页。
4 也有不同的立法体例，如新近的《荷兰民法典》是以允许返还为原则，并赋予法院基于“合理”与“公平”的考量

来裁量是否限制返还。参见王卫国：《荷兰民法典（第 3、5、6编）》，中国政法大学出版社 2006年版，第 223页。
5 [日]我妻荣：《民法讲义债法各论》，冷罗生等译，中国法制出版社 2008年版，第 268页。
6 Nils Jansen & Reinhard Zimmermann. Commentaries on European Contract Laws. Oxford University Press,2018:1923.
7 尹田：《法国现代合同法：契约自由与社会公正的冲突与平衡》，法律出版社 2009年版，第 270-272页。
8 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 58-59页。
9 根据给付人与受领人是否具有不法原因，可分为如下四种类型：类型一：当给付人与受领人均不存在不法原因时，

并不存在此问题。类型二：当给付人与受领人均存在不法原因时，给付人不得请求返还。类型三：当给付人存在不

法原因，受领人不存在不法原因时，给付人不得请求返还。类型四：当给付人不存在不法原因，受领人存在不法原

因时，给付人可以请求返还。
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不当得利 给付人 受领人 结果

不法原因

不存在 不存在 /

存在 存在 不得返还

存在 不存在 不得返还

不存在 存在 可以返还

（四）研究方法

第一，案例分析法。本文借助中国裁判文书网、北大法宝案例数据库和中国法律

资源库，对不法原因给付案例进行逐一梳理，将大量的裁判结果进行归纳总结和类型

化分析，明晰现阶段法院在针对不法原因给付类案件的处理时存在裁判分歧，在一些

案件的裁判说理过程中也存在说服力不足的现象，需要在理论研究中予以重点论证。

第二，比较分析法。比较法上不法原因给付制度尤为丰富，通过梳理大陆法系和

英美法系关于不法原因给付制度的规定，结合最新的发展趋势，可针对我国不法原因

给付制度的解释论提供必要的参考和借鉴。

（五）创新与不足

本文的创新之处在于：其一，严格按照法教义学的思路展开，区别于其他同名文

章构建不法原因给付制度的立法论思路。在填补不法原因给付制度缺失造成的法律漏

洞的过程中，一方面结合司法实践，梳理裁判分歧，进行大量的类型化整理；另一方

面对不法原因给付的解释学说进行分析检讨，在此基础上选择适用法律行为无效规则

的处理路径，并充分论证其正当性。其二，在针对不得返还的规则解释上，是基于《民

法典》第 157 条最后一句、第 132 条和《总则编司法解释》第 3条第 3款三个条文体

系解释得出的结论，对法官裁判不法原因给付案件提供了全新的论证思路。

本文的不足之处在于，囿于外语水平，阅读国外的文献资料和判例受限，有些观

点缺少一手资料的支撑，参考内容多为学界的翻译著作。在比较法的借鉴方面，论证

力度有待加强。
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