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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    

吴至诚*

摘 要 关于违法无效合同的不当得利返还,我国法并无明确规定。两大法系大同小异

的做法是“全有全无”,具体为不当得利的违法性抗辩及例外规则体系。我国《民法典》在编纂

过程中虽然删除了不法原因给付规则,但仍可通过对第985条的扩张解释,将“全有全无”设定

为违法无效合同不当得利返还的一般规则。我国司法实践则沿袭了最高人民法院在股权代持

纠纷中所持的裁判立场,基于对原《合同法》第58条的扩张解释,在投资已有增值且国家不予

收缴的前提下,采取了在受损人与得利人之间进行“比例分担”的返还方案。英国法从形式主

义转向结果主义的最新发展、量化修正的比例原则、股权代持中当事人经营行为的存在,三者

共同证立了违法无效股权代持适用“比例分担”特殊规则的正当性;但这项特殊规则不应替代

“全有全无”,上升为普适于各类违法无效合同不当得利返还的一般规则。无论是“全有全无”

还是“比例分担”,不当得利返还对象原则上不应包括金钱的使用价值。

关 键 词 股权代持 不当得利 违法性 比例分担 比例原则

一、问题的提出

违法合同被认定为无效后,可能产生不当得利之债。不当得利应如何返还,我国立法与司

法实践已形成“全有全无”与“比例分担”两种方案之争。“全有全无”方案,是指受损人可以从
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得利人处取得的返还额为100%或0%———在不考虑双向返还的情况下,就单一请求权而言,

法律不允许法院居中取值。受损人基于其履行无效合同的给付没有法律根据,有权请求得利

人全额返还不当得利,是为“全有”;得利人基于交易违法的事实主张违法性抗辩,亦即不法原

因给付,从而无须向受损人返还不当得利,是为“全无”。此方案为比较法上通行的,违法无效

合同不当得利返还的一般规则。我国《民法典》虽在一定程度上接纳了此方案,但也留下了不

小的解释空间。

与之相对的,是我国司法实践自生的“比例分担”方案,其发端于股权代持的场景。从最高

人民法院(以下简称最高法院)于2012年审结的“华懋金融服务有限公司与中国中小企业投资

有限公司股权纠纷案”(以下简称“华懋案”)和其后的数个案件,到《关于审理外商投资企业纠

纷案件若干问题的规定(一)》(以下简称《外商投资企业司法解释(一)》),均体现了最高法院一

以贯之的裁判立场:在违法无效股权代持的双方当事人对交易违法均系知情,且国家对交易产

生的不当得利不予收缴的情形下,法院可以就增值额在得利人与受损人之间酌定比例予以分

担,无须非此即彼地判决全额返还或全额不返还。

股权代持合同是实际出资人委托代持人持有公司股权的合同。在商业实践中,交易双方

基于多种考虑,可能采用股权代持的做法。如果股权代持是为了规避银行业、保险业或上市公

司信息披露等监管规定,则相关代持合同可能被纳入广义的“违法无效”范畴。〔1〕股权代持

合同被认定违法无效后,实际出资人和代持人之间随即形成不当得利之债。〔2〕作为委托人

的实际出资人失去了对公司股权的支配,为受损人。作为受托人的代持人继续保有公司股权,

为得利人。由于股权代表着投资利益,得利人是否应向受损人全额返还投资本金及其增值额,

遂成为重大的实务难题。

从概念的属种关系上讲,违法无效股权代持属于违法无效合同的一种:违法无效合同关系

不都是以权利代持为内容,权利代持关系也不都是以股权为标的。所以,当股权代持合同被认

定为违法无效后,似应适用违法无效合同不当得利返还的一般规则———“全有全无”。但是,我

国法院在处理违法无效股权代持纠纷案件时,往往采取了不同于其他违法无效合同的司法态

度。第一,法院不会主动收缴违法代持的公司股权,但对于其他违法无效合同纠纷案件,法院
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〔1〕

〔2〕

本文对“违法无效”作广义理解,其情境不仅包括《民法典》第153条第1款的狭义违法无效,即违

反法律、行政法规的效力性强制性规定;也包括某行为因违反部门规章等下位法,被认定为《民法典》第153条

第2款的“背俗无效”,即原《合同法》第52条第(三)项的“以合法形式掩盖非法目的”与第(四)项的“损害社会

公共利益”。
通说认为,合同无效构成不当得利返还请求权与物权请求权的并存,又因股权代持案件的返还形

式多为金钱返还而非原物返还,其法律性质为不当得利自应更无疑义。参见王利明:《合同法研究》(第三版)
(第一卷),中国人民大学出版社2015年版,第725-726页;韩世远:《合同法总论》(第四版),法律出版社2018
年版,第320页。
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则可能依照职权主动收缴违法标的。〔3〕第二,法院很少直接裁判将代持的股权变更至受损

人名下,而是以现金形式为受损人提供救济,避免了与股东优先购买权规则的冲突,也避免了

定向转让上市公司股票引起的麻烦。〔4〕

违法无效股权代持区别于一般违法无效合同的上述特点,为此商事领域不当得利返还适

用“比例分担”的特殊规则留出了空间。不过,为何股权代持场景可以适用“比例分担”的特殊

规则,其正当性仍有待论证。此外,最高法院在2019年11月通过的《全国法院民商事审判工

作会议纪要》(法〔2019〕254号,以下简称《九民纪要》)中,试图再进一步,将“比例分担”从特殊

规则上升为一般规则,普适于借名买房、小产权房买卖、建设工程、借款、租赁等各类违法无效

合同场景,更是让“比例分担”的适用范围变得亟待讨论。

有趣的是,关于不当得利的违法性抗辩及其例外的传统规则体系,英国法近年来确立了从

形式主义到结果主义的转向,引入了比例原则与立法目的考量,也显露出“全有全无”的松动趋

势。这个转向的标志同样是一个代持案件,其在英联邦与欧陆的学术界均有相当程度的影响

力,对我国“比例分担”及其适用范围的正当性证立有帮助作用。

本文以最高法院所持“比例分担”的裁判立场为主线,通过分析“全有全无”与“比例分担”

的比较法经验、双方当事人违法时的价值判断困境、立法目的视野下“比例分担”与比例原则的

关系,旨在论证违法无效股权代持适用“比例分担”的正当性,提出具体分担方案,并完善违法

无效合同不当得利返还规则在一般领域与特殊领域的解释论。

二、违法无效合同不当得利返还的一般规则:全有全无

之所以说“比例分担”是不当得利返还的商事特殊规则,是因为“全有全无”在两大法系各

主要法域均属违法无效合同不当得利返还的民法一般规则。为了便于下文全面论证“比例分

担”,本章旨在分析“全有全无”这个比较法上的通行方案,以及我国《民法典》对该方案的解释

论。总的来说,“全有全无”中的“全有”情形无需赘述,因为全额返还是不当得利的默认法律后

果;难点在于“全无”情形:在何种情况下,得利人可以基于交易违法的事实行使抗辩权,阻却不

当得利返还请求权? 在何种情况下,受损人可以排除上述抗辩,仍然取得全额返还?

(一)两大法系的通行立场

若不对违反强制性规定与违反公序良俗这两个概念作严格区分,针对不当得利返还

·806·

中外法学 2021年第3期

〔3〕

〔4〕

法院主动收缴不当得利的情况至今尚有,如北京互联网法院在(2019)京0491民初2547号民事判

决书中,基于对“暗刷流量”互联网服务合同属损害社会公共利益而无效的定性,援引《合同法》第59条,做出

了收缴不当得利的决定。
除本文正文提及的最高法院案例外,还可参见:北京市第一中级人民法院(2019)京01民再172号

民事判决书;江苏省苏州市中级人民法院(2019)苏05民终1380号民事判决书;上海金融法院(2018)沪74民

初585号民事判决书;湖南省衡阳市蒸湘区人民法院(2012)衡蒸鹰民一初字第26号民事判决书。
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请求权的违法性抗辩及其例外,大陆法系已形成三种立法例。第一种是仅明确承认违法

性抗辩,不明确承认例外,代表法域是瑞士和意大利,体现于《瑞士债法典》第66条和《意

大利民法典》第2035条。第二种是模糊承认违法性抗辩及例外,代表法域是法国和荷

兰,体现于新债法改革前法国司法实践中的“侮辱抗辩”、〔5〕新债法改革后《法国民法典》

第1302-3条第2款、〔6〕《荷兰民法典》第6:211条。〔7〕第三种是明确承认违法性抗辩及

其例外,且将例外限定于违法原因仅在得利人一方,代表法域是德国和奥地利,体现于《德国民

法典》第817条、《奥地利普通民法典》第1174条、《日本民法典》第708条和我国台湾地区“民

法”第180条第4项等。总之,大陆法系主要法域在不当得利违法性抗辩上保持了相对统一的

认识,即“原则—抗辩—例外”三层递进关系。〔8〕其中“原则”为:基于违法无效合同的给付,

受损人可以主张不当得利返还。“抗辩”为:得利人可以基于交易违法的事实,主张违法性抗

辩。“例外”为:受损人可以基于违法原因在得利人一方的事实,排除得利人的违法性抗辩,仍

然取得不当得利返还。

与大陆法系类似,英美法系主要法域在传统上同样承认不当得利违法性抗辩,区别仅在于

其设置了更细化的形式主义“三例外规则”体系。无论法院采纳违法性抗辩抑或根据“三例外

规则”之一排除违法性抗辩,就不当得利之诉的结果而言,都属于“全有全无”而非“比例分担”。

不当得利违法性抗辩的“三例外规则”体系首倡于英国。在 HolmanvJohnson 案中,曼斯菲

尔德大法官(LordMansfield)确立了与大陆法系基本相同的第一项例外,即交易的违法性原

则上可以成为得利人对受损人的抗辩,但违法原因仅在得利人一方的除外(notinparidelic-

to)。〔9〕在SymesvHughes案中,罗米利掌卷大法官(LordRomillyMR)确立了第二项例

外:“主动放弃机会”(locuspoenitentiae)。按照该例外,受损人若能主动放弃实现违法目的,
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〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

SeeJohnBell,SophieBoyronandSimonWhittaker,PrinciplesofFrenchLaw,Oxford:Oxford
UniversityPress,2008,p.447.

关于此条的分析,可参见李世刚:《法国新债法:债之渊源(准合同)》,人民日报出版社2017
年版,第90页。至于违法性抗辩的例外,有学者指出,从司法实践中可大致推知法国承认“不法原因仅

在得利人 一 方”的 例 外。SeeBirkeHäcker,“IllegalityandImmoralityfromaCivilianAngle”,inSarah
GreenandAlanBogg(eds.),IllegalityafterPatelvMirza,Oxford:HartPublishing,2018,p.358.

有学者认为此条虽然表述模糊,但仍可解释出此条承认了违法性抗辩及例外:EltjoSchrage,“Resti-
tutionintheNewDutchCivilCode”,RestitutionLawReview,Vol.2,No.1,1994,p.214,但也有学者认为此条倒

置了抗辩及例外,参见陈自强:“不法原因给付”,《月旦法学杂志》2021年第4期,第144页。
在这个递进关系中,大陆法系主要法域的分歧点是对“例外”的细化理解,即受损人证明怎样的事

实,才能算“违法原因在得利人一方”,排除违法性抗辩,取得不当得利返还。SeeSonjaMeier,“Illegality”,in
NilsJansenandReinhardZimmermann(eds.),CommentariesonEuropeanContractLaws,Oxford:Oxford
UniversityPress,2018,pp.1924-1925.

(1775)1Cowp341,98ER1120;ParkinsonvCollegeofAmbulance[1925]2KB1;BergvSa-
dlerandMoore[1937]2KB158.
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就可以排除得利人主张的违法性抗辩,取得不当得利返还。〔10〕该例外由两个要件组成:一是

违法目的没有实现,二是此结果源于受损人的主动放弃。〔11〕在TinsleyvMilligan 案中,英

国上议院确立了第三项例外,即“依靠原则”(relianceprinciple)。按照该例外,若受损人能证

明自己无须依靠违法事实支撑自己的主张,他就可以排除得利人的违法性抗辩,取得不当得利

返还。〔12〕美国法亦从之,由2011年《第三次返还与不当得利法重述》第32、63条评论部分,

可以看出美国大体继受了英国法的“三例外规则”体系。〔13〕同样,在英美法系频谱中较为接

近英国的澳大利亚,〔14〕以及较为接近美国的加拿大,〔15〕也都完整继受了英国法的“三例外规

则”体系。

(二)我国法的立场变迁与解释论展望

在《九民纪要》出台之前的司法实践中,许多中院和基层法院对于诸如免考代办驾照、无资

质受让宅基地、P2P网贷、代销税务记录等违法无效合同的不当得利返还,采取的正是“全有全

无”的做法。〔16〕当合同被认定为违法无效,若简单适用《民法典》第122条和第157条第1

句,结果即为“全有”,受损人有权从得利人处取得全额返还。然而照此方案,无论得利人与受

损人参与违法交易的主观恶性孰高孰低,法律一概偏向受损人,保其取得全额返还,难免对得

利人不公。因此,“全有”需要“全无”作为补充方才合理———在特定情形下,法律允许得利人主

张违法性抗辩,完全免除其返还责任,结果即为“全无”。

在民法典编纂过程中,不当得利的违法性抗辩规则曾昙花一现。全国人大法工委民法室
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〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

(1869-70)LR9Eq475;TribevTribe[1996]Ch107.
KearleyvThomson (1890)24QBD742;BigosvBousted [1951]1AllER92.
[1994]1AC340.其实“依靠原则”在TinsleyvMilligan 之前就已被英国各级法院多次使用,只

是未被系统梳理。有名的判例如 BowmakersLtdvBarnetInstrumentsLtd [1945]KB65;SinghvAli
[1960]AC167;ChettiarvChettiar[1962]AC294.

SeeAmericanLawInstitute,RestatementoftheLawThird:RestitutionandUnjustEnrichment,

Vol1,St.Paul,Minn:AmericanLawInstitutePublishers,2011,pp.510-515.此外,美国法律协会在1981
年《第二次合同法重述》第197-199条对这个问题也有部分表述。《第三次不当得利法重述》在第507页指

出,不当得利法重述是对30年前合同法重述在表述方式上做的一次更新,没有实质改动。关于英国和美国不

当得利违法性抗辩三例外的更多介绍,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85-88页。

AmbassadorRefrigerationPtyLtdvTrocaderoBuildingandInvestmentCoPtyLtd [1968]1
NSWR75;PaynevMcDonald (1908)6CLR208;ThomasBrown& SonsLtdvFazalDeen (1962)108
CLR391.

BurgessvZimmerli(1914)19BCR428;OustonvZurowski[1985]18DLR(4th)563;Elford
vElford (1922)64SCR125.

参见云南省普洱市中级人民法院(2014)普中民终字第215号民事判决书(全无);河南省安阳市中

级人民法院(2015)安中民二终字第2745号民事判决书(全有);江苏省连云港市海州区人民法院(2015)海民

初字第05231号民事判决书(全有);湖南省湘潭市中级人民法院(2017)湘03民终1620号民事判决书(全
有)。
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在2017年8月的《民法典》合同编(室内稿)第142条第1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。”该条正是不当得利的违法性抗辩及其例外规则,与我国学术界

关于不法原因给付的通说相符。〔17〕据此,受损人与得利人进行违法无效交易时,虽然合同无

效触发受损人的不当得利请求权,但得利人可以交易违法为由主张不予返还的抗辩,受损人则

可以自己不知违法事实为由排除得利人的抗辩。然而,从2018年3月《民法典》合同编(委内

稿)第28章起,到2018年8月《民法典》合同编(一审稿)第28章,到2019年1月《民法典》合

同编(二审稿)第29章,再到2019年12月首次合编的《民法典草案》合同编第29章,直至2020
年5月通过的《民法典》合同编第29章,该条内容均被整体移除。虽然相关资料没有给出移除

的理由,但至少说明立法机关对于该规则不甚满意。

不满意就直接删除的做法,虽然在法典编纂技术上属于稳妥的选择,但容易让“全有全无”

方案中的“全无”结果成为无本之木,导致“全有”结果的泛滥。正如崔建远教授所言,更稳妥的

做法,是留待将来区分情形处理,最终承认违法性抗辩及其例外规则。〔18〕问题在于,在“后民

法典时代”,司法实践对“全无”情形的类型化探索,必须建立在有法条可引用的前提上,否则法

院判决“全无”就有欠缺法律依据之嫌。有鉴于此,一种解释论上的权宜之策,是扩张解释《民

法典》第985条第(三)项———将受损人明知与得利人签订的是违法无效合同,没有给付义务却

仍然向得利人给付的行为,界定为“明知无给付义务而进行的债务清偿”这一不当得利返还请

求权之排除事由,受损人不得请求得利人返还。因为当违法原因在双方时,基于“任何人不得

以不知法律为由而进行抗辩”的法谚,可视为受损人对于交易属违法无效的主观心态为明知。

如此,《民法典》第122条(不当得利一般条款)就是“全有”的法律依据,第985条第(三)项就是

“全无”的法律依据,二者共同组成了我国违法无效合同“全有全无”的一般规则。

不过必须承认的是,上述“122+985”方案的弹性仍然有限,未必能为“将来区分情形处理”

的学术愿景提供充分的解释论空间。具体而言,如果将来法院认为有必要在实质上恢复《民法

典》合同编(室内稿)第142条第1款的但书,即承认“违法原因在得利人一方”的例外,让受损

人可以基于《民法典》第122条得到“全有”的不当得利返还,那么《民法典》第985条第(三)项

的“全无”规定确实不会起到妨碍作用,因为“明知无给付义务而进行的债务清偿”的前提是受

损人明知,而“违法原因在得利人一方”基本等同于受损人对违法交易的事实并不知情,故第

985条第(三)项不适用。但是,倘若将来法院认为有必要借鉴英美法系违法性抗辩的三例外

体系,比如接纳“主动放弃机会”的例外,让受损人可以基于《民法典》第122条得到“全有”的不
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〔17〕

〔18〕

参见王利明:《债法总则研究》(第二版),中国人民大学出版社2018年版,第475-478页;杨立新:
《债法》,中国人民大学出版社2014年版,第410页;崔建远:《债权:借鉴与发展》(修订版),中国人民大学出版

社2013年版,第843页;张广兴主编:《债法》,社会科学文献出版社2009年版,第397页。
参见崔建远:“不当得利规则的细化及其解释”,《现代法学》2020年第3期,第190页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



当得利返还,那么第985条第(三)项的“全无”就会起到妨碍作用。因为“主动放弃机会”的经

典场景,就是受损人最初明知其与得利人交易的违法无效,且主观上就是在追求达到违法目

的,只是受损人在交易完成、目的实现之前,幡然悔悟,主动停止了交易,要求得利人返还不当

得利。在这个场景下,受损人悔悟的事实,并不能改变其在向得利人进行给付时系“明知无给

付义务”,因此符合第985条第(三)项,返还结果仍然是“全无”,而非第122条的“全有”,这导

致我国注定无法接纳“主动放弃机会”的例外。当然,抛开立法论不谈,只就解释论而言,“122

+985”方案恐怕已经算得上是基于《民法典》现有法条所能想到的最佳方案了。

三、违法无效股权代持不当得利返还的替代方案:比例分担

得利人与受损人双方违法的不当得利返还,在两大法系都是价值判断层面的两难问题。

一方面,从结果上看,确实是得利人获利而受损人买单,不当得利法似乎不应容忍这种“无法律

根据而保有利益”情况的存在;另一方面,从原因上看,毕竟是违法的受损人将自己置于法律秩

序之外,不当得利法似乎又不应施以援手。〔19〕或许是基于类似的考虑,我国最高法院在审理

违法无效股权代持纠纷案件和制定相关商事司法解释的过程中,逐渐演化出了“比例分担”的

特殊规则,并未选择适用违法无效合同“全有全无”的一般规则。

(一)股权代持价值判断上的两难困境

针对“全有全无”方案在违法无效股权代持场景的适用,我国商法学者曾简要地表达过质

疑:当委托人和代持人对于代持合同的违法性均属明知时,将代持股份的当前现金价值全额判

给任何一方都不公平。〔20〕然而,如果不适用“全有全无”的一般规则,又该适用怎样的特殊规

则呢? 对于这个棘手的问题,商法规范的制度供给明显不足。首先,《公司法司法解释(三)》第

24条选择了先易后难的路径。该条虽然澄清了股权代持合同的效力认定规则,却搁置了合同

无效后的返还规则。其次,无论是信托型股权代持还是代理型股权代持,它们的共性规则是信

义义务规则体系,其中就包括信义义务人的无私利义务———股权代持人无论作为信托受托人

还是代理人,均不得从代持关系中谋取私利。〔21〕适用此规则看似可以帮助投资人取得全额

返还,但实际上于事无补。因为无私利义务存在的前提是信义关系的存在———在违法无效股

权代持中,既然代持合同无效,信义关系不存在,那就根本没有无私利义务的适用余地。最后,

学术界和实务界在论及股权代持时,也普遍存在“重合同效力、轻返还后果”的问题,并未就违
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〔19〕

〔20〕

〔21〕

SeeJohnW.Wade,“BenefitsObtainedunderIllegalTransactions-ReasonsforandagainstAllo-
wingRestitution”,TexasLawReview,Vol.25,No.1,1946,p.60.

参见赵旭东:“股权代持纠纷的司法裁判”,《法律适用》2018年第22期,第3-4页;叶林:“股权代

持纠纷裁判的司法立场”,《法律适用》2018年第22期,第9-10页。

KeechvSandford (1726)SelCasCh61,25ER223;FHREuropeanVenturesLLPvCedar
CapitalPartnersLLC [2014]UKSC45,[2015]AC250.在我国,《信托法》第26条有明确的无私利规定约

束信托受托人,但《民法典》总则编代理章节与合同编委托合同章节均无类似明确规定约束代理人。
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法无效股权代持的返还方案给出明确建议。〔22〕

然而,认定股权代持合同的效力和处理无效后的返还问题在逻辑上是相互牵扯的,返还后

果会影响法官在处理效力问题上所持的价值判断。如果法官知道,只要自己判决代持合同无

效,返还后果必然为“全有全无”,那么他就会被束缚手脚———或出于对一方“血本无归”的同

情,或出于对另一方“盆满钵满”的不认可,只好判决合同有效,以保证双方在合同履行中各有

所得。相反,如果立法上给出了不当得利返还的“比例分担”方案,那么法官就会知道,即使判

决代持合同无效,依然可以避免一方获得全额利益、另一方承担全额损失的极端结果,那么他

就可以更从容地认定代持合同的效力。或许正因为此,发源于我国股权代持司法裁判实践中

的“比例分担”逐渐浮出水面。

(二)股权代持司法实践中的比例分担

“比例分担”立场源于最高法院对《合同法》第58条第2句传统解释论的突破。《合同法》

第58条规定,“合同无效或者被撤销后,因该合同取得的财产,应当予以返还;不能返还或者没

有必要返还的,应当折价补偿。有过错的一方应当赔偿对方因此所受到的损失,双方都有过错

的,应当各自承担相应的责任。”此条虽然在《民法典》合同编中被移除,但其基本内容在《民法

典》总则编第157条中得到了延续。

根据此条第1句,似可得出此条能在整体上适用不当得利的结论。然而,此条第2句采用

了损害赔偿语境下常用的“赔偿”一词,而非不当得利语境下的“返还”,暗示其调整对象不是不

当得利。对此,《合同法》时期的主流释义书均未明确回应。〔23〕我国学术界通说则倾向于否

定立场,即将第2句的适用范围解释为缔约过失,而非不当得利;〔24〕《民法总则》第157条的

评注也延续了这种通说。〔25〕

尽管如此,《合同法》第58条第2句“比例分担”的适用范围却在股权代持的商事司
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〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

参见葛伟军:“有限责任公司股权代持的法律性质———兼评我国《公司法司法解释(三)》第24条”,
《法律科学》2016年第5期,第175-183页;葛伟军:“股权代持的司法裁判与规范理念”,《华东政法大学学

报》2020年第6期,第123-136页;李冀:“司法实践中股权代持协议效力的认定问题研究———以《司法解释

(三)》出台后最高法股权代持案例为视角”,《金融发展研究》2017年第12期,第46-53页;荣明潇:“对股权

代持行为的审查认定”,《人民司法》2019年第17期,第8-12页;丁广宇:“股权代持纠纷的有关法律问题”,
《人民司法》2019年第17期,第21-24页。

参见江平主编:《中华人民共和国合同法精解》,中国政法大学出版社1999年版,第48页;胡康生

主编:《中华人民共和国合同法释义》,法律出版社1999年版,第107页。
参见崔建远:《合同法总论(上卷)》(第二版),中国人民大学出版社2011年版,第445页;朱广新:

《合同法总则研究(上卷)》,中国人民大学出版社2018年版,第373页;韩世远,见前注〔2〕,第165、322页;茅
少伟:“恶意串通、债权人撤销权及合同无效的法律后果———最高人民法院指导案例33号的实体法评释”,《当
代法学》2018年第2期,第19页。

参见陈甦主编:《民法总则评注》(下册),法律出版社2017年版,第1106页。虽然也有学者对缔约

过失说提出了异议,但其主张的是将本句界定为侵权责任,仍然不是不当得利。参见李宇:《民法总则要义:规
范释论与判解集注》,法律出版社2017年版,第740-742页。关于缔约过失规则本身的评注,可参见孙维飞:
“《合同法》第42条(缔约过失责任)评注”,《法学家》2018年第1期,第179-191页。
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法裁判 中 被 扩 张 到 了 不 当 得 利,最 著 名 的 案 例 当 属 最 高 法 院2012年 审 结 的“华 懋

案”。〔26〕该案所涉股权代持发生在香港回归之前,被告香港华懋公司欲通过股权投资,

从当时即将上市的民生银行中获利。或为绕开《关于向金融机构投资入股的暂行规定》

第12条禁止外资向中资金融机构投资的规定,华懋公司与原告中国中小企业公司签订

委托投资协议,约定由华懋公司向中小企业公司汇款,中小企业公司则用收到的款项购

买民生银行原始股。购得股权登记在中小企业公司名下,中小企业公司会根据华懋公司

的意愿行使表决权,并为华懋公司的利益保有股权及输送红利,双方遂形成股权代持关

系。后双方关系破裂,中小企业公司以股权代持违法为由起诉华懋公司,请求法院确认

代持关系无效,认定双方为借款关系,并同意返还约9000万元投资本金和约4500万元

利息。北京高院一审支持了中小企业的诉讼请求。华懋公司于是上诉至最高法院,要求

中小企业公司向其返还约5亿元的投资价值,其理由是上述投资的本金、利息和股权增

值收益均为中小企业基于无效合同持有的不当得利。

在股权代持合同的效力认定上,最高法院支持了北京高院的立场,认为这份代持合同属于

“以合法形式掩盖非法目的”,违反《合同法》第52条第(三)项,应归于无效。但在合同无效的

不当得利返还后果上,最高法院否定了北京高院的意见并认为:首先,股权增值虽远大于投资

本金,但二者之间存在客观实在的关联,均属中小企业的不当得利;其次,《合同法》第58条第

2句可以适用于不当得利纠纷,按照双方违法程度和实际情况,不当得利返还额被确定为股权

增值、投资本金以及红利之和的40%。由此,最高法院将《合同法》第58条第2句的适用范围

从缔约过失扩张到了不当得利,并确立了当违法原因归咎于双方时,法院可以对返还额进行比

例分担的先例。

此后,在“杨金国、林金坤股权转让纠纷案”中,〔27〕最高法院再次认为:首先,双方的股权

代持合同违反了当时《证券法》第63条和证监会《上市公司信息披露管理办法》第3条关于如

实信息披露的规定,削弱了法律对非特定投资者的保护,损害社会公共利益,所以股权代持合

同违反《合同法》第52条第(四)项,应归于无效;其次,关于合同无效的不当得利返还后果,应

整体适用《合同法》第58条,公平分割委托投资利益。可见继“华懋案”后,最高法院再次将《合

同法》第58条第2句适用于不当得利,并对得利采取了“比例分担”的立场。类似的裁判思路

又如“福建伟杰投资有限公司、福建天策实业有限公司营业信托纠纷案”,〔28〕最高法院认为:

首先,双方的股权代持信托合同违反了原保监会《保险公司股权管理办法》第8条关于禁止保

险公司股权代持的规定,削弱法律对非特定被保险人的保护,损害社会公共利益而归于无效;

其次,应根据合同无效而非解除的后果分配原被告双方的利益。

其实,最高法院“比例分担”的裁判思路早在“华懋案”审结的两年前就有迹可循。《外商投
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

最高人民法院(2002)民四终字30号民事判决书。
最高人民法院(2017)最高法民申2454号民事裁定书。
最高人民法院(2017)最高法民终529号民事裁定书。
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资企业司法解释(一)》第18条规定,当实际投资者对名义股东基于合同无效提起不当得利之

诉时,若投资增值,则返还额应包括股权投资的本金及部分增值收益。至于部分增值收益的比

例分担标准,则应“根据实际投资者的实际投资情况、名义股东参与外商投资企业经营管理的

情况”合理分担金额。同时,根据《外商投资企业司法解释(一)》第19条,若投资贬值,则实际

投资者可以得到现存价值的全额返还,但不能请求名义股东支付投资贬值之前的,与投资本金

相当的金额。结合上述两条规定及其释义可知:一方面,最高法院遵循了我国学术界的通说,

即《合同法》第58条第2句为缔约过失规则而非不当得利规则;但另一方面,最高法院又采取

限缩解释的技术,将缔约过失的适用范围限定在股权投资贬值的情形,从而保留了当股权投资

增值时,《合同法》第58条第2句可以被解释为不当得利规则的可能性,为“比例分担”的立场

找到了法律依据。

四、比例分担方案及其适用范围的正当性证立

在确立了违法无效股权代持适用“比例分担”后,最高法院又试图更进一步,通过《九民纪

要》第32至34条,表达了将“比例分担”从特殊规则上升为一般规则的新立场。根据其释义书

中的列举,“比例分担”的适用范围从股权代持扩张到了建设工程、房屋买卖、借款、租赁等各类

违法无效合同场景。〔29〕然而,最高法院在《九民纪要》及其释义书中,对这种扩张的理由语焉

不详,欠缺正当性证立。本章正是从实然视角转向应然视角,论证股权代持场景适用特殊规则

的正当性,其中包括两个问题:第一,为什么股权代持应适用“比例分担”的特殊规则而非“全有

全无”的一般规则,即“比例分担”本身的正当性何在? 第二,为什么不能将这个特殊规则普适

于各类违法无效合同,以彻底替代“全有全无”,而是只能将其适用范围限定于股权代持的场

景? 回答上述两个问题的起点,是以比例原则中的成本收益考量为工具,从结果主义的视角分

析强制性规定的立法目的。

(一)结果主义的域外法转化

如前所述,经过十八世纪到二十世纪的发展,英美法系在不当得利违法性抗辩上,已经形

成比大陆法系更精细的规则体系。其核心是针对多种典型情形,分别设定不同的违法性抗辩

事由,以精准定位“全有”与“全无”的边界。至于返还后果是否符合强制性规定的立法目的,则

不在法官考虑范围之内。然而,这种无视结果的形式主义立场引起了英国法律界许多人的反

思。比如负责制定法改革的英国法律委员会就指出,不当得利违法性抗辩规则体系应与实体

法背后的立法政策保持一致,具体包括:①帮助实现强制性规定制定的目的;②避免法律的不
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〔29〕 参见最高人民法院民事审判第二庭编著:《<全国法院民商事审判工作会议纪要>理解与适用》,人
民法院出版社2019年版,第259-268页。首先,《九民纪要》第32条明确提出了无效合同不当得利返还比例

分担的基本原则,即“根据诚实信用原则的要求,在当事人之间合理分配,不能使不诚信的当事人因合同不成

立、无效或者被撤销而获益”。随后,第33条和第34条说明了避免单方获益的具体操作方案。
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一致、不融贯;③防止当事人因违法行为获利;④对违法行为施以威慑;以及⑤维护法律体系的

公正与完整。〔30〕该建议也得到了学术界的部分支持,现已被任命为英国最高法院大法官的

巴柔斯(AndrewBurrows)教授在《英国不当得利法重述》一书中,就主张放弃传统三例外规则

体系,直接将前述1至4项列为法院排除违法性抗辩的裁量基础。〔31〕该建议的早期版本甚

至还影响到《欧洲示范民法典草案》。〔32〕

在对形式主义持续反思的背景下,英国最高法院在2016年PatelvMirza 案中,做出了

被称为“足以撼动数百年先例”的终审判决。〔33〕与我国的“华懋案”类似,该案当事人约定的

投资计划也是股权代持,被告Mirza为代持人,原告Patel为被代持人。被告向原告称,自己知

道内线消息,建议原告投资给他一笔钱,用来购买苏格兰皇家银行的股票,赚取波动差价。买

到的股票将由被告代持,赚到足够差价就卖出,并按约定将收益支付给原告。原告明知这项交

易违反英国《1993年刑事司法法》(CriminalJusticeAct1993)第52条禁止内幕交易的强制性

规定,属于违法无效合同,但还是向被告支付了62万英镑。不料,由于内线信息有误,被告最

终没能帮助原告赚到这笔差价。原告了解到情况后,基于不当得利,要求被告返还62万英镑,

被告则提出违法性抗辩。英国高等法院一审驳回了原告的诉讼请求,因为原告与被告的交易

过程不符合违法性抗辩三例外中的任何一种。英国上诉法院二审则支持了原告的诉讼请求,

因为法院宽松解释了主动放弃的例外,认为既然内幕交易没有达成,那么就不必严格要求只有

受损人主动放弃实现违法目的,才能构成违法性抗辩的例外。在终审中,最高法院维持了上诉

法院的判决结果,但否决了上诉法院的解释路径。以图尔森大法官(LordToulson)为首的六

位多数派法官认为,原告之所以能够排除被告提出的违法性抗辩,取得不当得利返还,其理由

不是传统三例外中的任何一种,而是基于法官对强制性规定立法目的与返还结果之间进行一

系列政策考量的结果。具体而言,法官需要考量的因素有:①被违反的强制性规定的立法目的

是否与返还结果相冲突,②其他相关强制性规定的立法目的或公序良俗是否与返还结果相冲

突,以及③如果仅因受损人违反强制性规定就禁止他取得不当得利返还,那么这种结果是否违

反比例原则。〔34〕自此,基于形式主义而形成的传统三例外规则体系作古,取而代之的是基于
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

LawCommission,TheIllegalityDefence:AConsultativeReport(LawComNo189,2009)par-
as.2.5-2.27;LawCommission,TheIllegalityDefence(LawComNo320,2010)paras.2.13-2.15.

AndrewBurrows,ARestatementoftheEnglishLawofUnjustEnrichment,Oxford:OxfordUniversi-
tyPress,2012,p.136.巴柔斯教授之所以删去第5项建议,是因为他认为第5项和第2项说的是一回事。

SeeHectorL.MacQueen,“IllegalityandImmoralityinContracts:TowardsEuropeanPrinciples”,

inArthurS.Hartkampetal.(eds.),TowardsaEuropeanCivilCode,AlphenaandenRijn:KluwerLawIn-
ternational,2011,p.562,citingLawCommission,IllegalTransactions:TheEffectofIllegalityonCon-
tractsandTrusts(LawComNo154,1998).

CharlesMitchell,PaulMitchellandStephenWatterson(eds.),Goff&Jones:TheLawofUn-
justEnrichment,London:Sweet& Maxwell,2016,para.35-01.

PatelvMirza [2016]UKSC42,[2017]AC467[120].该案一审与二审的案号分别为[2013]

EWHC1892(Ch),[2013]2P&CRDG23和[2014]EWCACiv1047,[2015]Ch271.
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结果主义政策考量的方法(rangeoffactorsapproach)。

对于整体保守的英国私法学术界而言,PatelvMirza 案终审判决追求结果主义的激进立

场算得上平地起惊雷。此后三年内,两大法系众多学者发表论文予以回应,《欧洲私法评论》还

专门围绕本案发表了一期特刊,学者们甚至出版了以该案为书名的论文集,这种盛况实属罕

见。〔35〕部分学者认为,终审判决矫枉过正,有使违法性抗辩规则模糊化乃至虚无化之嫌,甚

至有复辟到法官只用良心裁判时代的危险。〔36〕但另一部分学者指出,新标准带来的模糊后

果是可接受的代价,对此不必过于恐慌。〔37〕然而,PatelvMirza 案的实效还是超出了保守

学者的预期。根据 WestlawUK数据库中的信息,自该案终审判决下达之日至今,在与该案事

实相同或相近的共15份判决书中,英国各级法院均对该案进行了正面援引,而无推翻先例(o-

verruled)或不予适用先例(notfollowed)的情形,甚至鲜有法官对该案的判决理由持保留意

见。〔38〕

同属英美法系的美国、加拿大和澳大利亚,在继受英国不当得利法的违法性抗辩三例外规

则体系后,也默默发展出了若干结果主义导向的判例,只是这些判例并未明确废除形式主义三

例外,且知名度也没有PatelvMirza 案那么大而已。〔39〕相比于美加澳,英国法主要做了两

点贡献:一是明确废除了形式主义的三例外规则,开启了结果主义考量的大门;二是提出了比

例原则在本问题的适用,使法院在判断返还结果是否符合立法目的时,有了更具框架性的操作

流程。本章之所以强调这两点贡献,是因为:如果一国没有明确转向结果主义,而是沿袭形式

主义的违法性抗辩及例外规则体系,那么无论如何也导不出“比例分担”的结果;如果一国没有

明确采用比例原则的思考进路,结果主义考量也就缺少了教义学细化分析的工具,“比例分担”

难免流于空谈。虽然PatelvMirza 及其后的各个案件均延续了“全有全无”而非“比例分担”

的判决结果,但PatelvMirza 的判决论证过程,即上述两点贡献为进一步量化修正比例原
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

SeeEuropeanReviewofPrivateLaw,Vol.26,No.2,2018,pp.227-281;SarahGreenandAlan
Bogg,supranote6.

SeeGrahamVirgo,“PatelvMirza:OneStepForwardandTwoStepsBack”,Trusts&Trustees,

Vol.22,No.10,2016,pp.1090-1097;PaulS.Davies,“IllegalityinEquity”,inPaulS.Davies,SimonDoug-
lasandJamesGoudkamp(eds.),DefencesinEquity,Oxford:HartPublishing,2018,p.265;JamesGoud-
kamp,“TheLawofIllegality:IdentifyingtheIssues”,inSarahGreenandAlanBogg,supranote6,p.47.

SeeAndrewBurrows,“IllegalityafterPatelvMirza”,CurrentLegalProblems,Vol.70,No.1,

2017,pp.55-71;ErnestLim,“ExTurpiCausa:ReformationnotRevolution”,ModernLawReview,Vol.
80,No.5,2017,pp.927-954;AnthonyGrabiner,“IllegalityandRestitutionExplainedbytheSupreme
Court”,CambridgeLawJournal,Vol.76,No.1,2017,pp.18-22.

其中收录入判例汇编的有Stoffel&CovGrondona[2018]EWCACiv2031,[2018]PNLR36;

XXvWhittingtonHospitalNHSTrust[2018]EWCACiv2832,[2019]3WLR107;SingularisHoldings
Ltd (InLiquidation)vDaiwaCapitalMarketsEuropeLtd [2019]UKSC50,[2019]3WLR997.

Nizamuddowlahv.BengalCabaret,Inc.,399NYS2d854(1977);ReOntarioSecuritiesCommis-
sionandBritishCanadianCommodityOptionsLtd (1979)22OR(2d)278;NelsonvNelson (1995)184
CLR538.
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则,从而证立我国“比例分担”特殊规则的正当性提供了铺垫。〔40〕

(二)量化修正的比例原则

直观地看,用结果主义替代形式主义作为“全有全无”的裁判标尺,对法官的最大挑战是,

如何判断拒绝返还的结果是否违背强制性规定的立法目的? 面对“全有”和“全无”这两个选

项,法官在个案裁判中往往会陷入前述两难困境。然而,法官一定要在两端之间择一选择吗?

对于纯粹的定性问题或许如此,但若是涉及定量比较,就存在居中取值的可能性,即在受损人

与得利人之间进行“比例分担”。

系统论证“比例分担”正当性的难点,在于学术界对比例原则内涵的认知局限。关于比例

原则,早先是由我国行政法学者系统地讨论了其在公法中的引入。〔41〕等到我国民商法学者

开始探讨该原则在私法中的适用时,最初是将其用于认定合同效力而非合同无效后的返还问

题,后来的学者也大体延续了这一思考进路。〔42〕据此,比例原则的功能似乎仅是定性而非定

量,那么该原则自然就无法为“比例分担”提供正当性证立。与之相对的,是有学者还将实例展

开于侵权损害完全赔偿原则的缓和,并指出:当根据侵权责任构成要件是否齐备确定全赔或全

不赔的法律后果,由此带来的天价赔偿有违立法目的时,可借助比例原则减少赔偿额,而非走

向赔偿额清零的另一个极端。〔43〕虽然讨论的场景与本文不同,但这至少说明部分学者已有

了“比例原则可以证立比例分担”的认识,值得赞赏。

将比例原则适用于违法无效股权代持,可以得出比例原则的具体“四步分析法”:第一,“正

当性”考察,即判断强制性规定立法目的是否正当;第二,“相关性”考察,即判断不当得利返还

的后果是否有助于达成强制性规定的立法目的。经过这两步的定性筛查,则可启动第三步“必

要性”和第四步“狭义比例性”的定量考察,分别着眼于方案的内部比较和外部比较。“必要性”

考察的,是全有全无的返还方案相比于比例分担的返还方案,是否已把当事人的损失降到了最

低。“狭义比例性”考察的,是全额不返还给受损人造成的损失,或全额返还给得利人造成的损

失,其成本是否小于实现立法目的对社会带来的整体收益。

由此可见,比例原则与比例分担并非互斥概念,不能简单地认为比例原则定性,比例分担

定量。比例原则分析步骤中的“正当性”和“相关性”虽为定性判断,但“必要性”和“狭义比例
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

英国最高法院在接受了违法无效代持关系的不当得利可以采用比例原则的思路后,没有进一步接

纳比例分担,而只是让比例原则作为全有全无的判断标尺。究其原因,在PatelvMirza 案中投资款还没来

得及增值就终止了交易,即比例分担规则的适用前提并不存在,法官自然也就无须考虑增值额的分担问题。
参见杨临宏:“行政法中的比例原则研究”,《法制与社会发展》2001年第6期,第42-49页;余凌

云:“论行政法上的比例原则”,《法学家》2002年第2期,第31-38页。
参见解亘:“论违反强制性规定契约之效力———来自日本法的启示”,《中外法学》2003年第1期,第

46页;孙鹏:“论违反强制性规定行为之效力———兼析《中华人民共和国合同法》第52条第5项的理解与适

用”,《法商研究》2006年第5期,第125页;黄忠:“比例原则下的无效合同判定之展开”,《法制与社会发展》

2010年第4期,第46-57页;纪海龙:“比例原则在私法中的普适性及其例证”,《政法论坛》2016年第3期,第

98-102页;熊丙万:“中国民法学的效率意识”,《中国法学》2018年第5期,第96-98页。
参见郑晓剑:“比例原则在民法上的适用及展开”,《中国法学》2016年第2期,157-160页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



性”却可以是定量判断,这种量化思维的本质为成本收益分析。〔44〕结果主义考量是违法无效

股权代持不当得利返还的构成要件,成本收益分析则是结果主义考量的具体方法。作为一种

方法,成本收益分析既可服务于定性问题,如违法合同是否无效;也可服务于定量问题,如违法

无效合同的不当得利怎样返还。就违法无效股权代持而言,如果适用强制性规定的结果仅仅

严惩了违法的被代持人,使其颗粒无收,并奖励了违法的代持人,让其赚得盆满钵满,这显然不

是实现立法目的,达到监管收益最大化的路径。相反,如果引入比例分担的量化思维并修正比

例原则,允许法院在得利人与受损人之间分配股权投资的收益,而非迫使法院在全额返还与全

额不返还的两个极端之间做出抉择,就可使法院得以通过在个案中调节返还比例,找到更合理

的返还方案。

有人可能会认为,既然双方均故意违法,法院将增值部分判给谁都不太合适,不如就既不选

“全有全无”,也不选“比例分担”,而是直接把增值收归国有,或许这种“第三条道路”更有利于规

制违法目的的达成? 诚然,如本文开头的脚注中引用的案件,法院主动收缴不当得利的情况至今

尚有。但是,如果仔细观察收缴法条的变迁,就可以发现:《民法通则》第134条关于承担民事责

任主要方式的规定,该条第3款的法院收缴法条,在对应的《民法典》总则编第179条中已不复存

在;《民法通则》第61条第2款以及《合同法》第59条关于当事人恶意串通损害国家、集体或者第

三人利益的收缴法条,在对应的《民法典》总则编和合同编也均已不复存在。由此可见,有“与民

争利”之嫌的收缴制度与民商法的兼容性正受到不断的质疑,收缴在私法领域的适用将日趋式

微。而且从法律责任的性质上看,收缴制度与行政机关的罚没制度非常相近;以居中持重、被动

审理当事人诉求为角色的法院,是否适合替代行政机关,超越双方当事人的诉求,主动对当事人

施加实体性的惩罚,也是值得商榷的。况且双方当事人均为故意的违法交易,未必招致行政责

任,即便招致行政责任,责任承担方式也未必是被行政机关罚没全部违法所得。

有人还可能反驳道,“任何人不得从其违法行为中获利”的古老法谚,决定了收缴制度的正

当性。但用法谚直接完成价值判断的做法是不正确的,至少不够充分。恰巧英国最高法院在

2020年末新鲜出炉的一则判决中,再次表明了对PatelvMirza 案的支持,并指出,法院在适

用结果主义方法处理双方当事人均故意违法的案件时,即使判决的结果会导致一方从其违法

行为中获利,只要该判决结果不造成相关法律规则适用的不自洽,不影响法律内在体系的融贯

性,那么“任何人不得从其违法行为中获利”的法谚就不足以否定判决的正当性。〔45〕我国最

高法院同样也并未将此法谚视为铁律,其在《九民纪要》第33条提出“比例分担”的裁判指引时

明确表示,这是为了“避免一方因合同不成立、无效或者被撤销而获益”。然而在违法交易产生

增值的情况下,无论是“全有全无”还是“比例分担”,都注定了至少有一方因其违法行为获利,

这是基本的数学常识。由此可见,最高法院不是在狭义地理解这句法谚,否则就不会主张“比
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〔44〕

〔45〕

关于成本收益分析、比例原则与量化思维的关系,可参见戴昕、张永健:“比例原则还是成本收益分

析———法学方法的批判性重构”,《中外法学》2018年第6期,第1525-1527页。

Stoffel&CovGrondona [2020]UKSC42[46].
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例分担”,而是会主张直接收缴了。更自洽的理解是,最高法院是希望通过“比例分担”方案的

适用,尽量平衡双方的利益,只要能让不当得利返还的结果尽可能地有利于实现强制性规定的

立法目的,就足够了。

(三)比例分担只应适用于股权代持场景

论证了“比例分担”方案本身的正当性,接下来的问题,就是为何不能如最高法院《九民纪

要》所言,将“比例分担”这一特殊规则普适于各类违法无效合同,以彻底替代“全有全无”的一

般规则? 回答这一问题的关键,是探究违法无效股权代持相比于其他的违法无效权利代持,乃

至不涉及权利代持的其他违法无效合同,其特殊性何在。

这个特殊性就是当事人经营行为的存在。在股权代持关系中,代持人作为公司股东,不是

在经营股权本身,而是在经营股权背后的公司营业资产,即“能够实现营利目的的各项财产以

及事实关系的集合体。”〔46〕一般来说,一家经营妥当的公司,营业资产增值,公司的股价就会

随之上升,股东自身的利益也就得以提升。这种经营可以是积极的,即代持人自发参与公司治

理,促使董事会或股东会形成一项对公司有利的决议;也可以是消极的,即代持人依照被代持

人的指示,将后者的经营意图贯彻于公司治理之中,其本质仍是被代持人的经营行为。据此,

因前者产生的利益应归于代持人,因后者产生的利益应归于被代持人。然而,这种利益分配并

不直观。由于经营行为对股权增值的贡献难以按照成本的方式计算,导致法官无法沿着“全有

全无”的路径,通过“增值=股价—投资本息—经营成本”的简单运算,将得出的增值额全部判

给被代持人。相反,法官只能沿着“比例分担”的路径,裁量出被代持人与代持人各自的经营行

为对股价增值的贡献比例,再分别将这两份增值判给代持人与被代持人。

为了更好地理解当事人经营行为的存在对返还方案的影响,不妨将股权代持与不动产物

权代持作对比。在不动产物权代持关系中,当事人同样可能有增加不动产价值的行为,如装

修、添附等,但这种行为针对的是标的物本身,而非背后的某个财产。当不动产物权代持行为

属违法无效时,对不当得利返还适用“全有全无”并无大碍,因为装修、添附的成本不难计算。

以借名买房代持关系为例,当实际出资人为了规避下位规章、政策文件对于各类经济适用房的

资质限制,与有资质的人通谋,将房屋所有权登记在后者名下,则这种违法交易构成违反公序

良俗,属违法无效的不动产物权代持。〔47〕在不适用收缴制度的前提下,我国法院的立场,多

是将不动产物权维持在代持人名下,而非判令代持人向被代持人转移所有权。〔48〕至于增值

的不当得利返还,我国法院多数判决的结果为“比例分担”,不敢将增值全额判给代持人,且几
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

叶林:“营业资产法律制度研究”,《甘肃政法学院学报》2007年第1期,第9页。
此为法院的多数立场,但也有少数立场主张这种代持行为仍然有效,参见马一德:“借名买房之法

律适用”,《法学家》2014年第6期,第135页。
参见《北京市高级人民法院关于审理房屋买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的指导意见(试

行)》(京高法发〔2010〕458号)第16条;《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28
条。
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乎没有论证,这种做法的正当性值得商榷。〔49〕究其原因,是法院未能厘清不动产代持中两份

合同之间的关系,而且最新案件也选择跟随了《九民纪要》关于“比例分担”可普适于各类违法

无效合同的裁判指引。

在违法无效的不动产代持关系中,存在两份事实上的合同,第一份为被代持人与代

持人之间的代持合同,第二份为代持人与开发商之间的购房合同。关于被代持人基于第

一份合同汇给代持人的投资本息,由于代持合同违法无效,代持人取得资金没有法律根

据,构成不当得利,原则上应返还本息。关于代持人基于第二份合同取得的房屋所有权,

由于购房合同有效,代持人取得房屋所有权有法律根据,且房屋增值是房屋价值的组成

部分,被代持人并无经营贡献,所以代持人理应保有增值。当然,如果被代持人除了出资

购房,还出资装修,那么一般来说,装修对房屋的增值肯定有贡献。不过,这种贡献的存

在不意味着法院就应转而适用“比例分担”。因为装修款的金额一般是明确可查的,无须

按增值比例重新计算出一个金额。而且,房屋装修与公司经营是不同的两回事,装修款

对房屋增值的贡献可与投资本金一样,均算作成本予以返还,不应算作严格意义上的房

屋增值。因此,无论违法无效不动产代持关系是否涉及装修、添附等行为,法院均不必将

增值在代持人与被代持人之间“比例分担”,只需沿着“全有全无”的路径,完成“增值=房

价—投资本息—装修、添附成本”的简单运算即可。

与之对比,在违法无效的股权代持中,以“华懋案”为例,也存在两份事实上的合同:第一份

为被代持人与代持人之间的代持合同,第二份为代持人与目标公司之间的认购合同。关于被

代持人基于第一份合同汇给代持人的投资本息,由于代持合同违法无效,代持人取得资金没有

法律根据,构成不当得利,原则上应返还本息。关于代持人基于第二份合同取得的股权,由于

认购合同有效,代持人取得股权有法律根据,且增值是股价的组成部分,所以代持人理应保有

增值。至此,以上分析均与不动产代持关系相似,但与之不同的是,在股权代持关系中,被代持

人对增值还有经营贡献,且这种经营不是被代持人的某种慈善行为,而是基于对代持关系的回

报预期才愿意投入的精力。因此,这种经营行为与违法无效代持合同项下的投资汇款形成了

牵连关系,同属被代持人基于无效合同进行的给付,与代持人的增值得利形成了损益对应的关

系,构成不当得利,理应分走一部分增值额。当然,被代持人不能以此为由要求分走全部增值

额,因为代持人同样有经营行为,二者共同促成了增值。

综上,股权代持当事人经营行为的存在,证立了“比例分担”适用于违法无效股权代持的唯

一性,而非普适于其他违法无效权利代持,乃至其他违法无效合同纠纷。
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〔49〕 参见北京市第一中级人民法院(2015)一中民终字第02255号民事判决书;北京市第三中级人民法

院(2015)三中民终字第06216号民事判决书;新疆维吾尔自治区高级人民法院(2015)新民申字第1879号民

事裁定书;北京市第二中级人民法院(2017)京02民终7264号民事判决书;江苏省南京市中级人民法院

(2017)苏01民终9386号民事判决书;海南省海口市中级人民法院(2020)琼01民申3号民事裁定书。
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五、比例分担的具体规则构造

完成了“比例分担”适用于违法无效股权代持场景的正当性证立,最后的问题就是具体分

担方案了。虽说分担方案免不了法官的自由裁量,但法院不应停留于粗疏的、仅基于公平原则

的法政策考量,而应将考量因素嵌入不当得利构成要件的制度框架内,以保持分担方案在一定

程度上的可预测性,避免对不当得利教义学体系的破坏。
(一)适用前提

违法无效股权代持不当得利返还适用“比例分担”的前提之一是违法原因在交易双

方,这其实是“比例分担”与“全有全无”的共性问题。如前所述,当违法原因仅在得利人

一方时,则得利人无法援引违法性抗辩,受损人可以要求得利人全额返还不当得利。反

之,当违法原因仅在受损人一方时,则得利人可以援引违法性抗辩,完全阻却受损人的不

当得利返还请求权。

前提之二,是存在投资增值且增值未被行政机关收缴罚没。当投资贬值时,虽然不当得利

之诉因其返还而非赔偿的救济性质,不能帮助被代持人从代持人处取得额外的赔偿金,但可以

帮助被代持人取得投资剩余现值的100%。当然,被代持人还可能追究代持人的缔约过失责

任,取得额外的损害赔偿。不过,缔约过失责任的“赔偿”属性决定了它与不当得利“返还”有本

质不同———即使代持人构成缔约过失,也不意味着不当得利返还的“比例分担”适用于投资贬

值的情形。之所以在技术上可以这样解释,是因为《合同法》第58条第2句与《民法典》第157
条第2句既可被解释为不当得利条款,也可被解释为缔约过失条款,这也是最高法院从“华懋

案”到《外商投资企业司法解释(一)》第19条第2款,再到如今《九民纪要》第35条一以贯之的

解释路径———当投资增值时,其为不当得利条款;当投资贬值时,其为缔约过失条款。
(二)本息返还

在投资增值的情况下,法院首先应将投资本金与利息判给被代持人,然后就增值部分进行

比例分担。既然要返还本金,自然也要返还利息,那么利息是应按存款利率,还是按贷款利率

计算呢? 当本金数额较大时,两种利率算出的利息会有较大差别,确有区分必要。而且利息返

还的解释论意义,不限于违法无效股权代持不当得利返还的“比例分担”情形,还适用于各类违

法无效合同“全有全无”不当得利返还的“全有”情形,因为只要给付的标的是金钱,就会涉及利

息的返还问题。此外,存款利率与贷款利率的取舍不应交由法院进行个案裁量,而应由教义学

统一预先解决,因为二者的取舍既关乎不当得利之“受损”构成要件的界定,也关乎不当得利返

还对象的界定。原《民通意见》第131条虽然规定“返还的不当利益,应当包括原物和原物所生

的孳息”,但在不当得利语境下,金钱的“法定孳息”“资金占用费”到底指什么? 是仅限于金钱

自然增长的本身价值(capitalvalue),从而按存款利率计算,还是也包括金钱的使用价值(use
value),即得利人因为受领受损人的给付而节省的融资成本,从而按贷款利率计算? 对于这个

问题,学术界缄默不语,最高法院与各地高院亦无回应,中院与基层法院的裁判文书则是五花
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八门。〔50〕

就域外经验而言,英国不当得利法的新近案例改变了原先的立场,可供我国参考。在

2007年的SempraMetalsvIRC 案中,英国上议院认为得利人原则上应当返还贷款利息。〔51〕

但到了2018年的PrudentialAssuranceCompanyvHMRC 案中,英国最高法院基于对不当

得利法的教义学反思,推翻了先例;审理本案的五位大法官一致认为,受损人只能要求得利人

返还存款利息。〔52〕这是因为,得利人的“得利”来自于受损人的给付,受损人给付的只是本

金,给付的基础关系也不是借贷关系。既然受损人本就没有因给付而失去放贷的机会,自然也

就不能将得利人节省的融资成本视为自己的“受损”。所以,只能将存款利息视为本金的孳息

纳入返还对象,实在没有将贷款利息即融资成本也纳入返还对象的道理。
英国法的这种立场与我国法的立场大体相符。我国《民法典》不当得利章节虽然没有明文否

认金钱使用价值的返还,但如果汇总我国的民商事单行法律、部门规章以及最高法院裁判指引,
其实可以得出这个结论,即不当得利返还的利息,原则上应按存款利率而非贷款利率计算,得利

人无须返还金钱的使用价值。具体而言,在无效债权让与的场景下,最高法院认为,出让人在向

受让人返还已支付的受让款本金的同时,还应当按照中国人民银行规定的同期定期存款利率支

付利息。〔53〕在错误纳税的场景下,《税收征收管理法》第51条规定,纳税人超过应纳税额缴纳的

税款,纳税人可以向税务机关要求返还多缴的税款本金,并加算银行同期存款利息。在无效或被

撤销信托的场景下,原银监会《信托公司集合资金信托计划管理办法》第17、48条规定,无论是超

期未满足信托成立条件的信托计划,还是违法募集资金被叫停的信托计划,受托人均需向投资者

返还所募得的投资本金,并加算银行同期存款利息。法律关系本质为信托的《证券投资基金法》
第60、127条也有类似规定。在股票发行超期失败以及股份有限公司不能成立的情形下,《公司

法》第89、94条规定,认股人可以要求发起人返还其缴纳的股款本金,并加算银行同期存款利息。
在证券发行被撤销、被叫停或发行失败的情形下,《证券法》第24、33、180条同样规定,认购人可

以要求发行人按发行价返还投资本金,并加算银行同期存款利息。由此可见,无论交易属民事还

是商事,不当得利的返还对象原则上均不包括金钱的使用价值。
当然,我国确有规定适用贷款利率的司法解释与部门规章条文,不过那些场景几乎都是

“有法律根据”的合同责任,而非“没有法律根据”的不当得利返还责任。〔54〕或许借贷场景是
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

支持存款利率的裁判文书,如湖北省汉江市中级人民法院(2017)鄂96民终787号民事判决书;江
苏省泰州市海陵区人民法院(2019)苏1202民初418号民事判决书;湖南省郴州市北湖区人民法院(2019)湘

1002民初2291号民事判决书。支持贷款利率的裁判文书,如湖南省长沙市中级人民法院(2017)湘01民终

9453号民事判决书;广东省中山市中级人民法院(2019)粤20民终1250号民事判决书;河南省新蔡县人民法

院(2019)豫1729民初7161号民事判决书。
[2007]UKHL34,[2008]1AC561.
[2018]UKSC39,[2019]AC929.
《关于审理涉及金融不良债权转让案件工作座谈会纪要》(法发〔2009〕19号)第9条。
《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》(2020年修正)第

13、14条;《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)》第26条;商务部、
公安部《典当管理办法》第37条;国资委、财政部《企业国有资产交易监督管理办法》第28条。
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唯一的例外。最高法院认为,当借款合同违法无效时,不当得利返还的计息标准取决于审判的

性质。如果是商事审判,就算贷款利率,具体为全国银行间同业拆借中心公布的贷款市场报价

利率。言下之意,如果是民事审判,就算存款利率。其理由为,在商事借贷关系中,可以默认出

借人的资金本就要用于放贷,借款人即使不找出借人,也需要向银行贷款以获得同等资

金。〔55〕

(三)剩余计算

完成了本息返还的环节,就到了对增值部分进行比例分担的环节,其具体操作方案是:
步骤一,以50%为起点,通过考察被代持人与代持人对于增值产生的贡献大小,初步划定返

还额的百分比。这一步骤的教义学基础是不当得利构成要件之“因果关系”:就增值部分而言,可
以认为代持人的得利与被代持人的受损之间有笼统的因果关系,但这种因果关系还可以进一步

按比例拆分。代持人所持股权的市值上升,可能是因为被代持人通过指示代持人进行的经营行

为,也可能是因为代持人的自发进行的经营行为,故从严格意义上讲,因果关系只存在于前一部

分的增值,而非后一部分的增值。此外,倘若代持人与被代持人就增值分配有约定,甚至明确约

定了合同被认定为违法无效后的分配比例,那么无论这个约定比例是否公平合理,法院都只需将

其作为酌定比例的参考因素,不必一味遵循双方的约定。这不是法律对合同自由原则的减损,因
为合同自由原则的适用前提是合同行为的有效。

步骤二,再计算可抵销的金额,可能包括以下两种情形:①当事人已取得的利益,如被代持

人已支付给代持人的代持费,或代持人已支付给被代持人的分红;②当事人本可取得但未取得

的利益,如被代持人本可在公司治理中取得,但因怠于指示代持人行使股东权利而未取得的款

项;或如代持人本可在公司治理中取得,但因怠于行使股东权利,且未告知被代持人,导致未取

得的款项。以上两种情形的教义学基础是不当得利构成要件之“得利”:既包括积极的得利,指
本应获得的利益未获得,也包括消极的得利,指本应减少的利益未减少。完成了上述两个计算

步骤后,即可得出最终的返还额。

六、结 论

关于违法无效合同的不当得利返还问题,我国法律虽无明确答案,但通过解释论可知,我
国已形成了“全有全无”一般规则与“比例分担”特殊规则的二元模式。

就前者而言,“全有”的法律依据为《民法典》第122条,即不当得利一般条款;至于“全无”

的法律依据,即不法原因给付规则,由于其在民法典编纂过程中昙花一现,当前的权宜之策是

对第985条第(三)项做扩张解释。

就后者而言,“比例分担”的特殊规则源自我国最高法院在“华懋案”中对《合同法》第58条

第2句(即现《民法典》第157条第2句)的扩张解释,《外商投资企业司法解释(一)》第18、19
条亦可佐证,其适用范围为违法无效股权代持。
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〔55〕 参见最高人民法院民事审判第二庭,见前注〔29〕,第267-268页。
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以比例原则中的成本收益考量为工具,从结果主义的视角分析强制性规定的立法目的,可
以得出“比例分担”特殊规则本身的正当性;从股权代持中当事人经营行为的存在,可以得出

“比例分担”特殊规则适用范围的唯一性,即宜仅限于违法无效股权代持场景,而非如最高法院

《九民纪要》所说,可将“全有全无”取而代之,让“比例分担”成为普适于各类违法无效代持关

系,乃至各类违法无效合同不当得利返还的一般规则。

无论是适用“全有全无”的“全有”返还情形,还是适用“比例分担”返还的情形,得利人须返

还的利息,原则上应按存款利率而非贷款利率计算。只有在商事借贷关系的情形下,才可例外

地承认不当得利返还的返还对象包括金钱的使用价值,即按贷款利率返还利息。

Abstract:Chineselawcurrentlyhasnoclearanswertothequestionofrestitutionforunjustenrich-

mentinvolvingillegalandvoidcontracts.Theprevailingpositioninbothcommonlawandcivilianjuris-

dictions,despiteminordiscrepancies,isthe“allornothing”approach,representedbythesystemofille-

galitydefencetounjustenrichment.Althoughthedraftprovisionspecificallyontheillegalitydefencehas

beendeletedinthefinalversionoftheChineseCivilCode,the“allornothing”approachneverthelessre-

mainstobethegeneralruleforillegalandvoidcontractsinChineselawbyanextensiveinterpretationof

Article985.Bycontrast,inthecontextofshareholdingentrustment,thepositioninChinesecommercial

lawis“apportionment”ofrestitutionbetweentheenricheeandtheaggrievedparty,whichderivesfrom

theSupremePeople􀆳sCourt􀆳spositioninhandlingissuesofillegalandvoidshareholdingentrustment.

ThispositionisbasedonanextensiveinterpretationofArticle58oftheContractLaw,andisqualifiedby
theexistenceofinvestmentappreciation,andbythenon-applicationofforfeiture.Theapplicationofthe

specialruleof“apportionment”inthecontextofillegalandvoidshareholdingentrustmentcanbejustified

byarangeoffactors,namely,theveryrecentdevelopmentinEnglishlawregardingitsshiftfromfor-

malismtoconsequentialism,theprincipleofproportionalitymodifiedbyquantitativeideas,andtheexist-

enceoftheparties􀆳managementactivitiesinshareholdingentrustment.Thesefactorsalsodemonstrate

whysuchspecialruleof“apportionment”shouldnotbeupgradedtoreplacethegeneral“allornothing”

rule,thereforeappliestoallkindsofillegalandvoidcontracts.Whether“allornothing”or“apportion-

ment”isapplied,thescopeofrestitutionforunjustenrichmentshallnot,inprinciple,covertheuseval-

ueofmoney.

KeyWords:ShareholdingEntrustment;UnjustEnrichment;Illegality;Apportionment;Proportionality
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