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论作为违约救济的获利交出

洪国盛*

摘 要 为预防与阻却违约获利行为,获利交出救济在理论上应运而生。不过,既有研究

认为应适用获利交出救济的案型,均无需亦不应由此救济处理。一物二卖与节约履行的案型,
由常规损害赔偿救济即可解决。对于守约方似无损失或损失难以计算的案型,则可由协商性

损害赔偿处理。既有学说对获利交出救济的正当性依据、适用范围以及守约方保有得利之原

因的论证都有缺陷。获利交出救济仅应适用于规则套利型违约。此类违约行为不仅损害交易

稳定性,亦具有增加交易成本、减少交易的外部性而需予以预防。违约使用、履行欺诈、利用限

制赔偿规则、实际履行排除规则、违约金调整规则牟利,均属于此类违约的典型情形。

关 键 词 获利交出 协商性损害赔偿 机会主义违约 规则套利型违约

一、问题的提出

为预防和阻却故意违约获利行为,不少学者认为需由获利交出救济(disgorgement)剥夺

违约获利、去除违约动机。〔1〕获利交出救济被认为主要适用于如下情形:一物二卖;因瑕疵
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〔1〕

北京大学国际法学院博士后。
参见孙良国:“违约责任中的所获利益赔偿研究”,《法制与社会发展》2008年第1期,第23-34页;陈

凌云:“论英美合同法之违约获益赔偿责任”,《环球法律评论》2010年第3期,第82-91页;缪宇:“获利返还

论———以《侵权责任法》第20条为中心”,《法商研究》2017年第4期,第81-90页;陈凌云:“论‘违约方获益’之
归属”,《法律科学(西北政法大学学报)》2018年第4期,第137-145页;吴国喆、长文昕娉:“违约获益交出责任

的正当性与独立性”,《法学研究》2021年第4期,第111-129页;seeGarethJones,“TheRecoveryofBenefits
GainedFromaBreachofContract,”LawQuarterReview,Vol.99,No.3,1983,pp.443-454;AllanFarnsworth,
“YourLossorMyGain? TheDilemmaoftheDisgorgementPrincipleinBreachofContract,”YaleLawJournal,

Vol.94,No.6,1985,pp.1339-1393;AndrewKull,“RestitutionasaRemedyforBreachofContract,”Southern
CaliforniaLawReview,Vol.67,No.6,1994,pp.1465-1518;ErnestWeinrib,“PunishmentandDisgorgement
asContractRemedies,”Chicago-KentLawReview,Vol.78,No.1,2003,pp.55-92;MelvinA.Eisenberg,“The
DisgorgementInterestinContractLaw,”MichiganLawReview,Vol.105,No.3,2006,pp.559-602.
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给付而节约费用;违反信义义务;一方违约,而守约方似无损失或损失难以计算等情形。但《中
华人民共和国民法典》(以下简称“《民法典》”)第577条所规定的违约救济并未包括获利交出。
有学者主张可依《民法典》第980条中的不法管理予以处理。〔2〕

本文认为,既有研究主张可适用获利交出救济的案型值得商榷。对于守约方损失可以确

定的案型,如一物二卖,瑕疵给付等,损害赔偿救济即可实现获利交出的效果。对于守约方损

失难以认定或算定的案型,可依协商性损害赔偿(negotiatingdamages)予以处理。违约方交

出的所谓“得利”实为损害赔偿,且违约方故意或过失违约均不影响此类赔偿责任。而违反信

义义务的获利交出旨在处理“委托—代理”问题,而不适用于普通合同关系。道德说、传统预防

说与预防机会主义违约说等旨在证成获利交出救济的既有学说,亦均存在缺陷。
本文认为,获利交出救济旨在预防利用合同法规则套利的行为。此种行为是独立于合同

义务不履行或不完全履行的不法行为。此种行为不仅损害具体合同的交易稳定性,同时具有

增加交易成本、减少交易类型与规模的外部性,需予以规制。获利交出救济适用于以下四类案

型:其一,利用损害赔偿固有的不充分性牟利;其二,违约使用他人具有经济利益的资产;其三,
履行欺诈;其四,其他利用各类合同法规则牟利的行为,如利用《民法典》第580条实际履行排

除规则,第585条违约金调整规则等牟利的情形。守约方保有违约方获利的原因,并非其损失

与违约方得利存在关联,而是为了激励其参与监督此类规则套利行为。但除违约使用、履行欺

诈等侵权与违约竞合的案型外,应谨慎认定违约方恶意运用规则套利。〔3〕

二、守约方的损失可以确定:无需引入获利交出

获利交出救济常被认为适用于如下三类典型案例:其一为特定物一物二卖,违约得利为第

二买受人与第一买受人合同价款之差;其二为瑕疵履行,违约得利为违约方所节约的支出;其
三为违反信义义务而获利。这三类案件的共同特点是守约方的损失可以确定,以下将就三类

案型分别检讨。
(一)因违约而获得利润:一“物”二卖

一物二卖,常见的情形是出卖人将特定物出售给第一买受人后又与第二买受人缔结更有

利可图的合同,然后向第二买受人履行,而对第一买受人违约。有观点主张应以获利交出救济

剥夺违约方得利,以维护重约守信的道德观念。〔4〕但司法实务中多采取将转售利益认定为

可得利益或机会损失的方式,对守约方进行赔偿。笔者在“北大法宝”数据库以“一房二卖”与
“差额/价差/差价/市价”等为关键字,检索自2010年1月1日至2022年8月1日的最高人民

法院、高级人民法院与中级人民法院相关案件817件,排除一手商品房买卖、重复或无关案件
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参见缪宇,见前注〔1〕,第89页。
参见洪国盛:“论权益侵害与获利交出”,《环球法律评论》2022年第2期,第100-115页。
参见许德风:“不动产一物二卖问题研究”,《法学研究》2012年第3期,第93页。
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后,〔5〕相关案件共计32件,皆持此立场。〔6〕对于此类实践,有观点认为这是由于我国法不

存在获利交出救济,因而法院只能以损害赔偿之名行获利交出之实。〔7〕

就此类违约救济诉诸获利交出既无必要,反而有害。一物二卖时,转售合同的约定价格仅

是认定守约方所遭受损失的证据。〔8〕若标的物在市场上可寻得替代物,守约方的损失以违

约时的市价,及违约时点之后合理减损时点之前市价之差额部分为依据。市价完全可不同于

出卖人转售所得利益。转售所得因而仅仅只是损害算定的证据。若标的物为特定物,具有不

可替代性,情况亦相同。如甲将古董以50万元出售给乙后又以60万元出售给丙,在审理日

前,丙又将其以70万元出售给丁。此时,应当以70万元来认定物之价值,有人欲以更高价购

买该物即为该物价值的证据。此并非法律拟制或为避免计算困难的权宜之策,实为供需变化

之结果,乃市场机制所致。此时,看似要求出卖人交出得利,实为损害赔偿。但此种转售得利

与守约方损失亦不能等同,因为违约方转售所得并非总是能反映标的物的实际价值。如买受

人亦与他人签订转售合同,且高于出卖人违约转售之价格,或交易三方均错估标的物的价值。
长期合同下给付价值与约定价格的背离更为常见。这些情形中,守约方的损害赔偿均不限于

违约方的违约所得。此外,获利交出救济通常被认为仅适用于违约方故意违约的情形,〔9〕但
依损害赔偿救济,违约方无论有无故意都不影响标的物的价值认定,守约方都可获前述赔偿。
司法实践将转售利益认定为可得利益损失的证据而予以损害赔偿并无不当。获利交出救济既

无必要,反就损害认定具有误导性。
此类案件中,诉诸于阻却故意违约以正当化获利交出救济亦不可取。其一,由于转售利益

已经需依常规损害赔偿支付给守约方,那么违约方就没有动力进行此类违约行为。获利交出

救济不具有额外的阻却效果。其二,若获利交出救济旨在阻却故意违约,则将其适用范围不应

限定于对特定物买卖的买受人的救济。给付义务皆可视为一种具有财产价值的“物”,而将原

本向守约方进行的给付提供给他人均可属于广义上的一“物”二卖。如买受人先后与两位出卖

人签订房屋买卖合同,而后对第一出卖人违约,其从第二出卖人处所购房产增值远超第一出卖

人的房产。过往研究均未见支持出卖人可要求买受人交出得利。又如贷款人将出借款项投资

给另一家公司而获利,英国上议院拒绝了借款人针对贷款人投资收益的获利交出请求。〔10〕
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〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

由于商品房一物二卖曾适用《最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干

问题的解释》(2003)第8条,要求出卖人承担不超过为所付购房款一倍的赔偿责任,并非适用一般规

则,遂予以排除。
将转售利益认定为可得利益而以损害赔偿完全予以支持者,参见吴庭大、何升辽房屋买卖合同纠

纷案,广东省湛江市中级人民法院二审民事判决书,(2019)粤08民终1997号;认定为机会丧失赔偿者,参见

徐芬与刘国胜等房屋买卖合同纠纷案,北京市第二中级人民法院二审民事判决书,(2013)二中民终字第

06171号;但部分法院会在转售利益的基础上进行酌定赔偿,参见高占领、高战举房屋买卖合同纠纷案,河北

省邯郸市中级人民法院二审民事判决书,(2018)冀04民终4501号。又如《广东省高级人民法院关于审理房

屋买卖合同纠纷案件的指引》第40条亦支持将转售利益作为可得利益损失。
参见吴国喆等,见前注〔1〕,第119页。

SeeMichaelBridge(ed.),Benjamin’sSaleofGoods,London:Sweet& Maxwell,2014,p.1125.
参见缪宇,见前注〔1〕,第89页;吴国喆等,见前注〔1〕,第114页。

SeeTeachervCalder[1899]UKHL1.
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类似的,获利交出支持者亦不认为种类物买卖可适用获利交出救济。种类物买卖也可因买受

人缺乏替代资金而无法减损,或因为时间紧迫而便替代交易没有意义。这些情形中,故意违约

行为的主观恶性与特定物买卖并无区别,仅对特定物买卖中的买受人施以优待并无正当性。
在一物二卖案件中,基于违约方的努力或者专属于其个人的原因,而致转售价格高于在先

合同的约定价格时,就转售利润如何分配亦是获利交出救济的适用难点。〔11〕一方面,在损害

赔偿框架下,可将违约方的努力理解为寻找交易机会的搜寻成本或中介费用,在赔偿范围上予

以扣除。另一方面,对于经由违约方努力寻得新的需求而使得标的物价格额外发生的上升,这
部分增值仍应归属于买受人。这是由于交易双方基于买卖合同将缔约后标的物价格上涨的利

益与下跌的风险均分配给了买受人。此时,在计算损害赔偿时,虽以第二买受人所缔结的合同

价款作为损害赔偿的依据,但需将此类中介费用作为守约方取得该增值收益的成本予以扣除。
但若守约方也极易寻得此种需求,则守约方本无需通过中介或能以低于出卖人的成本取得交

易机会,则无需承担或仅以较低价格承担信息成本。
综上所述,对特定物一物二卖案件中的买受人给与获利交出救济的特别保护,存在诸多逻

辑不自洽之处。损害赔偿可更合理而自洽地实现救济目标。
(二)因违约而节约成本:节约履行

违约方因故意瑕疵履行而节约履行成本,是违约获利交出救济适用的第二类情形。〔12〕

违约方往往主张守约方并未因为履行瑕疵而遭受任何损失,以逃避违约责任。如擅自更换建

造材料品牌或施工不符合图纸约定,但未影响建筑物的使用与安全性;〔13〕未按照约定标准履

行物业服务合同,但未致损害。〔14〕

此类案件依损害赔偿同样可处理。此类合同购买的是给付本身,而非给付所产出的经济

价值。〔15〕需要比较的是该给付与瑕疵给付之间价格的差额。至于节约的成本,则仅是损害

赔偿的证据。违约方节约的成本,或因其自身原因,如经济效率低下,而低于前述价差。试图

以节约成本作为赔偿依据,是错误地将偶然相等的数字相关联。此外,获利交出救济难以解释

违约方节约费用与守约方的履行利益显然无关的案件中,得利与损失的关联何在。〔16〕如私

人游泳池的建造深度不符合约定,虽不影响泳池的使用,但不符合消费者对泳池深度的期

待,〔17〕违约方节约的成本与消费者的履行利益之间并无逻辑上的关联。
上开问题,即便不以损害赔偿处理,我国法上亦可依《民法典》第582条的减价权解决。若
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〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

SeeRestatementThirdofRestitutionandUnjustEnrichment(2010),§51cmt.g.
参见孙良国,见前注〔1〕,第31页;Farnsworth,supranote1,p.1382;Eisenberg,supranote1,

p.592.
参见何稳立、刘涛产品责任纠纷案,湖北省武汉市中级人民法院二审民事判决书,(2021)鄂01民

终102号。
参见张芳与沈阳城实物业管理有限公司物业服务合同纠纷案,辽宁省沈阳市中级人民法院二审民

事判决书,(2015)沈中民二终字第1162号。

SeeAttorneyGeneralvBlake[2001]1AC268at[286].
SeeAllanFarnsworth,“LegalRemediesforBreachofContract,”ColumbiaLawReview,Vol.70,

No.7,1970,p.1175.
SeeRuxleyElectronics&ConstructionsLtdvForsyth[1996]AC344.
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接受给付的一方尚未支付价款,其可以行使减价权部分消灭自己的给付义务。而若已经支付

了价款,也可以通过行使减价权,要求返还差额,并可同时主张损害赔偿。此外,重作与修理费

用在特定情形下也可作为损害赔偿的依据。二者均可高于违约方所节约的成本。
获利交出救济亦无法阻却此类故意违约,因为此类违约行为不会创造任何价值,属零和或

负和博弈。获利交出能够给与的救济数额、适用范围,均小于或等于损害赔偿,其不能够提供

额外的守约激励。损害赔偿与减价权足以处理此类案件,且违约方故意与否均不影响这两类

救济。
(三)信义义务违反与获利交出

有观点认为违反信义义务可适用获利交出,进而普通违约亦可获相应救济。〔18〕但是,信
义义务的主要功能是降低“委托—代理”成本。〔19〕信义义务相关的诸多原理并不适用于一般

交易关系。〔20〕试图把信义义务适用于所有合同关系,既不符合常识,也不符合法理。如在不

动产一物二卖中,美国法上部分州采用衡平转换(equitableconversion),使出卖人作为买受人

的受托人而负有信义义务。〔21〕若真存在信义义务,那么买受人违约时,出卖人作为信义义务

人依然应为买受人利益服务,而不应解除合同。〔22〕前述观点亦无法解释为何仅出卖人对买

受人负有信义义务,反之则否。此救济会还会导致买受人获得优先受偿权和别除权,而使得买

受人的利益优渥于债务人的其他债权人,亦优渥于对交易价款仅享有债权请求权的出卖人,此
种优待难以正当化。试图将信义义务纳入普通合同关系的做法并不可取,英联邦诸司法区均

对此持否定态度。〔23〕在市场交易(arm’slength)的合同之中,交易双方通常都只需为自己的

利益行事,而信义义务与此背道而驰,对合同法的根基造成严重动摇。即便基于诚实信用原

则,需要对合同相对人的利益予以考量,其义务强度也远低于信义义务。将信义义务违反与一

般违约类比并无说服力。

三、损失难以认定:引入协商性损害赔偿而非获利交出

守约方损失难以认定,被认为是适用获利交出救济的又一核心案型。〔24〕损失难以认定

包括损失并非经济利益、损害内容难以认定而被认为没有损失以及损害数额难以计算三类情
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〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

参见吴国喆等,见前注〔1〕,第114页。
许德风:“道德与合同之间的信义义务———基于法教义学与社科法学的观察”,《中国法律评论》

2021年第5期,第140-153页。

SeeRobertCooterandBradleyJ.Freedman,“TheFiduciaryRelationship:ItsEconomicCharacter
andLegalConsequences,”NewYorkUniversityLawReview,Vol.66,No.4,1991,pp.1045-1075.

SeeDanDobbsandCapriceRoberts,ThelawofRemedies(3rd.),Minnesota:WestAcademic
Publishing,2017,pp.429-432.

SeeFarnsworth,supranote1,pp.1354-1360.
SeeReBeatty[1990]1WLR1530at[1506];GalambosvPerez[2009]3SCR247at[71];

YouyangPtyLtdvMinterEllisonMorrisFletcher(2003)212CLR484at[40].
SeeLionelD.Smith,“DisgorgementoftheProfitsofBreachofContract:Property,Contractand

‘EfficientBreach’,”CanadianBusinessLawJournal,Vol.24,No.1,1994,p.122.
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形。尤其是违约方违反不作为义务时,最易涉及前述情形。
就损失并非经济利益的案件,应当诉诸精神性履行利益赔偿,而非获利交出。而守约方所

遭受损害难以认定而被认为没有损失或损害数额难以计算的案型,依然可在损害赔偿救济的

框架内依“协商性损害赔偿”予以解决。守约方保有此类赔偿的原因与正当性皆源自其所遭受

的损失,无需诉诸违约方获利行为的可责性。违约方是否故意违约或其是否因违约得利,皆不

影响此类损害赔偿。
(一)守约方“没有损失”:作为损害赔偿计算方法的协商性损害赔偿

英国最高法院在 MorrisGarnervOneStep(Support)Limited〔25〕案处理了这一问题:
若守约方并未因违约遭受损失,或所遭受损失难以确定、难以证明,守约方是否可主张以双方

事前协商免除或变更违约方的合同义务的情形下,违约方所需要支付的价款作为损害赔

偿。〔26〕此损害赔偿的计算方式被称为“协商性损害赔偿”。若这一赔偿适用于所有的违约案

件,则意味着违约损害赔偿存在新的赔偿类型:其既非履行利益,也非信赖利益,而是以若违约

方想不再受被其违反义务的拘束,其本应向守约方所支付的释放费用(releasefee)为依据的损

害赔偿。释放费用是指希望达成交易的合理而诚实行事的守约方愿意免除违约方所负之合同

义务而会要求的价格。如该案中,被告违反竞业禁止协议,但原告难以证明其遭受的商业与利

润损失。原告遂主张其所遭受的损害可依若被告并非径自违约,而是与其协商免除竞业禁止

限制,其本可要求被告支付的价格进行计算。这一价格即为释放费用。这一释放费用的计算

方式就是模拟双方在被告违约前与其经由协商,而双方都理性地愿意达成交易的价格。此被

称为依协商性损害赔偿计算损失。

Morris案中,英国最高法院首先回顾了此类损害赔偿原本适用于侵权或者侵害知识产权

的案件。〔27〕这些案件中,侵权人未经权利人许可而使用了权利人的财产,但是权利人本无使

用财产的计划,或不能使用财产获利。里德勋爵(LordReed)指出此类侵权行为侵害产权人控

制系争财产获取经济利益的权利;而对于物之排他控制本身即具有经济价值。〔28〕这一经济

价值体现为使用他人权益需得到产权人的许可。〔29〕因而损害赔偿的内容是产权排他性的经

济价值,对此类损失的计算方法是协商性损害赔偿。在合同领域,只有当原告基于合同享有的

权利能保护或创造有价值的资产,而被告的违约行为侵害了这一权利使得其保护或者创造的

资产之价值遭受贬损时,即当原告因违约行为被剥夺了一项有价值的资产时,此类损失才与前

述排他性权益具有相似性,方可依资产的经济价值获得协商性损害赔偿,包括违反土地使用限

制协议,知识产权协议或保密协议等。〔30〕此处的赔偿是因违约方基于违约行为从守约方处
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〔25〕

〔26〕
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〔28〕

〔29〕

〔30〕

SeeMorrisGarnervOneStep(Support)Ltd[2018]UKSC20.
SeeWrothamParkEstateCoLtdvParksideHomesLtd[1974]1WLR798.
SeeMorrisGarnervOneStep(Support)Ltd[2018]UKSC20at[25]- [30].
SeeCharlesMitchellandPaulMitchell(eds.),Goff & JonesTheLawofUnjustEnrichment,

London:Sweet& Maxwell,2016,pp.4-5,192;TheMediana[1900]AC113at[117].
SeeMetersLtdvMetropolitanGasMetersLtd(1911)28RPC157.
SeeMorrisGarnervOneStep(Support)Ltd[2018]UKSC20at[93].
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取得了有价值的资产的利益,而其并未对此支付对价。〔31〕

前述对协商性损害赔偿的阐述,对于一些不易解释或被认为原告“没有损失”的案件,提供

了给与损害赔偿的法理依据,而无需诉诸获利交出。如承租人违约转租并因此获利,出租人对

于此部分获利有何种请求权? 德国通说认为依权益侵害不当得利处理。〔32〕国内实践如北京

高院对此持否定意见,〔33〕而王泽鉴亦认为应依违约而非不当得利处理。〔34〕其认为原因有

二:其一,出租人与承租人有租赁契约关系存在,出租人对租赁物已无使用收益的权能,故承租

人因违法转租而受利益,并未致出租人受损害。其二,违法转租所涉及的,并非权益归属而是

租赁契约的纠纷,出租人可终止合同、请求损害赔偿。但此处难点在于若认为出租人并未因承

租人转租遭受损害,那么为何给与损害赔偿? 协商性损害赔偿则可处理此问题。不得转租义

务旨在维护出租人对于租赁物自由流转的控制,这一控制本身具有经济价值,而转租这一义务

违反行为剥夺了出租人的这项经济利益。拥有转租权和没有转租权的租赁合同在价格上的差

异,此即转租权的经济价值。转租权的经济价值并不等同于承租人转租获得的收益。因为此

处是由取得转租权的承租人来承受无法转租获利的风险。若二者相等,则根本没有人会购买

此类权利。易言之,转租收益依赖于租赁物的收益权能,但转租权则独立于收益权能。依协商

性损害赔偿,此处的赔偿数额是出租人允许转租时会要求承租人支付的价格。在赔偿转租权

经济价值后,承租人违约获利的处理,则在本文第五部分展开讨论。这一分析亦与我国司法实

践相契合。笔者在“北大法宝”数据库以“违约转租/违法转租/非法转租”与“转租租金/转租获

利”为关键字,检索自2010年1月1日至2022年8月1日的所有层级法院案件,排除重复案

件共277件,其中89件涉及租赁合同未被解除前转租租金能否获利交出的争议,其中仅3例

支持获利交出。〔35〕

依协商性损害赔偿予以救济,并不取决于违约方是否故意违约。因无论是否故意违约,违
约方都取得了守约方的排他性产权的经济价值。违约方是否确实获利,亦不重要。协商性损

赔偿是对资产的经济价值进行赔偿,而不是对于这一资产的利用结果进行赔偿。如承租人无

力经营而违约转租,次承租人所支付的租金低于原租赁合同。违约方并未因违约获利,但这并

不影响出租人就转租权本身的经济价值获得赔偿。正因市场的不确定性,无论租赁市场上行

或下跌,转租权都具有经济价值。
(二)损失难以计算:作为损害赔偿算定证据的协商性损害赔偿

当守约方的损失内容是清晰的,但损失的具体数额难以确定或不易计算时,被认为可适用

获利交出。然而,此类案件同样可以由协商性损害赔偿处理。Morris案指出,依协商性损害

赔偿方法计算的释放费用,在上述的特定案型中是损害内容本身,但并非所有类型的违约案件
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〔34〕

〔35〕

Ibid.,at[95].
参见王泽鉴:《民法学说与判例研究》,北京大学出版社2016年版,第978页。
参见《北京市高级人民法院关于审理房屋租赁合同纠纷案件若干疑难问题的解答》第21条问答。
参见王泽鉴:《不当得利》(第2版),北京大学出版社2015年版,第170页。
参见韦艳柳与韦方波租赁合同纠纷案,广西壮族自治区河池市(地区)中级人民法院二审民事判决

书,(2015)河市民四终字第64号;伍小兵与陈建林租赁合同纠纷案,江苏省苏州市中级人民法院二审民事判

决书,(2020)苏05民终5909号。两案均仅支持交出一半获利。还有一案较为特殊,见下文。
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中守约方的损失内容都是此类释放费用;尽管如此,释放费仍可以在所有违约案件中作为损失

数额认定的证据。〔36〕Morris案本身涉及违反竞业禁止协议的损害赔偿。违反竞业禁止协议

导致守约方的损害内容是商誉与利润损失等,此类损失存在不易确定与难以计算的问题。虽

然前述损失并不等于免除竞业禁止义务本可要求违约方支付的价格,但违约方支付的免除此

类义务的价格可以作为认定损失数额的一个证据。这是由于模拟双方就免除这一义务协商谈

判时,守约方会考虑自己可能的商誉与利润损失,即履行利益,而对这一义务免除进行计价;而
违约方则会考虑自己如果被免除这一义务的可能收益,以衡量自己愿意支付的价格;最终双方

基于各自估算达成一个交易价格。易言之,释放费用可以反映双方各自所预期的履行利益,但
其依然并非真实的履行利益。即守约方在义务违反发生之前愿意免除该义务的价格不同于守

约方在义务违反发生后补偿其损失的价格。因而释放费用只是守约方可能损失的证据之一。
因此,在个案中应当根据具体事实判断以模拟的释放费用作为损失数额的证据时,其与损失的

相关性以及对损失的证明力;并考虑此类证据与其他计算方式、其他证据相较,何者更接近于

守约方真实的损失数额。此外,如果交易双方在违约前已对此类释放费用进行过协商,那么在

随后违约方确实违反了该释放费用所指向的义务时,这一释放费用可以用做支持或者限制守

约方损害赔偿的证据。我国在知识产权侵权领域有少量类似实践。〔37〕至于违约后协商,则
属和解协议的范畴。除竞业禁止合同外,演艺经纪合同、直播平台主播协议等损失不易计算的

案型也可考虑依协商性损害赔偿计算的释放费用作为损失认定的证据。
综上所述,协商性损害赔偿所确定的释放费用在特定案型指向损害内容;亦在其他违约案

件中可作为损害赔偿数额认定的证据。这就为过往认为不存在损害或损害难以计算的案件提

供了新的处理路径。在上述案型中,获利交出救济并非必需品。此类赔偿亦不限于故意违约

的情形。此外,若交易双方事前已就协商性损害赔偿所意图处理的违约事项约定了违约金,而
违约金条款旨在就该违约事项所致损害予以预定时,则应优先适用违约金,因其正是交易双方

在事前对于可能的损害所拟定的协商性损害赔偿。这一违约金约款不应被调整。但若违约金

条款的目的除损害预定外,尚包括阻却违约、督促履行,其约定的数额则不等同于协商性损害

赔偿。因为协商性损害赔偿旨在确定实际损失,而非履约增信。

四、获利交出救济证成:既有理论的不足

过往研究为支持获利交出救济对于上述案型的处理,提出了道德说、传统预防说、预防机

会主义违约说等理论。但如下文所述,各说论证均有缺陷,难以证成获利交出救济的正当性。
(一)道德说、预防说及其不足

道德说主张守约具有道德效用,即便损害赔偿足以救济守约方损失,也应剥夺违约得利。
在此基础上又有三类细分。第一类道德说主张信守承诺属于社会珍视的价值,违约是不道德
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SeeMorrisGarnervOneStep(Support)Ltd[2018]UKSC20at[93],[94],[100].
参见曹新明:“我国知识产权侵权损害赔偿计算标准新设计”,《现代法学》2019年第1期,第110-

124页。
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的,故意尤其是恶意违约具有道德上的可责性。〔38〕这一可责性源自违约方有意无视守约方

权益,滥用守约方对于允诺的信赖。〔39〕第二类道德说主张履约的道德价值对社会成员具有

非经济性的效用。需使违约方在违约时将此种社会效用作为成本内部化。〔40〕第三类道德说

主张违约会导致社会成员对于合同机制不信赖,而道德旨在保护此种信赖。〔41〕这三类的道

德说都面临同样的问题:无论获利与否,故意违约均会产生前述不利后果,获利交出仅能偶然

地阻却部分恶意违约。
传统预防说的关注点在于增强合同履行的可能性。该说认为获利交出是一种确保合同履

行的机制。〔42〕因合同法常规救济不足以保护守约方的履行利益,未能阻却违约获利行为,使
违约方存在违约的道德风险。通过获利交出可以削弱违约方的违约激励,〔43〕阻却潜在的意

图违约者及重复违约者,增强守约方的履行利益得以实现的可能性。〔44〕但该说未解释,在故

意违约未有获利或守约方履行利益可实现的情形下,为何无需采取措施鼓励合同的履行。这

是否意味着预防说认为这两类情形下,故意违约无需预防? 若是如此,那么违约获利案型具有

不同于前述情形的独特性,但该说并未言明独特性何在。传统预防说或会主张民法的目的并

非惩罚,而损害赔偿通常足以发挥预防违约的功能。针对过失违约者,损害赔偿之所以发挥预

防功效,在于违约者无意于违约,且因担心要承担赔偿责任而会谨慎履约。故意违约者则不

然。若其是理性的违约者,当其违约不能获利时,其的确不会违约,而缺乏预防的必要。但理

性不等于全知,违约能否获利受到多种因素的影响,因而存在故意违约而未能获利,而损害赔

偿又不足以阻却此种违约的情形。而若其是非理性的违约者,则意味着其根本不考虑违约后

果,损害赔偿不具有预防效果。传统预防说同样未能解释为何只有故意违约且确实获利者才
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SeePeterBirks,“RestitutionaryDamagesforBreachofContract:SneppandtheFusionofLawand
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andtheTheoryofEfficientBreach:SomeReflections,”CurrentLegalProblems,Vol.46,No.2,1993,p.
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SeeJosephRaz,“PromisesinMoralityandLaw,”HarvardLawReview,Vol.95,No.4,1982,

p.933.
SeeJamesEdelman,Gain-BasedDamages-Contract,Tort,EquityandIntellectualProperty,

Oxford:HartPublishing,2002,pp.83-86;JamesEdelman,“GainBasedDamagesandCompensation,”in
AndrewBurrowsandLordRodgerofEarlsferry(eds.),MappingtheLaw-EssaysinHonourofPeterBirks,

Oxford:OxfordUniversityPress,2006,p.149;SteveThelandPeterSiegelman,“YouDoHavetoKeep
YourPromises:ADisgorgementTheoryofContractRemedies,”Willim& MaryLawReview,Vol.52,No.
4,2011,pp.1227-1230.

SeeKatyBarnett,AccountingforProfitforBreachofContract:TheoryandPractice,Oxford:

HartPublishing,2012,pp.87-118.
SeeJeffBerryman,“TheCaseForRestitutionaryDamagesOverPunitiveDamages:Teachingthe

WrongdoerthatTortdoesnotPay,”CanadianBarReview,Vol.73,No.4,1994,p.322.
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需特别预防。
上开学说亦均无法解释为何守约方应取得得利。无论是旨在维护社会道德、对合同制度

的信赖,还是预防故意违约,将违约所得罚没归属于社会整体而非交由个人同样能实现这一效

果。〔45〕

(二)预防机会主义违约说及其不足

美国《返还与不当得利法重述·第三版》(以下简称“《重述》”)第39条意识到前述缺陷,而
提出预防机会主义违约说。此说亦属预防说,但其指明了故意违约获利的行为具有单独预防

必要的可能原因。《重述》认为,损害赔偿在特定情况下存在救济不足的可能性,使守约方处于

易受侵害的境地。仅因存在此种可能,就会削弱交易的稳定性。〔46〕违约方意识到损害赔偿

不足,并试图利用此种不足牟利,就构成了“机会主义违约”。若违约方故意违约但未能获利,
则不属于利用赔偿不足获利。若守约方的履行利益可获得保护,那么其并未因救济不足而处

于更易受侵害的地位,交易的稳定性没有受到影响。因而违约获利交出仅适用于故意违约获

得利益,且损害赔偿救济不充分的情形。若止步于此,该观点极具启发性。但其继续就违约方

如何实现获利展开了论述,却产生了问题。
《重述》认为合同利益是一种类似于财产的权益(legalentitlement),此类违约行为类似于

侵权法上未经许可使用他人财产而获利。区别仅在于,违约方的得利并非使用他人财产,而是

节约了原本应向守约方支付的免除或变更合同义务的费用,即前文所说的释放费用。由于损

害赔偿救济的不充分,违约方支付给守约方的赔偿金低于其寻求免除或变更合同的释放费用。
为了防止违约方经由违约比经由协商获得更多的利益,因而以获利交出阻却此类违约行为。
易言之,机会主义违约说的核心是获利交出旨在预防违约方因违约而节约释放费用。

Morris案为理解该论证的缺陷提供了指引。其一,《重述》认为合同法救济不足体现为守

约方受限于损害赔偿规则,可证明的损害小于违约方本该支付的释放费用。但《重述》所说的

释放费用本就属协商性损害赔偿可处理的情形。因而损害赔偿救济并无不足,无需诉诸获利

交出。其二,《重述》将获利返还的基础建立在对损失的赔偿救济不足的前提下。其将守约方

的损失替换为并不等效的释放费用。本文第三部分已阐明释放费用并不等同于守约方损失。
以释放费用作为获利交出的范围,对于守约方可能保护过度,亦可能保护不足。其三,《重述》
认为只有违约方故意违约才需要获利交出。Morris案正确地指出,无论违约方是否故意,释
放费用都可以是损害赔偿计算的方式或者证据。最后,《重述》所列举适用获利交出的案例,基
本落入本文第二、三部分的案型。这些案型中所谓得利,本就是守约方的损失,因而就损失的

赔偿既与违约方是否故意违约无关,亦无需获利交出救济就可处理。
综上所述,道德说着眼于道德效用的社会与经济价值;传统预防说着眼于督促当事人履行

合同;机会主义违约说着眼于鼓励当事人以协商而非违约的方式摆脱合同义务。此等学说虽

具解释力,但亦有所不足。而本文提出第三种预防说:预防规则套利型违约说。
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SeeChapman,supranote38,pp.780-782.
SeeRestatementThirdofRestitutionandUnjustEnrichment(2010),§39cmt.b,rn.b.
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五、获利交出救济的证成:预防“规则套利型违约”

本文认为获利交出救济真正的功能在于阻却如下违约行为:在特定案型下,合同法规则对

守约方保护并不充分,违约方故意利用规则而牟利。此种行为是独立于合同义务不履行或不

完全履行的不法行为。下文将此类违约行为称为“规则套利型违约”,并就其类型及阻却此类

违约的正当性予以论证。
(一)利用损害赔偿不充分而牟利

第一种类型即《重述》所说的利用损害赔偿救济不充分而牟利。但其核心却不在于《重述》
所说的防止违约方避免支付释放费用。无论故意或过失违约行为,都可使得守约方的履行利

益因为损害赔偿规则的各种限制而无法获得保护,而影响具体交易关系的稳定性。但损害赔

偿救济之所以经由确定性与可预见性限制损害赔偿,并在大多数违约案型中排除精神损害赔

偿,是旨在处理合同不完备、过度信赖合同,或因难以预见损失赔偿范围而削弱缔约意愿、过度

投入预防违约成本等等问题,这是合同法在符合效率的签约、履约与毁约之间寻求平衡的结

果。〔47〕基于此种平衡,合同法减少了交易成本、促进了交易意愿。易言之,合同法选择了对

部分情形不予以保护或不予以完全保护。过失违约者,虽会导致守约方损失未受完全填平,但
这是合同法已经决定的均衡状态下———即为了实现整体交易规模的扩大和交易成本的降低,
部分损失被排除出救济范围从而导致救济不充分———参与交易各方的固有风险。在规则套利

型违约中,违约方意识到自己无需承担违约所造成的所有损失,却可保有违约获得的所有利

益,而利用规则牟利。此处牟利的根源在于合同法规则对于损害赔偿的限制。违约方利用这

一赔偿限制规则,反而破坏了该规则旨在促进交易的目的。此种违约行为的负面影响,在个案

中体现为道德风险导致交易关系丧失稳定。在整体层面,此类违约行为会系统性地导致人们

不愿意进入合同法规则不易救济的合同类型,或者在缔结此类合同时要求更高的溢价、更复杂

的条款、更多的履行担保或投入更多的监督履行成本,进而影响交易活动的规模和效率,产生

超越单个合同的外部性。提升交易效率、减少交易成本、促进资源配置是合同法的核心功能与

目标之一。〔48〕因而,在个案层面为维护交易关系稳定,在整体层面为防止负外部性,均有针

对此类违约行为的预防必要。基于此得以将故意违约与恶意违约进行区分。若违约方并非试

图利用赔偿不充分而牟利,仅因故意或过失违约而恰好致使守约方遭受损失难以获得充分救

济,则并不存在需要额外预防的不法行为。
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〔47〕

〔48〕

SeeDavidD.Friedman,Law’sOrderWhatEconomicsHastoDowithLawandWhyItMatters,

NewJersey:PrincetonUniversityPress,2001,pp.165-167;StevenShavell,FoundationsofEconomicA-
nalysisofLaw,Minnesota:HarvardUniversityPress,2004,pp.342-362;(德)汉斯·贝恩德·舍费尔、
(德)克劳斯·奥特:《民法的经济分析》,江清云、杜涛等译,法律出版社2009年版,第443-446页。

SeeRobertHillman,TheRichnessofContractLaw:AnAnalysisandCritiqueofContemporary
TheoriesofContractLaw,NewYork:Springer,1997,p.214.
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过往学说均认为只要守约方履行利益得以完全实现,违约行为就不会影响合同的稳定

性。〔49〕但如下两类规则套利型违约则说明,即便守约方履行利益可以完全实现,某些违约行

为依然会影响交易并产生负外部性。
(二)违约使用

故意违约使用守约方财产是规则套利型违约的第二种案型。这里的财产不限于有体物,
而包括任何具有经济价值的资产,如知识产权、虚拟财产、个人信息等。违反合同约定的使用

行为,构成未经许可的使用,属违约与侵权的竞合。虽然解除合同、实际履行等救济结合损害

赔偿可使得守约方的履行利益受到充分保护,但是只要违约方在赔偿后仍有获利,其就有违约

动机。此类规则套利型违约利用了合同法规则无法有效评价此类不问自取的行为而获利。且

若违约方可先经由缔约取得守约方财产,而后又违反使用限制约定而保有得利,亦会削弱守约

方缔结此类合同的意愿。〔50〕守约方为预防违约使用行为,也需投入额外的监督成本。针对

违约使用的获利交出,正旨在督促违约方通过缔约而非违约使用他人财产而获利,借此增强守

约方的缔约意愿并减少履行监督成本。
此类案件中,守约方的履行利益可以完全实现,但违约行为却无法被有效评价。如质押合

同旨在担保主债权以实现融资目的。质权人是否违约使用质押物,均不影响质押人的履行利

益。对于质权人擅自使用质押物,而质押人主张以租金计算其损失的,实践就是否支持赔偿存

在分歧。〔51〕《民法典》第895条中擅自使用保管物盈利也涉及同样的问题。〔52〕首先,在质押

或保管期间,权利人无法使用标的物获利,但其并未遭受损失。进一步,违约方虽需承担协商

性损害赔偿,即物的租赁价值,但若无论违约方是否经过许可,最终赔偿的仅是原本就应该支

付的价格,那么其就没有动力事前征询权利人的同意。禁止擅自使用的约定失去意义。因而

此类违约行为未受到合同法的有效评价。违约转租也是如此。出租人虽能就转租权的经济价

值主张损害赔偿,但不足以使承租人遵守合同。唯有使得违约方承担超过其本应支付的赔偿

才能阻却违约。上开检索一例支持交出转租获利的案件,正是承租人在取得租赁物前已经与

第三人签订了转租合同,而其与出租人的合同中明确约定禁止转租。〔53〕获利交出救济督促

人们经由协商取得许可,将交易导向其所属的市场。
(三)履行欺诈

第三类案型是履行欺诈。履行欺诈是指合同履行过程中债务人以作为或不作为的方式掩

·4731·

中外法学 2022年第5期

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

SeeIanJackman,“RestitutionforWrongs,”TheCambridgeLawJournal,Vol.48,No.2,1989,

p.302.
SeeRalphCunnington,“TheMeasureandAvailabilityofGain-BasedDamagesforBreachofCon-

tract,”inRalphCunningtonandDjakhongirSaidov(eds.),ContractDamages:DomesticandInternational
Perspectives,Oxford:HartPublishing,2008,p.240.

参见金楼岭、柳文琴返还原物纠纷案,江苏省高级人民法院再审民事裁定书,(2020)苏民申

7872号;徐军华与吴息庚、徐莉华合同纠纷案,江苏省常州市中级人民法院二审民事判决书,(2021)苏

04民终876号。

SeeWatson,Laidlaw&CoLtdvPott,CasselsandWilliamson(1914)31RPC104.
参见徐兵诉彭小艳房屋租赁合同纠纷案,江苏省昆山市人民法院一审判决书,(2013)昆千民初字

第0156号。
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盖其履行不符合约定或者不履行的行为。〔54〕履行欺诈者采取行动降低了守约方发现违约的

几率,从而削弱合同法遏制违约的效果。这类案件中,若守约方发现欺诈,其履行利益即可通

过实际履行或损害赔偿获得充分救济。但是常规救济并未评价违约方的履行欺诈行为,仅就

瑕疵给付部分进行了救济。易言之,履行欺诈被发现并无法律后果,而未被发现却有收益,则
必然存在道德风险。此即利用合同法规则无法有效评价履行欺诈行为而导致规则套利型违

约。履行欺诈亦常与违约使用行为相结合实现获利。如手机应用隐秘收集消费者其他个人信

息,经由对收集的信息处理而获利。
《消费者保护法》第55条虽对履行欺诈施以惩罚性赔偿,但其不适用于消费者保护外的情

形。且该条仅能赔偿消费者所购买商品的价款或者接受服务的费用的三倍,这存在适用与预

防的双重缺陷。适用范围的缺陷体现为,如前述以欺诈方式收集消费者个人信息的,消费者并

未支付价款,从而不存在惩罚性赔偿的基数。预防功能的缺陷体现为,对前述欺诈收集个人信

息牟利的情形,消费者的损失可远低于违约方因此获得的利益。因为个人信息本身经由处理,
可以产生的利益并不等于个人信息本身的经济价值。因而,《中华人民共和国个人信息保护

法》第69条规定了获利交出救济。此外,履行欺诈并不限于消费者被欺诈的情形。当无惩罚

性赔偿时,获利交出发挥阻却履行欺诈之功能。
(四)利用合同法规则牟利

利用合同法规则而违约牟利作为兜底性的类型涵盖数种情形。
其一,利用救济排除规则牟利。实际履行、强制令等救济在特定案件中本可弥补损害赔偿

救济对履行利益保护不足的缺点。但针对这些救济又存在排除事由,而违约方可能利用救济

排除规则牟利。如开采矿藏后,土地修复费用极高,出于经济效率考虑法院不支持修复土地的

实际履行救济,而仅以土地价值的市价差额进行损害赔偿。〔55〕若违约方在开采前已经知悉

土地填平费用极高,但依然允诺会填平土地以换取开采权,而后又以实际履行费用过高拒绝填

平,违约方即属有意识地利用旨在避免经济浪费的救济限制规则牟利。若违约方在开采后才

意识到土地填平成本超出原本的合理预期,而拒绝填平,此时拒绝履行亦属故意违约,但非利

用救济规则牟利。
其二,利用损害赔偿限制规则牟利。如建造人在建造过程中意识到自己买错材料或建造

半程意识到自己建造不符合约定。但是考虑到更换材料或返工重做会使得自己利润减少甚至

亏损,因而继续进行不符合约定的建造。事后则以所用材料价格、品质与约定材料无异或不符

合约定的建造并未对守约方造成损害等原因进行抗辩,亦属于利用合同法规则而违约牟利的

行为。合理的损害赔偿规则反而激励违约方在履行过程中对于已发现的履行瑕疵不进行补

救。〔56〕又如开发商就公共部分使用的材质、电梯品牌、公共配套措施不符合约定而以单个业
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参见洪国盛:“论消费者保护法上的履行欺诈”,《南大法学》2020年第3期,第37页。

SeeTitovWaddell(No.2)[1977]Ch.106.
SeeAlanSchwartzandScottRobert,“MarketDamages,EfficientContracting,andtheEconomic

WasteFallacy,”ColumbiaLawReview,Vol.108,No.7,2008,pp.1648-1661.
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主没有因此违约遭受损害予以抗辩的,就属此类案型。〔57〕

其三,利用违约金规则牟利。有观点认为倘若交易双方已就特定义务违反达成违约金约

款,则无需适用获利交出救济。〔58〕此种观点值得商榷。违约金条款原本可对难以计算的损

害,以事前约定的方式确定损害赔偿数额,并起督促履行的功能。〔59〕但双方约定了违约金,
有时反而使得守约方利益无法获得保护。这主要源自违约金的酌减规则。由于履行利益难以

计算意味着守约方的损失不易确定,而存在违约金因为损失难以证明而被调低的风险。〔60〕

广州恒大在2015赛季亚洲冠军联赛决赛中替换东风日产的广告而获利,就属于此类案

件。〔61〕因而,约定违约金并不一定排除获利交出的适用。
其四,利用合同无效规则牟利。一方主张合同违法无效而需返还可落入此类型。如宅基

地合建纠纷中,宅基地使用权人一方因房价上涨,而主张合同无效的情形极为常见。合建方只

能获得小部分赔偿,而宅基地使用权人却会保有大部分得利。〔62〕小产权房买卖的实务处理

也存在类似困难。〔63〕又如转包方诉请次承包人支付约定的抽成,次承包方以违法转包为由

拒绝支付抽成,而保有全部收益。〔64〕这些案件中违法事由存在于双方,若一概允许一方利用

违法无效的返还规则保有得利,未能在维护管制目的与社会基础诚信之间寻求衡平。〔65〕

六、获利交出救济的具体适用

规则套利型违约的认定,核心在于判断违约方是否恶意运用规则及牟利存在的认定。此

外,守约方保有得利的原因及此救济的清偿顺位亦均与获利交出救济的适用密切相关,一并予

以讨论。而由于我国现行法上并无此类救济,如何在既有救济体系内实现获利交出救济之效

果,也是本部分需要处理的问题。
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〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

参见李学杨与成都市元亨一品置业有限公司商品房预售合同纠纷案,四川省成都市中级人民法院

二审民事判决书,(2014)成民终字第4462号;肖世全等与重庆盘鑫实业有限公司商品房预售合同纠纷案,重
庆市第二中级人民法院二审民事判决书,(2014)渝二中法民终字第01802号;中国电建地产集团贵阳有限公

司、龙昱含商品房预售合同纠纷案,贵州省贵阳市中级人民法院二审民事判决书,(2020)黔01民终8393号。
参见陈凌云,见前注〔1〕,第144页;吴国喆等,见前注〔1〕,第116页。
参见邓辉、王浩然:“《民法典》违约金制度的功能化”,《财经法学》2021年第2期,第46-59页。
参见洪国盛,见前注〔54〕,第38页;海明太投资发展有限公司、黄帆与叶跃群股权转让纠纷案,上

海市高级人民法院二审民事判决书,(2012)沪高民二(商)终字第5号。
参见东风日产汽车销售有限公司与广州恒大淘宝足球俱乐部股份有限公司广告合同纠纷案,广州

市花都区人民法院一审判决书,(2015)穗花法民二初字第2034号。
参见孟凡龙等人与代云峰不当得利纠纷案,最高人民法院再审判决书,(2012)民申字第1255号。
参见王卫国、朱庆育:“宅基地如何进入市场? ———以画家村房屋买卖案为切入点”,《政法论坛》

2014年第3期,第92-99页。
参见范叔燕、四川省锦辉建设工程有限责任公司等建设工程施工合同纠纷案,最高人民法院民事

裁定书,(2021)最高法民申3613号。
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”,《清华法学》2016年

第2期,第74-93页;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”,《中外法学》

2021年第3期,第606-625页。
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(一)违约方恶意的认定及其限制

规则套利型违约中,违约方的故意需区别于拒绝履行的故意,本文称此种特别的故意为恶

意。对于恶意的认定,需综合考虑违约行为的性质、与合同缔结或履行的相关信息、守约方所

遭受损害的救济充分性。在故意违约使用与履行欺诈的案件中,这两类行为本身就构成了故

意侵权,因而存在这类行为本身就满足了恶意的要求。在明知或应知合同无效,而后主张合同

无效而逃脱合同约定的利益分配的情形,恶意也得以满足。而在其他案型中,故意违约且伴有

获利,而守约方的损失未受有效救济,则此时形成恶意利用规则牟利之推定。这一推定在个案

中可因具体证据而被强化或推翻。如种子提供商先后缔结数个期货合同,后因自身原因导致

不能履行所有合同,而选择对其最有利的合同予以履行。〔66〕此处,违约方并不构成恶意违

约。买受人丧失的种植利润,由于损害确定性的限制未必能获充分救济,但这属被合同法所认

可的救济固有风险。违约方并没有使得守约方处于更不利的地位。
与违约使用、履行欺诈等构成侵权的案型不同,就损害赔偿救济不充分以及兜底型案件适

用获利交出可能存在如下反对意见:法律既然设置了相关规则,违约方为自身利益充分运用规

则,不应受否定性评价。本文认为,法律规则有其规范意旨及意图处理的案型,超出规范意旨

运用规则并非不受法律限制。正如哈特所言,人类在做选择时会面临两个障碍:事实的相对不

可知和目标的相对不确定。〔67〕只有当涉及具体案件时,才在相互竞争的利益之间权衡和选

择,从而使法的具体目标得以确定。这正是司法的功能之一。如《最高人民法院关于适用<中
华人民共和国合同法>若干问题的解释(二)》第29条认为就违约金酌减需考虑违约方的过错

程度,即体现了司法实务注意到违约金酌减规则存在被不恰当使用的情形。如“假一赔十”者
不能主张违约金酌减,否则酌减规则被用于鼓励虚假允诺。类似的,受欺诈方的撤销权经过除

斥期间后,其可主张欺诈属故意违背善良风俗的侵权行为得依恢复原状救济废弃契约。〔68〕

此时欺诈方受除斥期间“保护”的合同,经由侵权法的兜底条款予以规制。如前所述,各类救济

限制规则都旨在实现促进交易,减少交易成本,保护信赖的综合衡平;但此种衡平并非为了保

护故意运用规则牟利。此外,《民法典》第7条规定了诚信原则、第132条规定禁止权利滥用,
即便行使自身权利亦受诚信原则的限制。可见,运用规则即便属于违约方的合法权利,亦非完

全不受规制。
但除违约使用、履行欺诈等故意侵权与违约竞合的案型外,就违约方恶意运用规则套利的认

定应持谨慎态度。违约方在合理范围内运用规则,受到可预见性规则等诸多规则的保护,才是合

同法的常态。正如英国最高法院与《重述》所强调的,正因为合同法的常规规则是有效的,违约获

利交出应属极端例外。〔69〕本文旨在指出,获利交出救济在极其有限的情形下有其适用的恰当

案型,但绝非主张,这类案型时常发生或需将获利交出救济适用于所有的故意违约案件。
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〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

SeePeaceRiverSeedCo-Operative,Ltd.v.ProseedsMarketing,Inc.,293P.3d1058(Ore.Ct.
App.2012).

SeeH.L.A.Hart,“Discretion,”HarvardLawReview,Vol.127,No.2,2013,pp.661-663.
参见王泽鉴:《侵权行为》第3版,北京大学出版社2016年版,第328页。

SeeMorrisGarnervOneStep(Support)Limited[2018]UKSC20at[82];RestatementThirdofResti-
tutionandUnjustEnrichment(2010),§39cmt.a.
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(二)违约方牟利的认定

在认定规则套利型违约中的牟利时,应当考察假若合同按照约定履行,违约方所处的经济

状况与违约方因故意违约所处的经济状况之差异。即相应救济应当使得违约方处于没有违约

时的状态,构成损害赔偿救济的镜像,而使交易双方处于合同履行一般的状态。〔70〕以利用违

约金调整规则套利为例。假设双方约定违约金为50元,违约方履行合同,其可收取合同价款

200元,而其提供给付成本为180元。合同正常履行时,违约方获得履行利益为20元。而经

由违约,假设违约方支付违约金后依然获得净利60元。该净利与原本可获得的履行利益的差

额(40元),即为违约牟利。由于此时考虑的是违约方的履行利益和履行差额,避免了守约方

损失难以计算导致违约方牟利难以认定的问题。在违约使用的案件中,违约方经由违约使用

获得的利润扣除其所投入的其他生产要素的利润贡献度,即为其牟利。〔71〕此外,就牟利的认

定依然需要考虑是否满足因果关系。〔72〕

获利交出救济是否与效率违约理论冲突受到广泛讨论。〔73〕依据效率违约,或会认为若

违约方得利大于守约方损失,则赔偿守约方损失后应允许违约。因而前述牟利的情形应被允

许。但效率违约的前提是违约方可以充分补偿守约方的损失,而规则套利型违约正是利用合

同法规则可能无法补偿守约方损失的行为牟利。此外,利用规则套利本身就会影响交易与资

源配置效率,效率违约理论亦需将这些负外部性纳入违约成本考量。因而对规则套利型违约

的规制并不与效率违约理论冲突。
(三)守约方保有得利的原因及获利交出的清偿顺位

即便为了阻却此类违约,依然不能证成守约方应当取得违约方的得利。而由于规则套利

型违约具有超出单个合同的负外部性,反而削弱了守约方保有得利的正当性。本文认为守约

方保有得利的原因在于其承担并节约了司法阻却此类规则套利型违约的成本,而法律对其进

行激励与补偿。守约方虽是为自身利益提起诉讼,但是这一行为亦同时使得司法发现并阻却

了规则套利型违约,进而减少了此类违约行为导致的外部性。倘若法律没有此类激励措施,守
约方因常规救济无法对其进行有效保护,或诉讼成本高于可能的赔偿数额而放弃司法救济,从
而激励违约方利用规则套利。此外,若此类不法行为外部性足够大,则需配置执法资源监督和

阻却这类不法行为,如合同诈骗罪就由公诉机关提起。但对于尚未达到此种程度的不法行为,
则可经由私人提起而节约相应的社会成本。由于守约方是此类不法行为的直接受害者,相较

于执法者,其能够以更低的成本发现此类不法行为,亦有动力收集相关证据进入诉讼。守约方

保有得利是对其节约社会资源,承担执法成本,削弱规则套利型违约的负外部性,而给与其的
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SeeCooter,supranote20,p.1051.
SeeDartIndustriesIncvDecorCorpPtyLtd(1993)179CLR101at[125].
SeeWarmanInternationalLtdvDwyer(1995)182CLR544at[561];MuradvAl-Saraj[2005]

EWCACiv959at[97].
SeeCapriceRoberts,“RestitutionaryDisgorgementforOpportunisticBreachofContractandMiti-

gationofDamages,”LoyolaofLosAngelesLawReview,Vol.42,No.1,2008,pp.138-139;DavidCamp-
bel,“ARelationalCritiqueoftheThirdRestatementofRestitution§39,”WashingtonandLeeLawRe-
view,Vol.68,No.3,2011,pp.1069-1071.
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激励措施。
最后仍需强调,不应将守约方的损失与违约方的得利混淆。当违约方缺乏清偿能力时,这

一区分最为重要。就守约方损失的赔偿与一般债权居于同一清偿顺位,而旨在阻却规则套利

的获利交出则应劣后于一般债权。〔74〕尤其当法律要求违约方交出其因违约所获总收益而非

净利润时,则导致对违约方其他债权人的利益剥夺而有分配不公之嫌。〔75〕而如上所述,此类

救济的功能旨在预防规则套利型违约,不应使得违约方的其他债权人来承担这一预防成本。
(四)现行法上实现获利交出救济的路径

我国法上虽不存在违约获利交出请求权,为预防规则套利型违约可根据具体案型基于

如下途径实现类似功能。其一,案件涉及履行利益难以计算的情形,法院可较为宽松地认

定、判断与损害相关的证据,并对于原告主张的损失的可预见性与确定性采用较宽松的标

准。以此加大违约方承担的损害赔偿责任,对此类行为予以否定性评价。其二,案件涉及

损害赔偿可依市价差额或重做费用进行计算时,法院可不考虑守约方的实际损失均支持重

做费用赔偿。其三,案件涉及精神性履行利益的,参考《最高人民法院关于确定民事侵权精

神损害赔偿责任若干问题的解释》(2020修正)第5条的规定,考虑违约行为的目的、方式以

及违约人的获利情况予以认定。其四,案件涉及双方已事先拟定了违约金条款的,法院在

适用违约金调整规则时,可考虑违约方的过错程度而拒绝调整。如指导性案例第166号就

指出恶意违约情形下,法院可否定违约金调整。〔76〕其五,案件涉及违约方意图规避实际履

行救济,而法院又不愿支持实际履行救济时,对于实际履行的替代损害赔偿予以较为宽松

的处理。如新宇公司诉冯玉梅商铺买卖合同纠纷案法院判决的超过市价的赔偿就属此类

情形。〔77〕其六,案件涉及合同不成立、无效、被撤销的,可依《全国法院民商事审判工作会

议纪要》第32条避免不诚信的当事人获益。
有观点认为可用不法管理制度处理获利交出问题。〔78〕违约使用虽恰好符合不法管理的

形式构成要件,但履行欺诈、利用损害赔偿救济不充分等其他类型,均无法落入不法管理。这

是由于合同制度旨在保障一方通过对方履行而取得未拥有的权益。无因管理制度的范式则源

自罗马法的一般情况下的财产管理和信托,以及源自近代自然法的紧急情况下的互助行

为。〔79〕二者制度功能大相径庭,仅偶然重合。若以无因管理处理规则套利型违约,仅是形式

上运用了无因管理的法效果,却遮蔽了违约方交出得利的原因。此外,不法管理不能处理无形

得利,如精神性效用、商誉等。
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SeeRestatementThirdofRestitutionandUnjustEnrichment(2010),§61cmt.a.
SeeStephenDanielsandJoanneMartin,“MythandRealityinPunitiveDamages,”MinnesotaLaw

Review,Vol.75,No.1,1990,pp.7-8.
参见北京隆昌伟业贸易有限公司诉北京城建重工有限公司合同纠纷案,北京市第二中级人民法

院二审判决书,(2017)京02民终8676号。
参见“新宇公司诉冯玉梅商铺买卖合同纠纷案”,《最高人民法院公报》2006年第6期。
参见缪宇,见前注〔1〕,第89页。
参见吴训祥:“论无因管理本人的偿还义务———兼论《民法总则》第183条第2句的适用问题”,《法

学家》2019年第2期,第84-96页。
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七、结 语

过往研究认为需要引入获利交出救济处理的大部分案型,均可基于常规损害赔偿或协

商性损害赔偿予以处理。而正当化获利交出救济的既有学说亦各有不足。获利交出救济

应适用于规则套利型违约,此类违约不仅损害具体交易的稳定性,亦具有增加交易成本、减
少交易规模之负外部性而需要特别规制。违约使用、履行欺诈、利用损害赔偿限制规则、实
际履行排除规则、违约金调整规则等合同法规则牟利是其典型情形。但就此类违约行为的

恶意与牟利的认定应持审慎态度,避免获利交出救济的不当泛化。我国法上并未规定违约

获利交出请求权,但可经由法院考虑违约方的过错程度就损害赔偿的认定予以宽松化处

理,而实现获利交出的效果。

Abstract:Inordertopreventbreachofcontractforprofit,manyscholarsadvocatedtheremedyof
disgorgement.Existingstudiesbelievethatthecasetypesthatshouldbeappliedtothedisgorgementdo
notneedandshouldnotbedealtwithbythisremedy.Thecaseofonethingfortwosalesandskimped

performancecanbesolvedbyconventionaldamagecompensation.Forcasesinwhichthenon-breaching
partyseemstosuffernolossorthelossisdifficulttocalculate,itcanbehandledbynegotiatingdamages.
Existingtheoriescannotjustifydisgorgementremedy.Disgorgementshallonlyapplytorulearbitrage
breach.Suchbreachofcontractnotonlydamagestransactionstability,butalsoincreasestransaction
costsandreducestransactionexternalities,whichneedtobeprevented.Unauthorizeduse,fraudinper-
formance,theuseoflimitedcompensationrules,specificperformanceexclusionrulesandliquidated
damageadjustmentrulesforprofitaretypicalcasesofsuchbreach.

KeyWords:Disgorgement;NegotiatingDamages;OpportunisticBreach;RuleArbitrageBreach
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