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英美违法合同禁止返还规则的例外

李爱平

　　内容提要：英美法处理违法合同的一般规则是不得强制履行，对已履行的部分法院亦不
得提供返还救济。这一规则的价值与立论依据值得肯定，但在违法认定较为模糊的语境下

却显得过于僵硬和严苛。因而在面对具体案件时，法院往往借助“例外”来予以缓和，并逐

步呈现类型化趋向，但这种类型化的处理模式在具体适用过程中也会遭遇种种困顿。对于

一般规则及其例外的发展走向，有学者指出，“允许返还”实际上正逐步颠覆一般规则的传

统地位，另有学者则认为解决例外情况适用困境的改革方向是将法院的自由裁量权成文化。

但笔者认为这两个论断的得出都还显得为时过早，诸多证据表明“禁止返还加例外”之适用

模式仍会在英美法上继续沿用。虽然自由裁量权的成文化取向尚未成为主流，但学者们在

论证其可行性过程中就主要衡量因素所做的框架性设计却具有重要的启示意义。
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从比较法的角度看，无论是大陆法系还是英美法系，关于违法合同效力及其法律后果的

规定都稍显错乱。英美法上所述的违法合同主要是指所有违反法律禁令或者违反公共政策

的合同，对于这类合同的效力，其一贯立场是：违法合同即为无效合同，〔１〕并禁止合同当事

人通过诉请以支付劳务或者货物的报酬等方式予以履行。但若该合同已经完全或部分履

行，已交付的标的物到底应该返还抑或不返还？这一问题不仅关乎系争财产或金钱的归属，

亦关乎违法合同制度的设计理念，因此不管是从理论还是实践的角度看，都需要认真对待。

对此，大陆法系国家主要通过不法原因给付规则加以处理，且态度基本一致：基于不法

原因的给付不得返还，除非不法原因仅存在于受领一方当事人基于违法合同而提起的返还

请求。英美法则通常将返还问题与不得强制执行一体把握，即返还诉请一般也会因其违法

性而遭到拒绝，如《美国合同法重述》（第二次）第１７８条评论 ａ（下文简称《重述》）对于违反
公共政策合同的基本态度是不得强制执行和恢复原状。但在司法实践中，某些案件的返还
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〔１〕 ＭｏｇｕｌＳｔｅａｍｓｈｉｐＣｏｖＭｃＧｒｅｇｏｒ，Ｇｏｗ＆Ｃｏ［１８９２］ＡＣ２５ａｔ３９ｐｅｒＬｏｒｄＨａｌｓｂｕｒｙ．尽管“违法”合同与“无效”合同之
间有时存在一定差异，但两者的法律结果不易于区分，因而两者的区别也就显得极为模糊，法院有时也将他们作为

相互替代的概念进行使用（Ｒ．Ａ．Ｂｕｃｋｌｅｙ．ＩｌｌｅｇａｌｉｔｙａｎｄＰｕｂｌｉｃＰｏｌｉｃｙ，Ｓｗｅｅｔ＆Ｍａｘｗｅｌｌ，２００２，ｐ．２４６．），因而本文亦不
做细致的区分，而总体论述。



请求权却得到了支持，出现本文所讨论的问题———禁止返还之例外。例外情形在一般规则

语境下出现，其背后的基本考量是什么？适用过程中是否会遭遇困顿？解决这些困惑的出

路又在何方？本文欲在整理、分析和概括英美相关判例及学说的基础上，系统论述英美违法

合同禁止返还之例外问题，并试图探寻其对完善我国违法合同相关立法的启示。

一　禁止返还规则之例外的理论依据与争议

（一）英美违法合同禁止返还规则的立论依据

英美法的传统理论主要是从“洁手原理”、不干预、惩罚和威慑四个方面〔２〕来构筑禁止

返还规则的正当性依据。但细究之，“洁手原理”与不干预、惩罚和威慑实际是从不同角度

论述了两个问题：一是合同之违法性对诉讼的影响，二是违法合同规则所欲实现的目的，故

这里合并论述。

１．“洁手原理”与不干预

“洁手原理”可以溯源至罗马法的“任何人不得对其恶行主张权利”，据此，原告若想获

得衡平法救济，其本身必须未从事不法或有悖道德的行为。这一点最早是由 Ｗｌｌｍｏｔ法官在
Ｃｏｌｌｉｎｓｖ．Ｂｌａｎｔｅｒｎ案〔３〕中提出来的：对于那些以不法或不道德行为为基础而提起诉讼的当
事人，即使已经根据无效契约支付了价款或交付了货物，法院也不予救助。

由此不难看出，“洁手原理”其实是从违法性对合同当事人的诉讼地位所造成的影响这

一角度出发，来阐述禁止返还的正当性。与此相对应的是法院对于违法行为当事人的态度，

从而引出不干预原则，其背后的政策考量是：法院对事关违法合同的争议作出裁定是有失体

面、不合时宜的。因为一旦法院允许不法者就已履行的部分主张返还，实际上是协助恶人达

其所欲，这显然有损法院的尊严。

２．惩罚与威慑

处理违法合同之返还问题的关键，是无法确定由何方当事人保有不法获利更为妥当。

现有规则的基本取向似乎是将损失强加于原告，也即对原告参与不法行为施以惩罚，而惩罚

的手段是阻止其诉请返还之前欲通过不法行为获利而交付的标的物，并希望藉此在第一时

间阻断类似交易的形成。这一立场的逻辑预设是：出于对禁止返还之后果的畏惧，先履行违

法合同的一方当事人自然会对是否支付预付款或提供服务有所犹豫，因为一旦履行，便可能

面对较为严格的法律制裁———没收。而这也揭示了违法合同禁止返还规则背后的另一项重

要考量因素———威慑。

有学者指出，威慑理论是证明违法合同规则正当性的最有力论据。〔４〕 因为英美法违法

合同相关规则的设定主要是基于公共政策的考量，法院则通过将非法合同定性为“无效”，

并否认其法律效力来彰显他们对公共政策的关注。他们认为，一旦拒绝对基于违法行为而

引发的诉讼进行干预，便会在不法行为实施之初对违法合同当事人产生威慑，〔５〕进而威慑

合同以外的人。从这个角度看，可以将惩罚和威慑理解为手段与目的的关系，通过两者的互
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动，防止不法行为当事人再行不法，同时也阻吓潜在的不法行为人涉足不法。

上述禁止返还规则的立论依据，主要是围绕“违法性”要素展开的，而近年有学者提出

主张违法合同禁止返还的一个重要理由是防止自我否定，因为认可返还请求权的行使会使

拒绝强制履行合同变得毫无意义。从结果的角度看，履行了非法合同的原告仍能获得返还，

则相当于赋予了违法合同当事人一项特权———鱼和熊掌兼得，即如果他们对履行结果感到

满意，就可以止于履行的现状；如果不满则可以要求返还，这种特权的存在是对法律规则、条

款本身一种自我否定。也就是说，相当于使那些禁止给违法合同提供救济的法律形同虚设，

从而导致立法者对这一问题所持的基本立场面临难于弥合的悖论。

（二）禁止返还规则面临的挑战———诸多“例外”应运而生

基于上述考虑，禁止返还规则一直被视为英美法处理违法合同返还诉讼的基本出发点，

这些立论依据有其合理性，但也并非无可指摘，甚至在理论与实践方面均面临诸多挑战，而

这也是导致例外情形出现的直接原因。具体挑战包括如下几个方面：

１．反对没收的传统立场

英国议会以立法的形式确定一点：在特定场合因犯罪行为而获益的，该收益会被没收。

设立这一规则的基本考量是“任何人不得基于自身的违法而获益”，〔６〕议会希望藉此避免当

事人因参与非法行为而获益。例如在一些当事人对基于非法交易移转财产所有权而发生争

议的案件中，国家便会介入并将该财产收入国库。英国法律委员会认为没收条款是被作为

排斥违法抗辩的因素而适用的，但这也不代表其可以将民法中违法抗辩之规定取而代之。

究其理由：一方面严格而言“没收”是一种可归入行政制裁手段或刑事制裁措施的惩罚手

段，而非民事责任形式；另一方面在实践中“没收”很可能会殃及无辜的其他债权人的利益。

正如贝卡利亚曾告诫人们的：“某些人认为：没收财产是对复仇能力和私人势力的约束。但

是，他们没有考虑到，这些刑罚尽管具有一定的合理性，但并不完全符合正义标准，因为，被

称为正义的刑罚应该是必要的刑罚……而没收财产很多时候加诸于软弱者身上，它使无辜

者也忍受着罪犯的刑罚”。〔７〕 因而反对没收也被英美合同法视为处理违法合同一项重要的

原则。例如，在处理违反公共政策的合同时，美国法院若认为拒绝强制执行该合同虽有利于

贯彻公共政策，却会导致没收，他们便会尽可能地使该合同得以履行，除非合同所违反的公

共政策的重要性超过了没收的负面影响。〔８〕 禁止履行规则尚需为“反对没收”让路，禁止返

还规则自然也不例外。《重述》采纳了这一思路，其１７８条（ｃ）明定“在权衡是否强制执行一
项合同条款时，需要考虑的是……如果拒绝强制执行会否带来任何没收的结果”。此外，它

还表现出这一倾向：在一方当事人已经部分履行合同并交付的情况下，该当事人应该会提起

诉讼要求返还，但如果“拒绝返还可能会导致不合理的没收”（第 １９７条），法院应考虑通过
提供司法救济的方式避免没收的结果发生。

２．“违法合同”的认定具有不确定性

在英美法上，一旦合同的形式、内容或者履行过程中存在违法情形，就可能被认定为违

法无效，而据以认定合同违法的法律又极为宽泛和不确定，〔９〕《重述》更是将该问题纳入公

·５０１·

英美违法合同禁止返还规则的例外

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

ＴｈｅＰｒｏｃｅｅｄｓｏｆＣｒｉｍｅＡｃｔ２００２，ＴｈｅＳｔａｔｕｔｏｒｙＲｅｇｉｍｅｓＦｏｒＣｒｉｍｉｎａｌＣｏｎｆｉｓｃａｔｉｏｎａｎｄＣｉｖｉｌＲｅｃｏｖｅｒｙ，ｐ．６．
［意］贝卡利亚：《论犯罪与刑罚》，黄风译，中国大百科全书出版社１９９３年版，第５页。
王军：《美国合同法》，中国政法大学出版社 １９９６年版，第１４４，１５１页。
如按照《重述》第１７８条评论 ａ的解释，据以认定合同无效的法律包含任何有立法权的机关所制定的各种法律，这其
中不仅包括制定法，还包括宪法和地方法令，以及据此而制定的行政规章。



共政策的麾下，进一步强化了“违法”认定的不确定性。这主要体现在如下几个方面：第一，

对合同的限制一般源于成文法、规则及普通法学说，而它们的语言和范围并不确定，外加

“公共政策”的内涵异常庞杂，因此极难确定系争合同是否违法；第二，成文法本身往往不明

示或默示禁止某行为，从而导致具体适用中也存在一些悖论。例如，英国 １８４５年的赌博法
案规定：“所有……以博彩或者赌博形式出现的合同或者协议，应当无效。”但该法案未明示

是否禁止博彩和打赌，且从历史上看，类似合同在普通法上通常被认为有效。可见，尽管这

一政策已被制定为法规，但没有明确途径使违法合同规则适用于这些合同，且大多合同法教

材也并不将这些交易视为“违法”，自然不倾向对它们适用违法性规则。〔１０〕 第三，法律很少

明确指出合同所含的不法性可能导致怎样的后果，也很少明文规定违反相关规定的合同其

效力到底如何，增加了法律适用的不确定性。

也正因为此，合同当事人在很多情况下无法预见自身行为是否构成违法，此时，强硬要

求当事人仅在自洁其手时方可获致法院的救济，或者因其无心之过而接受不得履行、禁止返

还的惩罚，以求威慑之功效，无疑显得过于苛责。这种处理方式也不符合基本法律理念，即

若要剥夺财产权利，所依据的法律必须是明确、适度而公正的———这是人权保护的基本要

求。〔１１〕 此外，在判定合同是否违法及是否适用违法合同规则都缺乏直接法律依据的情况

下，还会导致一个非常棘手的问题：过度威慑。因为失去任何法律保护的威胁将会促使部分

当事人避免或尽量减少合同行为，尽管他们有时具有较为充分的理由相信某项合同的合

法性。

３．司法裁判角度的妥适性检验

这一点主要可以从以下两个方面来认识：

第一，源于公正性的拷问。一般而言“洁手原理”同相应的惩罚性相结合，极易导致法

院形成偏向被告的判决。对此，有学者认为在违法合同场合，无论将惩罚施于原告还是被

告，其目的并不在于公正地解决纠纷，而是出于维护公共利益之“一般政策性”的考量。正

如 Ｍａｎｓｆｉｅｌｄ勋爵曾在 ＨｏｌｍａｎｖＪｏｈｎｓｏｎ案中指出的：即使抗辩获得支持，也不是为了维护被
告的利益……而是建立在一般的政策原则基础之上，与实质正义相反，根据这一原则被告偶

然地占据优势……〔１２〕

尽管如此，这一思路将原告排除在救济范围之外，尤其是在被告也参与了不法行为，甚

至具有更高的可归责性时，势必会遭致如下质疑：同样双手不洁的被告，不但无需接受惩罚，

还可以保有利益，其理何在？虽有“相同过失，被告占优”之法谚为据，但“任何人都不得从

自己的不法行为中获益”之格言所昭示的也是自明之理。尤其在曼斯菲尔德（Ｍａｎｓｆｉｅｌｄ）勋爵
明确指出这一点后，人们已逐步认识到违法性规则背后隐含的不公。对此，罗斯（Ｆ．Ｄ．Ｒｏｓｅ）
教授直截了当地指出：“拒绝为进入违法合同的原告提供救济的规则……通常被认为是粗

糙且过于宽泛的，一般都未能区分双方当事人的相对过失，而仅不合理地对不法行为的原告

施以惩罚。”〔１３〕

第二，对法院不干预立场的质疑。在判例法中，有诸多迹象表明法院拒绝干预的真正理

由是：与其屈尊去探寻当事人之间的是非曲直，不如简单地将他们置于原地，以维护法院的
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权威。典型的如在臭名昭著的 Ｅｖｅｒｅｔｖ．Ｗｉｌｌｉａｍｓ案〔１４〕中，法院不仅拒绝了一个强盗与同伴
平分利益的诉请，还对代理这一诉讼的律师施以罚款，理由是他企图损害“法院的尊严”。

毫无疑问，如果法院认为实施了不法行为的原告可以主张合同请求权，通过不法行为获利，

肯定是不合适的。但法院似乎又没有贯彻这一立场的必要措施。相反，依据同样的规则，若

出现原告中止不法目的等情形，他们会认为支持原告之返还请求权是公正的。这似乎是建

议法院按下述方式发挥其功能：像对待有效合同（只是已按约定或因受挫而终止）那般先确

定原告的地位，进而实现当事人之间的公平对待。〔１５〕 也就是说法院应通过合理权衡作出裁

决，或者基于原告的违法行为仅判处相应的金钱惩罚，或者在必要时否认原告的请求权。有

人认为这种在当事人之间寻求惩罚和正义之平衡点的做法是“中间路线的转向”，〔１６〕它符合

法律并非全有或全无的规定模式（即原告的诉讼请求或者全部得到支持或者全部被否认）。

因此，英国法律委员会认为，仅在系争违法合同从道义上看极为令人震惊，或原告的行为令

人发指的情况下，法院基于维护尊严的立场拒绝提供任何帮助才具有正当性。因为法院的

尊严只有在涉案合同的违法性极其严重，而非仅仅违反了一些琐碎的技术性法律规则时才

会面临挑战。〔１７〕

从某种意义上说，“自我否定”之立论其实更多的是基于违法合同所涉之法律背后的政

策考量，而允许返还的真正动机也是对违法规则背后的基本政策加以保护。提供返还救济

的确会使法律面对自证其否的风险，但如果存在如下情形便不构成“自我否定”：允许返还

将有利于实施违法合同规则背后的政策；违法性源于错误或胁迫；否定返还诉求将导致更大

的罪恶。〔１８〕 也就是说，这里所需思考的重点是：允许不当得利返还，是否会使法律对非法行

为的谴责，以及拒绝执行非法合同的规则沦为一纸空文。如果原告可以证明存在以下情形，

“自我否定”之立论便失却了其现实意义：只需对诉讼进行适当的限制（如对返还数额和返

还主体进行限制）就不会导致法律拒绝履行违法合同的目的落空；对其他价值的保护高于

表面的自我否定；拒绝不当得利返还将否定立法的价值。

从上文可以看出，对基于违法合同的给付，绝对禁止返还是不尽合理的：不仅理论上无

法圆满，实践中亦会导致不公。但英美法现行的基本取向是继续将其作为一般规则，只是这

一僵硬而严苛的规则与英美立法及司法之“政策化”倾向相结合，必然导致司法实践中存在

大量突破该一般规则的情形，从而形成以禁止返还为原则，允许返还为例外的适用模式。

二　禁止返还的例外情形及其适用困境

从理论上而言，例外情形是在一般原则的大背景下慢慢发展起来的，但从实践角度看，

在经历司法实践和学者的多年演绎之后，也已形成较为系统的类型化适用框架。

（一）例外情形的类型化适用

１．可归责性较弱一方请求返还

这一例外类型的基本预设是：如果双方当事人间不存在可归责性差异，法院应以“将他
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们留于原地”的方式来处理违法合同，其依据是私法自治原则———即使失败的交易也是各

方当事人深思熟虑的结果，各方都应承担由此带来的损失，而司法干预则会破坏这种分配机

制。但如果由于一方当事人对违法性缺乏认知、存在地位或者获致律师辩护可能性上的差

异、当事人间存在持续性的或者信托类的关系等不同可归责性的情形，从经济学角度而言他

就不太可能进行明确地将损失分配于最低成本规避一方的交易。因为此时弱势一方极可能

对所要分配的风险认识不足，或者对可能发生的破坏性突发事件存在误信，而这些都有可能

影响当事人的谈判能力。因此在这类案件中，法院可以通过允许执行、撤销，或允许返还的

方式提供救济。

第一，因双方当事人地位导致可归责性程度的差异。

首先，“地位悬殊”一般指当事人之间专业地位的差距，如一方当事人是某领域专家、受

过更好的教育，也可指经济上优于对方。若双方存在专业地位差异，仍严格按禁止返还规则

适用往往会造成不公，因为其他诸如认知程度、专业知识差异，或议价能力的不相称等通常

都与此相关。是故，一些法院明确地将地位悬殊因素作为给予救济的理由，而有些法院则将

它作为影响判决结果的隐性因素〔１９〕。

其次，受保护群体的例外。如果一方当事人属于法律有意保护的那一类主体，且没有政

策禁止对其所作允诺的强制履行，法院会倾向于允许违法交易的该方当事人获得返还。也

就是说，如果制定法的目的在于保护原告身属其中的弱势群体，且法律禁令的直接目的是管

理，则不法性不构成返还的抗辩。在ＫｉｒｉｒｉＣｏｔｔｏｎＣｏｖ．Ｄｅｗａｎｉ案〔２０〕中，承租人为租赁一套公

寓而向房东支付了１万先令的敲门费，这一行为无疑违反了《乌干达限租令》第 ３条第 ２款

的规定，但枢密院支持了承租人的返还诉请，对此，丹宁法官的判词如下：本案适用‘双方过

失相等，则优遇被告’原则时，首先需要探询的是，在当时住房紧缺的背景之下，限租令的目

的是否在于保护承租人免受房东的盘剥？敲门费是出租人囤屋居奇、漫天要价的工具；限租

令第 ３条第 ２款的颁行，旨在保护承租人免遭此种不幸。对此，从法条仅惩罚房东或其代

理人而不惩罚承租人，便可见一斑……承租人有可能手头宽裕，在此只是略施小惠以图获得

更多便利，也可能迫不得已，为求栖身之所不得已而为之。但无论如何，其可归责性程度，肯

定不及利用自己的财产权利、剥削那些但求片瓦遮顶之人的出租人。但有一点需要明确：如

果主张权利的一方参与了严重的不法行为，即便他可归入受保护的行列，也会失去请求返还

的权利（《重述》第１９５条）。

最后，对法律和事实的认知存在差异。虽然现代法律的基本原则是“不知法”不构成当

事人从事违法行为的正当理由，但从英美的司法实践看，一方当事人对潜在违法性的认知程

度也会影响其获得返还救济的可能性。如果当事人是在对造成违法性的事实存在“可谅解

的不知情”，或者对交易本身的非法属性不知情的情况下从事不法行为，且这种不知情主要

是受其自身特性所限，法院便极可能对其提供救济。《重述》采纳了这一点，其第 １８０条和

第１９８条明确指出“可宽恕之不知的效果”，当然这一例外的适用也受到一定的限制（第 １７８

条之评论 ａ）：仅在当事人所不知的法律为地域性、专业性或者技术性规定，且他方当事人对

此有所认知时，其不知情方能得到宽宥。
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第二，对违法合同的意愿因素导致的可归责性差异。

该例外主要包括以下几种情形：

首先，目的取向的意愿差异———暴利因素。这一例外的基本考虑是：如果因不得强制履

行和禁止返还规则产生了暴利，获益人便会有更强的动机去从事违法行为，并以违法性作为

抗辩逃避责任。如果其他当事人并非意欲凭借不干预规则获取同样的暴利，他订立违法合

同的动机就没有那么强烈。学者认为，当事人涉足违法或违反公共政策的动机不相同时，以

一种能够消除强烈动机的方式适用救济规则会显得更为经济。〔２１〕

其次，磋商过程中存在意愿瑕疵———欺诈、胁迫或其他越权行为。一般而言，如果在磋

商过程存在缺陷使非法协议的当事人“被自愿”参与协议，法院则更倾向于撇开非法性，而

对欺诈及其他越权行为的受害一方当事人的无效权利提供救济。从理论角度看，法律可以

基于如下理由使受害者免受损失：同意原则；福利最大化；实质性公正原则。〔２２〕 如果一方当

事人通过胁迫等方式控制了对方的意志，此时没有理由强制对方执行该项义务，因为欠缺构

成合同责任的最关键要素———自愿。法院还有可能基于如下理由偏离传统规则，而对当事

人提出的诉请进行干预：行使经济胁迫；缺乏议价能力。Ｋａｒｐｉｎｓｋｉｖ．Ｃｏｌｌｉｎｓ案〔２３〕揭示了胁

迫因素对案件的影响。在该案中，原告声称自己是为了获得 Ａ级牛奶合同而被迫支付回

扣，诉请返还，被告则以回扣的非法性提出抗辩。上诉法院驳回了抗辩，其理由是“原告是

一个小奶牛场老板，在经济上完全依存于其能否获得 Ａ级牛奶合同，而在当地订立该类合

同极其困难，因而他很容易受被告的胁迫”。至于欺诈，一些学者认为，由于受欺诈的一方

当事人无法获得充分的信息，来决定哪些交易符合价值最大化要件，也就无法最优化分配其

资源，故凭欺诈手段诱导的合同不符合福利最大化，如此一来，对受欺诈方的“无效权利”提

供救济也就具有了正当性。

最后，履行过程中的意愿差异———参与程度不同和及时退出。虽然诉讼当事人均知悉

潜在的违法性，但假使被告是积极行为人而原告系被动地参与不良行为，后者仍可能获得返

还。Ｈｏｌｍａｎｖ．Ｊｏｈｎｓｏｎ案〔２４〕即表明了这一立场，在该案中，原告允诺将茶叶卖给打算将茶走

私往英格兰的被告，事后被告拒绝对已交付的货物付款，原告提起诉讼要求被告按照协议价

款支付价金。在判决过程中，法院对两类案件做了区分处理，即“交易中买方需要对使货物

着陆支付费用”的案件，以及在货物着陆前，原告并不关心货物是否用以走私而只是以合法

出售货物的形式从事交易的案件。并据此得出结论：本案中原告对于违法目的的知悉和参

与程度并不足以导致合同不得强制履行的后果。

另外，一方当事人若能及时退出违法合同，便可取回其基于违法合同交付给对方当事人

的利益。不难看出，法律有意藉此创设一项激励机制，促使当事人退出或者中止违法合同。

对此，合理的解释是：不能仅仅因为原告基于不诚实的目的支付了价金，而终局地将其认定

为不法行为人，只要非法或不诚实的目的尚未完成，其仍有机会从中抽身，除非他是以一种
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有悖合理限度的状态积极从事这一行为。〔２５〕 当然，这一例外的适用亦需受一定的限制，即

如果当事人仅仅是基于如下原因退出违法合同，并不构成真正意义上的退出：（１）已经被发

现；（２）被告拒绝继续履行合同；（３）一些超出他控制范围的因素使违法行为受挫。

２．非直接以“违法性”为依据请求返还

首先，当事人对系争财产存在独立于违法合同之外的法定或者衡平法上的所有权。在

很多情形，一方当事人虽然基于违法合同移转财产，却可以根据独立于该合同的法定或衡平

法上的所有权权益，而请求返还财产，也就是说假使一方当事人非以不法合同本身为由诉请

返还，该诉求便可得到法院的支持，构成所谓的“不依赖原则”。很显然，此时可获准许的诉

请是：“还给我，这是我的！”不能获得准许的诉请是：“还给我，你是基于我们之间的违法合

同获得财产的。”

由于这一例外最早是在 ＢｏｗｍａｋｅｒｓＬｔｄｖ．ＢａｒｎｅｔＩｎｓｔｒｕｍｅｎｔｓＬｔｄ．案〔２６〕中被适用的，因此

也被称为 Ｂｏｗｍａｋｅｒｓ规则，经过多年的争议，于近 ５０年后的 Ｔｉｎｓｌｅｙｖ．Ｍｉｌｌｉｇａｎ案〔２７〕中再次

得到确认，在该案中，上议院重申了这一处理规则：若原告不以违法本身为由，便可主张返还

其财产权利，且不论其所拥有的是普通法上还是衡平法上的权利。至此，旨在保护原告法定

所有权权益的规则，被延伸至衡平法上财产权益的保护，即便该权益在非法转让前并不存

在。当然，在构成预付财产的推定（推定赠与）场合，该例外情形不得适用，主要是指丈夫给

予妻子的利益和父母给予子女的利益等场合。

其次，所涉违法合同仅构成间接违法。法院通常会对那些违法性“内在于”交易本身的

案件拒绝提供接济，而对仅具间接违法性的案件采取不同立场。《重述》第１７８条（３）ｄ款的

内容体现了这一例外情形，根据该条款，在某一合同条款因违反公共政策而不得强制执行，

并斟酌其背后反对履行该条款的公共政策时，需考量不当行为与合同条款的直接关联性。

这里所述的直接关联性主要包括以下两种情形：一是不当行为本身构成合同的主要内容或

目的；二是合同虽不以不当行为为目的，却可能诱发不当行为的发生。

（二）适用困境

如上文所述，据以认定合同违法的因素宽泛而庞杂，且各式案件的具体情境亦千差万

别，纵使法院努力尝试对例外规则进行类型化处理，来指引这一领域的司法实践，但在适用

过程中还是给法院造成了很大的困扰，陷入裁判因素难于确定的困境，甚至有学者认为在很

多时候它都很难自圆其说。〔２８〕 因而在审判实践中往往出现这样的结果：法院有时将违法行

为忽略了（例如，一个船主运载的货物超出了法律规定的限载范围，仍可以诉请获得报酬），

有时却又主张以违法性阻却一方当事人基于合同提出诉讼。〔２９〕 但对于到底应该如何对相

近案例进行区分却不甚明了。其结果是判例法成了由一些难于确定和区分的混乱规则构成

的错综复杂的网络。〔３０〕 现结合不同的例外情形，分析如下：

·０１１·

《环球法律评论》　２０１３年第 ６期

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

ＳｅｅＰｅｔｅｒＪａｆｆｅｙ，ＴｈｅＮａｔｕｒｅａｎｄＳｃｏｐｅｏｆＲｅｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，ＨａｒｔＰｕｂ．，２０００，ｐ．２２０．
ＢｏｗｍａｋｅｒｓＬｔｄｖ．ＢａｒｎｅｔＩｎｓｔｒｕｍｅｎｔｓＬｔｄ，（１９４５）１．Ｋ．Ｂ．６５．
ＳｅｅＴｉｎｓｌｅｙｖ．Ｍｉｌｌｉｇａｎ，（１９９４）１ＡＣ．３４０．
ＴｈｅＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎＣｏｎｓｕｌｔａｔｉｏｎＰａｐｅｒＮｏ１５４：ＩｌｌｅｇａｌＴｒａｎｓａｃｔｉｏｎｓ：ＴｈｅＥｆｆｅｃｔｏｆＩｌｌｅｇａｌｉｔｙｏｎＣｏｎｔｒａｃｔｓａｎｄＴｒｕｓｔｓ，
ｐ．８１．
Ｈａｌｌｖ．ＷｏｏｌｓｔｏｎＨａｌｌＬｅｉｓｕｒｅ，［２００１］１ＷＬＲ２２５．
ＴｈｅＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎＣｏｎｓｕｌｔａｔｉｏｎＰａｐｅｒＮｏ３２０：ＴＨＥＩＬＬＥＧＡＬＩＴＹＤＥＦＥＮＣＥ，Ｌｏｎｄｏｎ：ＴｈｅＳｔａｔｉｏｎｅｒｙＯｆｆｉｃｅ，Ｏｒｄｅｒｅｄｂｙ
ＴｈｅＨｏｕｓｅｏｆＣｏｍｍｏｎｓｔｏｂｅｐｒｉｎｔｅｄ１６Ｍａｒｃｈ２０１０，ｐ．４２．



１．地位差异之例外的适用难题———适用空间的有限性

首先需要指出的是，受保护群体规则的适用空间是非常有限的，因为若要援引这一规

则，法院必须做到以下三点：（１）洞悉应如何更好地保护这一群体；（２）确定哪些人属于这一

群体；（３）明晰判决将对类似合同产生何种影响。但法院往往不愿主动对违法或违反公共

政策的合同施加影响，而且法律条文通常未明确指出违反成文法会对合同造成怎样的影响，

因而法院也往往不会机械地根据“立法机关意欲保护谁”来进行裁决。因此这一例外情形

的适用范围问题远未解决，甚至在很多情况下，即使成文法明确指出其所保护的群体，法院

也有可能因为某些因素的出现而拒绝给予保护。〔３１〕 例如在著名的 ＧｒｅｅｎｖＰｏｒｔｓｍｏｕｔｈＳｔａｄｉ

ｕｍＬｔｄ．案〔３２〕中，原告是个赌马经纪人，常年出入赛马场，事后他起诉称，其每次进入被告的

场地都支付了２英镑，而这显然超出了 １９３４年博彩法案第 １３条设定的限额，因而请求返

还。上诉法院法官丹宁认为“违反制定法本身并不能当然产生返还请求”，“这取决于对制

定法的正确解释，是否意在允许当事人通过诉讼请求返还多缴的款项”，他认为博彩法案的

目的系规范赛马场的运营，而非保护博彩经纪人，原告的返还请求遂被驳回。其次，当事人

地位对法院裁判的影响幅度该如何界定，也不是一目了然的，如在ＢａｔｅｍａｎＥｉｃｈｌｅｒ，ＨｉｌｌＲｉｃｈ

ａｒｄｓ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｂｅｒｎｅｒ案〔３３〕的判决中，法官面临一个争点：公司内部人员和经纪人歪曲非公众所

知的重要内部信息，诱使投资者购买其股票，他们能否主张普通法上的互有过错抗辩而阻止

投资者依据联邦证券法提起返还诉讼？在其他类似的案件中，泄露证券内幕消息者提供了

虚假信息，而消息获取者据此进行了交易，此时他们均违反了证券交易法。在不当获取内幕

信息者起诉经纪交易商时，对方通常会以“共同过错抗辩”来进行自我防御。对于该类诉

讼，贝特曼埃奇勒法院通常主张不适用不法行为抗辩，但不同法院对这一抗辩的有效性依然

存在很大分歧。

２．非自愿情形之例外的适用难题———基础假设的合理性论争

该例外的重要预设前提是，如果一方的特性决定了其更易于上当受骗，则表明拒绝提供

司法救助的制裁不太可能阻止该人今后再缔结类似的合同，因为具有无经验或不成熟特点

的受害者往往会过高地估计交易的潜在利益，而低估不可强制执行的风险，因此也就不可能

正确面对无效规则的潜在阻吓作用。但在类似案件中，法院也可能倾向于适用不干预规则，

并得出这样的结论：若非如此，那些易受欺骗或经济胁迫的人将无法对不得强制执行成本给

予足够的重视，甚至可能受很强的自利动机驱使而无视法律，并继续选择承担该风险，以实

现自己的利益目标。〔３４〕

３．知情程度差异之例外的适用难题———法律认知程度的影响力界定

该例外情形所需面临的问题主要在于当事人对法律认知程度存在差异的情况。一个多

次从事该行为的当事人，势必对合同的潜在违法性较他方当事人更为了解，例如一家保险公

司与其潜在的客户，双方在违法合同价格的掌控能力上存在很大的差异。保险公司自知某
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人寿保险合同有可能被认定为非法，而禁止履行规则将使其有机会避免履行合同，因而其提

出以较低的价格订立合同。客户不具备这方面的认知，因此容易受较低的价格引诱而购买

该保单。这类不良交易的潜在可能性或许可以证明《重述》第 １９８条（ａ）的正当性，即若一
方当事人“对次要法律规定的不知情”是可以谅解的，可以允许返还。然而，这一立场却没

有提供太多指导性说明，以确定什么类型的不知情是可以谅解的，以及如何分辨哪些法律规

定是次要的。这也进一步导致不同法院对类似案件的处理存在很大差异，如在上文提到的

ＮａｔｉｏｎａｌＢａｎｋｖ．Ｐｅｔｒｉｅ案中，法院根据当事人的职业情况推断其对违法性的知情程度存在差

异，而支持了返还诉讼，而在类似的 ＨａｒｓｅｖＰｅａｒｌＬｉｆｅＡｓｓｕｒａｎｃｅＣｏ．案〔３５〕中，原告不明智地基
于一个违法且无效的保险合同支付了保费，法院却基于被告保险人也不知道保险合同的违

法性，认定双方当事人具有同等过失，而没有支持原告的返还诉讼。

４．及时退出之例外的争议点———退出时点的界定

通常认为判断是否构成及时退出的依据，是非法交易的部分甚至是全部履行是否构成

违法合同之主要目的的达成。上诉法院在 ＴｒｉｂｅｖＴｒｉｂｅ案〔３６〕中明显放宽了对“及时退出”之

认定的要求，他主张即便所涉交易已经没有必要，只要当事人自主退出合同就可以请求返

还。因此，法院允许一个父亲索回其在金融风暴期间为躲避债权人的追索而转让给儿子的

股权，而这一欺诈之所以没有继续是因为金融风暴已然退去，债权人的追索问题已不复存

在。但针对此案，有学者提出了较为尖锐的批评，认为对在违法合同本身已没有价值的情况

下退出合同的当事人给予激励，不仅没有必要，甚至匪夷所思。〔３７〕 而且 Ｔｒｉｂｅ案对“何时剥

夺当事人退出违法合同的机会为宜，也即部分履行是否会导致当事人失去退出的机会？”这

一问题，也未能给出合理的答案。法院对这一问题的态度可谓沉浮不定：在 Ｔａｙｌｏｒｖ．Ｂｏｗｅｒｓ
案中的法官给出的答案是：不会，仅在全部履行完毕的状况下才失却机会。而在 Ｋｅａｒｌｅｙｖ．

Ｔｈｏｍｓｏｎ案中，法院却认为：一旦实质履行，就无法构成有效的退出，也就是说，如果非法目
的的主要部分已履行，一方当事人的退出便不具有现实意义。在 Ｔｒｉｂｅ案中，尽管父亲已经

全部履行了违法合同（即移转了股份），仍被判构成有效退出。而在较近的 Ｑｖ．Ｑ案〔３８〕中，

法官的异议意见指出，违法目的应当被宽泛界定，只要任何取向该目的之达成，却又超出了

在当事人家庭内部确立合同之范围的步骤已经被实施，退出诉求就不应得到支持。

５．非直接以“违法”为依据之例外的适用难题———非独立性确认的合理性

对于该例外情形，争议最大的是当事人对系争财产享有独立于违法合同之外的实定或

衡平法上的所有权的情况。以上文提及的 Ｔｉｎｓｌｅｙ案为例，不难发现其裁判存在如下问题：

第一，Ｔｉｎｓｌｅｙ的衡平法上的财产权益并不独立于非法交易，在非法交易前它并不存在，很显

然它是因该交易而产生的。第二，它更多地依赖于物权法规则来处理，其中一项规则是：当

非法合同的当事人意欲转让财产权益时，合同的无效性并不能阻止财产的转让。此时财产

所有权已经移转，除非基于主张合同违法，转让人无法主张自己是所有权人，其返还请求也

就失去了依据。虽然独立财产所有权的方法可以避免不当得利返还的适用，但它过分地依

赖于对“技术性很强的程序性概念的机械运用”，避免了直面“违法性”判断这一难题，也未
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就各方当事人的参与程度和责任范围及因不当得利导致的不公平程度等作出评价。〔３９〕 第

三，在该案中，如上文所述一旦存在推定赠与（若 Ｍｉｌｌｉｇａｎ是 Ｔｉｎｓｌｅｙ的丈夫或者父母），其诉

请将得不到法院的支持。米利根（Ｍｉｌｌｉｇａｎ）的诉求之所以能够成功，是因为她和 Ｔｉｎｓｌｅｙ是

女同性恋关系，因而不构成上述推定的任何一种。但在婚姻家庭观念发生巨变的今天，将审

判结果建立在双方当事人是否结婚，或者原告是不是丈夫或妻子这一前提之上的做法显然

是值得商榷的。第四，尤为重要的一点，从裁判的社会效果看，这可能会在类似案件中扩大

推定信托和复归信托的适用，进而有利于当事人对债权人或潜在债权人或前配偶隐匿财产。

人们也可能利用信托关系来规避税收，或者向国家申请其原本不该享受的利益。〔４０〕 另外，

间接性违法规则的效用范围亦很有限，由于没有精确的规则可以区分哪些诉讼是间接违法，

而哪些案件的违法性又是“内在于”交易本身的，这使得该规则的适用较为困难，因而法院

在面对较大案件时会任意地适用该规则。〔４１〕

正因为存在上述的适用难题，无论诉讼当事人还是其代理人都无法拥有足够的自信去

预测法院可能会循着哪条路径进行判决，从而导致违法合同禁止返还之例外规则在不同法

院适用与否，以及适用结果均具有高度的不确定性。正如英国大法官法院律师协会在回应

法律委员会２００９年的咨询报告时所指出的：“其结果是一项取决于诉讼以外或者当事人操

控能力的法庭抽奖。”〔４２〕

三　违法合同禁止返还及其例外规则的发展走向

（一）传统立场应予延续抑或颠覆？

有学者从 Ｔｉｎｓｌｅｙｖ．Ｍｉｌｌｉｇａｎ和 Ｔｒｉｂｅｖ．Ｔｒｉｂｅ这两个案例出发，鉴于原告都存在非善意

的违法行为，但都从失信的对方当事人处返回了已转让的财产。进而认为该类案例表明在

英格兰，乃至在世界所有普通法系中，人们已经失去对传统立场（禁止返还）的信仰。〔４３〕 戈

拉罕·维尔戈（ＧｒａｈａｍＶｉｒｇｏ）则更为鲜明地指出：需将这一问题交由立法委员会通过成文

法的方式来解决的时机已经成熟，并建议是以立法的方式来改变现有的规则。也就是说维

尔戈先生所欲看到的结果是：以拉丁法谚“双方当事人的过失相等时，被告人占优”为依托

的传统规则被推翻，如此一来原告无需证明自己“不具有违法性或者违法性程度不一致”，

就可以获得返还。〔４４〕

这种立场在某些国家和地区的立法与司法中也有所体现，如《马来西亚合同法》第 ６６

条并未区分无效的具体原因，而采统一允许返还的立场。尽管学界和实务界都曾一度反对，

但从最近的判决看，其最高法院仍然认同该规定在所有违法合同返还诉讼中适用。〔４５〕 《印
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度合同法》与文莱《合同法》亦有相同的规定。这似乎表明这些国家在面对禁止返还规则为

原则，特殊情形为例外之一般处理模式问题上，出现了从一个极端走向另一个极端的趋向。

但或许是因为禁止返还原则背后的法理考量仍居主导地位，也或许是因为例外情形的

适用亦存在诸般困顿，就目前而言这一取向并未成为英美法的主流，在新西兰、不列颠哥伦

比亚及南澳大利亚等地区，基于不法合同的给付不得返还这一原则在表面上继续适用，但法

院在恰当的时候，可以对不法合同当事人提供救济。〔４６〕 美国《重述》的立场与此基本相同。

从英国的现有裁判看，遵守拉丁法谚的传统立场也还一直被执拗地沿用着，除非能够证明原

告是“可归责性较小”的一方当事人。英属哥伦比亚法律改革委员会也曾经考虑这一规则

是否应予保留的问题，其结论是：应予保留。不仅如此，它还坚持：该一般规则确实发挥了有

益的作用。〔４７〕 而英国法律委员会经过多年的调查分析，也得出了类似的结论：在适用违法

抗辩的过程中放弃严格规则是不太可能的。〔４８〕 但他们主张，法院应当拥有一定的自由裁量

权，在合适的情况下给予救济。

（二）关于自由裁量权应否法定化的争议与取向

如上文所述，例外情形虽经类型化处理，适用中仍存在很多问题，因而许多学者提出通

过制定法的方式赋予法官自由裁量权，藉此减少法院在确定适用与否问题上的任意性，而这

也得到了部分国家和地方立法的认可，如新西兰《不法合同法（１９７０）》第 ７条赋予了法院非

常广泛的自由裁量权，法官可以根据一个极为开放的清单斟酌多种因素以决定是否给予救

济。有学者研究发现，南澳大利亚的法律改革委员会也曾在其咨询报告中建议在未来的立

法改革中采用这一模式，〔４９〕但即便如此，这一模式是否会是解决现有规则之适用困境的理

想出路，也未成定论。

自由裁量权应否法定化？诸多例外情形的存在，已从某种程度上表明法院已经认识到

了应以更为灵活的方式处理这类案件，而这恰恰表明一点：欲实现“当事人之间的公平”与

对“履行违法合同进行一般的政策考量”之间的平衡，是一项极其微妙而艰巨的任务。因此

相较于机械适用严苛的一般原则，或者将裁判结果建立在偏于技术性的类型化处理模式而

言，全面考量个案的所有情况，继而得出综合的结论应该是更为理想的解决之道，〔５０〕灵活的

自由裁量验证方式也因此得到了一定的发展，法院借此允许返还，除非这样做会触犯公众

良知。〔５１〕

在上文已经提及的 Ｔｉｎｓｌｅｙ案中，虽然有学者认为这种拒绝酌情处理，而适用技术化之

财产所有权路径的做法是令人遗憾的，〔５２〕但上议院仍拒绝了类似的验证，其认为：以自由裁

量的方式进行裁判存在以下问题：第一，它与一项长期存在的权力相冲突，而这一权力可追

溯至 ＨｏｌｍａｎｖＪｏｈｎｓｏｎ案，即法院不会救济那些将自己置于非法状态的人。第二，它将使司
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法救济建立在自由裁量权而不是规则的基础上，这应当得到立法机关的认可。上议院对于

该案的态度使得自由裁量改革方案遭受了重大的挫折，但却引出了一个需要探讨的问题：是

否需要通过立法改革的方式，也即以实定法方式赋予法院自由裁量权？

英国法律委员会在１９９９年的咨询报告中主张就部分违法抗辩引入比例化补救方案，而

不采现行“全有或全无”的立法方式。据该委员会的调查发现，大多数被调查者支持他们的

建议，但也有一些受访者认为，这一方法将会导致更多的不确定性，甚至是“棕榈树”式的司

法（即完全依赖法官自由意志的司法模式）。〔５３〕 因而有学者认为至少在非法交易问题上，所

需进行的必要改进最好限制在法律解释的限度内，而无需通过立法的形式，也不需要一个明

确的法律条款来对自由裁量权进行正式的确认。〔５４〕 该委员会结合自身咨询报告的反馈情

况及其后续的调研结果亦得出了近似的结论：即无须就所有违法性案件进行立法改革，对于

涉及诉请履行合同、返还不当得利以及诉请保护合法财产权利之类的案件，进行立法改革是

不必要的。〔５５〕

那些赞成通过自由裁量权法定化模式处理违法合同案件的论者，应该是出于如下两点

考虑：第一，最近的历史表明，英国的普通法制度，不能被誉为明智的选择。因为未能给案件

的处理提供一个清楚、完整，且令人满意的确定性答案，有时反而制造了一个充满矛盾和托

词的谜宫。第二，法定自由裁量权是可以构建的，且需要考量的因素也是可以确定并按轻重

缓急予以排序的。

对于第一点，我们认为虽然在错综复杂的案件事实面前，必然存在需要加以权衡和平衡

的空间，但不容忽视的一点是普通法本身就是权衡和平衡的产物，且其最大的一个优势是，

当裁判陷入困顿时，法官无须陷于某一判例无法自拔，而是可以通过遵循先例之外的途径引

领自己脱离困境。对于第二点，我们说对违法合同禁止返还规则进行软化处理，其根本原因

是以前的法律在对待非法行为问题上所秉持的严格态度，已不符合我们这个时代的精神。

这主要体现在其未能公开承认和揭露两个相互作用的原因：一是，判例法源于道德良心单一

化的时代，而我们生活在一个更加多元化、不确定和宽容的社会。我们面对违法行为时已经

不像以往那么震惊，也更倾向于分担犯罪之人的罪过。二是，非法行为大大增加。可以说，

撒切尔主义并没有削弱我们逐步滑向强化管理型社会的趋势。由于几乎所有的行为都要受

到规制，因而出现了更多的非法行为，这也正是为何一个较为宽松的，减少对违法性进行裁

决的态度已经被接受的独立原因。在这样的背景之下，自由裁量权就与多元化尴尬地组合

在了一起。我们都知道，自由裁量即便是经过结构化的构筑，在很大程度上也仰赖于道德直

觉，如若不存在一项被公认为可以调控所有交易的道德准则，它就不可能繁荣兴盛。而透明

的法律理性则是独立于道德多元化的城池。因此，我们不应急于以立法的形式确立自由裁

量之解决方案，而应将其继续视为最后的手段谨慎地使用。〔５６〕

也正是因为此，虽然新西兰和以色列在违法合同（包括返还）问题上采取了自由裁量权
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法定化的模式，但英美法大多国家仍将继续沿着禁止返还之一般规则与例外情形并存的道

路前进，但为了规避因上文所述的适用困境而导致的高度不确定性，需要在具体案件中就不

同的案情进行综合权衡，而不过分拘泥于技术性的类型化分析，并需在最终判决中详细释明

裁判理由。

四　对我国违法合同返还制度的启示

（一）我国违法合同返还制度述评

英美法上的违法合同返还问题之所以显得如此错综复杂，一个主要原因是其违法与无

效概念并不像大陆法系尤其是德国法那般精确。对于这一问题，德国法基本上沿袭其一贯

的抽象化思维，做了细致的理论区隔，将合同的违法性问题交由民法总论或者合同法总论来

处理，而将返还问题交由不当得利制度来予以规范。虽然，我国目前理论和实践对于物权行

为理论的认识存在分歧，因而对于违法无效合同之返还请求权的性质尚存争议。但很明显

地，对于违法无效合同的认定问题，基本上是沿用二分法的思维模式将法律规范划分为强行

性规范与任意性规范，而强行法规又包括强制规范与禁止规范，并进一步将禁止规定分为取

缔性规范（或管理性规范）与效力性规范，最后将合同效力的确定维系于后者，也就是说其

基本立场是“违法≠无效”。可见，我国的相关立法将违法合同之效力认定过程中所需从事

的艰难解释工作，放在了返还之前。而英美法则确立了统一视不法合同为无效，且禁止履行

和返还的一般规则，但因为违法性问题的模糊性和宽泛性与一般原则的严苛性相结合，在适

用中会出现不可协调的矛盾，从而衍生出了诸多例外，应该说其技术路径更接近于“违法 ＝

无效≠返还”的范式，而且更倾向于将大陆法上划归一般法处理的内容，统统交由返还法予

以规范。两相比较而言，将“违法”的认定问题与返还问题作区分处理的模式是循着我国的

传统立法体例和思维习惯做出的选择。

但这并不代表我国关于违法合同返还问题的规定是无可指摘的，我国现行立法对于该

规则的相关规定，主要集中在《民法通则》第６１条和《合同法》第 ５８条、第 ５９条，综合前文，

我们认为至少有如下两个问题值得进一步思考：

第一，现行法关于法律行为无效后果的规定，并未区分无效原因，而是做了一体规定。

对于返还问题，自然也没有按照无效的不同原因作区别对待，仅原则性地规定统一发生返还

的后果。近年来，为有效维护私法自治，合同法大大限缩了无效合同的范围，即四种：违法；

恶意串通损害国家、集体或者第三人利益；损害公共利益和欺诈、胁迫订立的损害国家利益

的合同。根据《合同法》第５９条，仅在当事人恶意串通，损害国家、集体或者第三人利益的

情形产生“收归国有”的法律后果，其他违法合同则一并发生返还的法律后果，而对违法性

的严重程度，以及返还是否会产生与立法目的相悖的后果等问题却一概不予考虑，这种立法

模式似乎有失妥当。

第二，在违法合同的救济问题上，赋予法院法定自由裁量权的做法似乎并未真正成为英

美法立法改革的取向，但无疑都倾向于赋予法官一定的权限，以摆脱禁止返还规则的束缚，

跳出具有高度技术性的类型化例外规则的藩篱，而根据个案情况综合权衡各种因素以确定

违法合同的最终命运。这一趋势在我国违法合同之制度构建中无疑值得借鉴。而我们可以

看到，对与合同效力认定有关的法律规范二分处理的思路，很接近于类型化分析的路径。但
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这种类型化的区分无论从字面，还是从具体条文的内涵角度看都具有很高的抽象性和模糊

性，这无疑为法官的自由裁量提供了作用空间。另外，无论是我国法上违法合同的效力认定

问题还是与英美法上违法合同的返还问题，就其目的旨趣而言具有高度的相似性，即旨在更

好地维护立法背后的目的考量，同时又不过分损害合同当事人的利益。正如茨威格特等所

指出的：“问题的症结在于规制合同无效之立法的目的，到底是应该通过允许受领人继续保

有基于违法合同而获致的财产，还是通过返还该财产而得到最大程度的实现。”〔５７〕而这种政

策化考量无论是存在于认定违法合同的目的性解释过程中，还是在违法合同无效后返还与

否的确定过程中，都需要自由裁量权在期间发挥一定的功效。但自由裁量权能在多大范围

和层面发挥其应有的功能？对于这一问题的答案，英美法或能提供一定借鉴。

（二）源于自由裁量因素框架化构建思路的启示

如前文所述，自由裁量权法定化的模式虽然尚未成为英美法处理违法合同问题的主流，

但该模式之主张者就主要衡量因素所作的框架性设计仍具有重要的参考价值。

１．主要衡量因素的框架性设计

正如前文所述，对于应否强化法院自由裁量权有所争议的症结点失对其不确定性的顾

虑。因此许多国家和地区的法律委员会建议在赋予法院自由裁量权的同时，需将法院所应

考量的因素限定在一定的框架体系内，如英国法律委员会认为此时所需考量具体内容如下：

（１）违法的严重性；（２）申请强制执行违法合同或者返还财产的一方当事人对违法性的认知

程度及主观意图；（３）拒绝赋予合法权利和提供救济是否能阻止违法行为；（４）强化对违法

交易进行规制之条款的立法目的；（５）拒绝赋予合法权利和提供救济是否与违法交易的非

法性程度成比例。《重述》也表达了这种倾向，其第１７８条（ｃ）规定，在衡量反对执行某合同

的公共政策时应对如下因素予以考量：第一，制定法和司法判例所体现出来的该公共政策的

重要程度；第二，拒绝执行此合同对促进该政策的可能性；第三，所涉不当行为的严重性及恶

意程度；第四，不当行为与合同的直接关联性。

其他一些国家和地区的法律委员会对衡量因素的界定，虽表述方式上略有差异，但也体

现了框架性构造的倾向，其中新加坡法律改革委员会在考察各国立法（及立法改革建议）的

基础上，对诸种因素作了汇总，可资参考：（１）公共利益；（２）违法的严重性；（３）拒绝救济是

否能带来有效的威慑；（４）拒绝救济是否能强化规制违法交易之规则的目的；（５）拒绝救济

是否与合同所含的违法性成正比；（６）订立和履行违法合同的环境，包括意图、认知程度、行

为以及当事人之间的关系；（７）任何一方当事人，在关键时刻，是否基于对事实或法律的认

识错误而进行违法交易；（８）违法交易的履行程度；（９）规制违法交易的成文法是否得到根

本的遵守；（１０）规制违法交易的成文法是否以及在何种程度上提供了救济；（１１）拒绝救济

的其他后果。〔５８〕

２．几项重要因素的具体解析

首先，关于立法政策和目的。通常，一旦法院认为自由裁量权的运用会破坏制定法的目

的，便会拒绝该方法的运用。但某些情况下，不加区别地拒绝强制执行合同，很可能会反向
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削弱制定法所体现的政策目的。如在 Ｎｉｚａｍｕｄｄｏｗｌａｈｖ．ＢｅｎｇａｌＣａｂａｒｅｔＩｎｃ．案中，一个外国

人违反联邦移民和国籍法关于外国人不得在美国订立雇佣合同的规定，在被告的餐厅工作

但没有拿到报酬，因而提起诉讼。面对这个案件，法院陷入进退两难的境地：允许返还相当

于履行了非法雇佣合同；但若拒绝返还则显然与立法本旨不符，因为该立法旨在为美国的劳

工阶层提供保护，防止外国人夺去他们的就业机会；如果雇主在雇佣了外国人之后可以不受

任何惩罚地拒绝向他们支付报酬，这一立法目的不仅不能实现，反而会导致因违法合同而获

益的雇主更乐于雇佣外国人，同时也会增加雇主严重剥削（甚至接近奴役）外国人的可能

性。最后法院通过最低工资标准的运用，在允许返还金额的确定与如果不存在违法行为需

要返还的合理报酬间做了协调，判决该外国人从雇主那里按照法定最低工资标准得到了报

酬。而将“移民法内在的政策需要通过刑法的制裁来进行充分保障。”〔５９〕也正因为如此，美

国《重述》第１８１条规定，只有在“法律条文本身具有管制目的，而且其背后的公共政策利益

明显超出执行该合同的利益”时，才可基于公共政策的理由主张不得强制执行。

但立法政策和目的的考量极为复杂，对此，英国法律委员会认为，有益的思路是法院行

使自由裁量权确定履行一项违法合同或者提供返还救济是否符合公共利益，而且他们坚信，

只有通过这一方法，法院才能获致体现违法规则背后政策目标的公平裁判。因为在藉由公

共利益进行裁判的过程中，法院不仅需考虑系争双方当事人之间的公正，还需权衡现行违法

行为规则背后更为广泛的政策问题（如法院的尊严及对严重不法行为的威慑）。〔６０〕

其次，关于双方当事人的权衡。有学者认为，任何新规则的适用都要顾及寻求补救措施

与当事人的认知程度和主观意图等因素间的平衡。在当事人有能力通过价格手段弥合预期

的救济措施的情形，还需遵循以下思路：从某些交易造成危害的程度看，欲阻吓它们较为困

难，对这类合同更合理的是运用民事和刑事诉讼方式，而非依靠违法合同救济措施的激励效

果，因为这些措施难于影响合同利益的最终分配。〔６１〕 当然，在此还需考虑当事人进入不法

合同时的境遇，如在 Ｌｉｅｂｍａｎｖ．Ｒｏｓｅｎｔｈａｌ案〔６２〕中，原告及其家人都是法国犹太人，他们为躲

避纳粹组织的迫害，而从巴黎逃往西南部，且在途中遇到了被告。被告宣称自己能够帮这家

人从葡萄牙领事获得签证，原告信其言而向其交付了价值近 ＄３０，０００的珠宝，但该被告收

到贿赂后随即潜逃。数年后，原告在纽约遇到被告，遂起诉至法院并获得胜诉。其中一位上

诉法官阿德尔坚决反对多数人同意返还的观点，但最后的审判结果遵从了多数人的意见，这

显然是恰当的，而这种正当性源于原告面对的巨大压力，即他们面对迫害、监禁甚至死亡的

威胁。而帕金森（Ｐａｒｋｉｎｓｏｎ）虽然也受到了欺骗，但他作为欺骗行为的受害者这一事实不足

以抵消他的罪恶。因为诉请返还的权利显然会成为有效的诱因，促使其做出更大的努力以

达致腐败的目的。

当然，还有一个需要考量的因素是相关第三人不应受到惩罚，因为对合同所涉第三方当

事人构成的危害会成为违法合同消极社会成本的主要来源，但现有规则对合同所产生的社
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会成本和效益都不敏感，因为这些补救措施的应用很少顾及第三方的利益。因此英国法律

委员会建议将第三方（通常是国家）的损失也作为违法合同的后果。如果违法行为所带来

的收益以第三方损失为基础，在区分决定各方当事人的权利及法律责任时，法院有权要求返

还非法所得，避免一方或双方当事人保有不法之财，除非当事人已为第三人的利益支付了

价款。〔６３〕

最后，对类似合同的威慑效用。这一点与我国法上的预防效果较为类似。因存在上文

所述过度威慑的可能性，英美部分学者认为，这一弊端或许能通过一项补救分析而最小化，

该补救思路主要是权衡合同的潜在危害性，以及法律的不确定性会对事前决策产生的影响

等因素。从这个角度来说，对于过度威慑的考量涵盖了框架性衡量因素中的多项内容，是一

个综合化的分析过程。

第一，违法合同立法的模糊性。合同违法性立法的模棱两可是必须正视的问题，因为在

这一语境下适用禁止返还的规则，极可能会导致当事人小心谨慎地遵循“如有疑问，别实

施”的建议，远离可能具有违法性的合同，以避免可能的处罚，但这种做法无疑会限制其进

行交易的积极性，对其事业乃至社会普遍繁荣造成不必要的限制。〔６４〕 对此，波斯纳法官在

一个涉及远期合约合法性问题的案件中暗示：“若预先确定合同合法性不容易，这就有可能

构成反驳非法合同不得履行之推定的一项重要因素。”〔６５〕而此时，允许恢复原状会降低禁止

履行和返还对部分有利合同的威慑效用，因为该补救措施让买受人有机会在卖方违约的情

况下通过诉讼收回预付款，从而减少损失和顾虑。〔６６〕

至少《重述》（第 １７８条（２）ａ）提供了纳入这一关注点的机制，即对“当事人的合法预

期”的考量。对此，有学者认为法院可通过两种途径具体化这一规则，〔６７〕其一是将确认违法

从履行交易中分离。在这类案件中，法院确认系争协议违法，但仍然允许履行，前提是这样

做可以保护对于协议合法的期望利益。其二是将确认合同是否违法（或者违法公共政策）

与当事人的合法期望相联系。在确定适当的救济措施时，上述两种路径都可以涵盖当事人

对合法性的事前确信，从而将对当事人的合法性信念的评估纳入其中。也就是说法院需根

据当事人对合同是否有可能被认定为合法的确信程度进行认定，进而决定相应的救济措施。

如果存在合理确信的可能性，案件被判禁止履行和返还的可能性就会比较小。一旦这种确

信没有那么强烈，反对禁止履行和返还的声音也会减弱。

第二，违法程度。对违法合同现行一般规则的主要批判，在于它很少关注合同违法性的

严重程度。例如，该规则在以下两类案件中的适用结果基本没有区别：即一方当事人进入合

同的目的在于实施谋杀，以及一方当事人进入合同的目的仅在于从事一项违反停车规则的

行为。〔６８〕 这种僵化的处理方式会导致仅从事了轻微违法行为、损失可能较大的原告被剥夺
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其正常的权利和救济。因此，英国法律委员会认为，这种政策需要谨慎适用，在设计改革方

案时，重要的是任何可能适用于违法交易的惩罚性功能都必须与行为本身的违法性程度相

一致，〔６９〕并认为其仅适用于原告确系“罪犯”的情形，而不在一些仅涉及技术性违法要素的

案件中予以适用。

第三，合同所造成之外部危害的严重性。法院在确定救济措施时应权衡非法合同的预

期危害，当其外部危害微不足道或者很轻微时，应适用例外规则，因为此时强调阻吓作用的

后果是以阻止许多有益合同的代价减少了极小的危害。相反，如果系争合同具有导致重大

危害的潜在可能性，则适用一般规则（禁止履行和返还），此时其强大的威慑作用将是有益

的。从字面上看，美国《重述》未能提供一个直接的机制将这一考量纳入不法合同法，却规

定法院在确定救济措施时必须权衡“在实施违法合同条款时的一些特殊的公共利益”以及

“任何不当行为蕴含的严重性”，此处的用语极为宽泛，似乎可将危害概念有效纳入其中。

虽然实践中，这些条文的应用很多时候并不注重对合同可能造成之外部危害的分析，而且对

“任何不当行为蕴含的严重性”要素的考量结果，通常是追究个人的罪责，而不是弥补外部

损害。但目前已有几个法院在具体公共利益缺失时适用“特殊公共利益”要素，并将其作为

支持履行某些合同的原因，他们已经注意到“外部危害”因素在指导非法合同补救措施之选

取过程中的重要性，〔７０〕这是值得借鉴的。
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