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摘要 《民法典》继承制度延续了《继承法》,最终并未采纳特留份制度。自比较法角度看,《民法

典》继承制度的重要特色在于注重扶养或需要,避免不加限制的“不劳而获”。在向婚外同居者遗赠情

形中,生存配偶非基于扶养或需要而主张违反遗嘱意思的继承,不符合我国继承制度缓解“不劳而获”
思想的特点,可不予支持。向婚外同居者遗赠的法律行为,若不涉及金钱和婚外同居的交换———如与

婚外同居者订立遗赠扶养协议,则不应以违反公序良俗为由认定其无效。婚外同居者违反夫妻忠实

义务可在夫妻关系的法律规定中寻求解决之道。
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一、问 题 之 提 出

二十多年前轰动一时的泸州遗赠案,法院判决将身后财产遗赠给婚外同居者的遗嘱因违反公

序良俗(或社会公共利益)而无效,〔1〕引发多方争议。〔2〕诸多争议,如《民法通则》《婚姻法》和《继
承法》的关系如何,公序良俗原则与具体规则的关系如何,其实与该案解决无甚关联。〔3〕 民事法

律行为若违背公序良俗(或社会公共利益)则无效,乃法条明文规定,〔4〕亦是对法律行为内容管制

的基本要求,在不否认法条效力的前提下,并无争论余地。《民法典》颁布后,应如何处理类似遗赠案,

·92·

*

〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

华东政法大学法律学院副教授、法学博士。
黄某诉蒋某某追索财物案,四川省泸州市纳溪区人民法院民事判决书(2001)纳溪民初字第561号;泸州

市中级人民法院民事判决书(2001)泸民终字第621号。
参见刘亚林:《张学英诉蒋伦芳交付遗赠财产案观点综述》,载《人民司法》2002年第7期。
参见贺剑:《认真对待案例评析:一个法教义学的立场》,载《比较法研究》2015年第2期,第181—182页。
《民法通则》第58条,《民法总则》第153条第2款,《民法典》第153条第2款。



如何于此类案型中适用第153条第2款,是本文关注的主题。本文采用的主要方法是“寻找立法者在

既有法律框架内确立的关于婚姻、情感、家庭责任等的价值判断”〔5〕,分析《民法典》颁布后相关条文

的不变与变,结合比较法,追踪继承制度在立法上所体现的中国特色,并进而对向婚外同居者遗赠的

法律行为效力问题给出粗略的回答。考虑到涉及婚姻家庭继承的宪法条文所具有的极度概括性,本
文并不企图在宪法相关条文的指引下通过“基于宪法的解释”方法进行分析以给出答案。〔6〕另外,围
绕向婚外同居者遗赠这一法律行为的效力问题,各种解释方法和法理思想都已经在文献中呈现,〔7〕

本文仅希望提供一种分析路径和结论以供评判,并不在意在解释方法和法理思想上的深入论证。
婚外同居严重违背夫妻忠实义务,应属于违背公序良俗的行为,此点似乎未见争论,亦作为本文

的前提。由于婚外同居为事实行为,而向婚外同居者遗赠为法律行为,且该法律行为的内容并不包含

请求或允诺婚外同居的“权利”或“义务”,因此,从概念逻辑上看,不能由婚外同居行为背俗直接推出向

婚外同居者遗赠的法律行为背俗。该问题的争论集中在价值观上,其重点为继承制度中遗嘱自由与(夫
妻)身份伦理维护等价值考量。继承制度中身份伦理维护在比较法上有特留份制度,本文即从此处说起。

二、未规定特留份———有利或不利的论据?

罗马法上即有“基于伦理感,对于遗嘱自由之限制”的义务分(亦即特留分或特留份)制度。〔8〕

以我国台湾地区“民法典”为例,其第1187条规定:“遗嘱人于不违反关于特留分规定之范围内,得
以遗嘱自由处分遗产。”依其第1223条之规定,得主张特留份权利之人为法定继承人,特留份为法

定继承份额的一定比例。此种基于法定继承人的身份即可享有不得被遗嘱剥夺的一定比例遗产

分配权利的特留份制度,在有关泸州遗赠案的讨论中多被提及。〔9〕 由此,本文思考的问题是:假

如一国立法中并未规定特留份制度,那么针对认定婚外同居者遗赠法律行为背俗无效的结论来

说,这种“未规定”的制度事实究竟为不利还是有利的论据? 作为有利论据的可能逻辑是:正因为

立法上未规定特留份制度,认定婚外同居者遗赠法律行为有效则不能有力地维护夫妻身份伦理,
所以,有必要将该种法律行为认定为背俗无效从而加强夫妻身份伦理的维护。作为不利论据的可

能逻辑是:正因为立法上未规定特留份制度,可见对夫妻身份伦理的维护在配偶遗产分配上的强

制性并不强,所以,从立法价值观上看,将该种法律行为认定为背俗无效的正当性尚不够充分。本

文更赞成将其作为不利论据的逻辑,理由是:若采前一种逻辑,其价值观更偏向法外价值观,〔10〕尽
管其是经由“公序良俗”这一管道输入的;而采后一种逻辑,其价值观更偏向法内价值观,是从现行

实证法体系得出的价值观。后一种逻辑可更好地防止司法者以自身主观的价值观代替法条所透
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黄卉:《论法学通说》,载《北大法律评论》第12卷第2辑,北京大学出版社2011年版,第356页。
此种研究参见李想:《论宪法视角下公序良俗原则的适用———以“遗赠非法同居人案”为例》,载《中国法律

评论》2022年第5期。
参见郑永流:《道德立场与法律技术———中德情妇遗嘱案的比较和评析》,载《中国法学》2008年第4期;何

海波:《何以合法? ———对“二奶继承案”的追问》,载《中外法学》2009年第3期;黄伟文:《道德争议案件与司法的合

法性———对“泸州遗赠案”的反思》,载《西部法学评论》2011年第5期;石毕凡:《“泸州遗赠案”的利益衡量方法透

视》,载《河南社会科学》2016年第4期;王琳:《道德立场与法律技术关系的法哲学分析———“技术中立说”与“技术

修饰说”之批判与重构》,载《交大法学》2017年第2期。
参见史尚宽:《继承法论》,中国政法大学出版社2000年版,第606—607页。
参见吴国平:《遗嘱自由及其限制探究》,载《海峡法学》2010年第3期,第41—42页;杨立新、和丽军:

《对我国继承法特留份制度的再思考》,载《国家检察官学院学报》2013年第4期,第151页。
例如,主张必须采用法外价值观考量的文章,见前注〔7〕,郑永流文,第187页。



露出的客观的价值观,从而伤及法治。〔11〕采后一种逻辑时,并不意味着从未规定特留份这一制度事

实立刻就可推出向婚外同居者遗赠法律行为有效,只是意味着主张无效者将承担更重的论证负担,并
意味着鼓励司法者积极挖掘现行实证法所透露出的价值观,尽力做到依法而来的更中立的评判。

我国1985年实施的《继承法》并未规定特留份制度,直至《民法典》制定,学者多有呼吁继承法

修订应加入特留份制度,尤其是前述泸州遗赠案发生后,呼吁声更盛。〔12〕但是,最终出台的《民法

典》并未规定特留份制度,即立法者依然不肯认可仅依身份而强制获得一定遗产份额的权利。由

此,中国继承制度的这一特色依然保留着,并未改变。从比较法上看,欧陆民法中大多规定了特留

份制度,英美普通法则少有规定。〔13〕 但即使在不涉及特留份时,以美国法为例,其继承法中的推

定“不 当 影 响”(undueinfluence)制 度 依 然 有 较 强 的 注 重 身 份 关 系 而 非 实 际 关 系(actual
relationship)的特点。在此制度下,一个照顾被继承人的人若并非被继承人近亲属,其被遗嘱指定

为受益人时,由于照顾人与被继承人之间的关系相比于近亲属之间的关系是非自然的,其对被继

承人的照顾和情感付出会被认为具有对被继承人施加不当影响的可能性,此种可能性下制作的遗

嘱因而被推定为受到不当影响。受到不当影响的遗嘱是可撤销的。由此可见,此种继承制度仍有

更注重身份(status),而非需要(need)、功过(desert)或情感(affection)的特点,以至于有学者称其

为家模式(thefamilyparadigm)。〔14〕从比较法上看,不论是特留份制度还是推定不当影响制度都

反映了遗产继承在维护身份伦理上的强度。此种强度在中国的继承法中并未有体现。
特留份思想或许反映了伦理或道德的观念,但此种观念在法律上是否得到认可尚须从实证法

角度进行考察。与此类似,伦理道德中对婚外同居须进行制裁等观念在实证法中是否以及如何体

现也应进行考察。由于公序良俗中的价值观探寻无须仅局限于《民法典》,判断向婚外同居者遗赠

的法律行为是否因违反公序良俗而无效时,对包括公法规范在内的实证法整体的考察也都与其相

关,上述考察有助于评估法律在维护身份伦理上的强度,也可构成判断该法律行为无效时相对有

利或不利的证据。首先,我国法上并无通奸罪。中国传统上一直有对通奸可予刑事处罚的做法,
比较法上通奸罪也并不罕见。〔15〕 但是,新中国成立后一段时间,尽管有处罚通奸罪的司法判例,
但规定通奸罪的刑法草案并未颁行。1979年《刑法》颁布后,对通奸罪的处罚彻底不复存在。〔16〕

尽管偶有呼吁增设通奸罪,〔17〕但历次刑法修正皆未增设。其次,在我国,不同于卖淫嫖娼,针对通

奸或婚外同居并未设置治安管理处罚。卖淫嫖娼所抵触的是性伦理,通奸或婚外同居抵触的是夫

·13·

孙维飞 遗赠、婚外同居与公序良俗

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

由此,道德习俗中的价值观经由“公序良俗”概念管道进入法律,在司法适用上应有一定的谦抑性。参见

于飞:《<民法典>公序良俗概括条款司法适用的谦抑性》,载《中国法律评论》2022年第4期,第53—54页。
参见李贝:《民法典继承编引入“特留份”制度的合理性追问———兼论现有“必留份”制度之完善》,载《法

学家》2019年第3期,第85页。

SeeAndrew DeLaRosa,SuccessionandForced Heirship Disputes,inStevenKempster,Morven
McMillan&AlisonMeekeds.,InternationalTrustDisputes,OxfordUniversityPress,2010,p.47 48.在美国法

上,死者之配偶(子女不在其内)可获得不可剥夺的法定继承的一定份额,英国制定法则规定了有需要的近亲属等

可申请法院判决“合理的财物供给”的制度,对遗嘱自由进行限制。参见[美]劳伦斯·M.弗里德曼:《遗嘱、信托

与继承法的社会史》,沈朝晖译,法律出版社2017年版,第47—58页。

SeeFrancesH.Foster,TheFamilyParadigmofInheritanceLaw,80NorthCarolinaLawReview
199,240(2001).

参见侯学宾、曲颢:《忠诚协议制度化的法经济学考察》,载《法治社会》2022年第4期,第81页。
参见张训:《家事犯罪理论的初步构设———基于家庭安全的需要》,载《河南财经政法大学学报》2019年

第4期,第103页。
参见师宗正:《我国刑法应当增设通奸罪》,载《甘肃政法学院学报》1990年第3期。



妻身份伦理。性伦理禁止性与金钱的交换,〔18〕夫妻身份伦理则要求夫妻履行忠实义务。《治安管

理处罚法》(2012年修正)第66条以及早先的《治安管理处罚条例》(1986年通过,2006年废止)第

30条都有针对卖淫嫖娼的治安管理处罚规定,但并无针对通奸或婚外同居的治安管理处罚规定。从

上述观察可以看出,与禁止卖淫嫖娼的性伦理维护不同,在维护夫妻身份伦理上并无针对通奸或婚外

同居的刑罚或治安管理处罚,仅在婚外同居达到重婚的情形才可能因抵触刑法从而构成犯罪。〔19〕由

此,若一个人违反夫妻身份伦理而与他人通奸或同居且未达到重婚程度时,由于并未发生性和金钱的

交换,公法上对其并无处罚后果。而若发生性和金钱的交换,则会引发治安管理处罚的后果。也就是

说,比较卖淫嫖娼和婚外同居,从公法角度看,维护身份伦理的强度不如维护性伦理的强度。
上述实证法中身份伦理维护强度的事实体现了实证法的价值判断,应作为处理向婚外同居者遗

赠法律行为效力问题的参考。尽管从上述规定中无法推出向婚外同居者遗赠的法律行为有效的结

论,但是从上述实证法规定可以看出婚外同居行为在法律上并未受到较“严苛”的待遇,这为主张向婚

外同居者遗赠法律行为无效施加了较大的论证负担。从比较法角度,从卖淫嫖娼和婚外同居的比

较角度,上述所考察的制度事实对认定向婚外同居者遗赠法律行为无效应构成更不利的论据。
不过,针对向婚外同居者遗赠法律行为效力的问题,尚需更有针对性地考察继承制度的根据

及其与身份的关联。

三、继承———不劳而获?

改革开放后,民事领域率先有了《婚姻法》(1980年通过),继承法的立法却面临着争议,核心即

为继承制度的正当性。在社会主义国家,继承制度正当性遇到的问题系继承人继承遗产所具有的

“不劳而获”的特性。反对继承制度的人认为:“保护遗产继承权,会给继承人带来寄生思想,它和

社会主义按劳分配的原则不符。”〔20〕也有观点主张为了缓解继承制度中的“不劳而获”特性,应征

收遗产税,以增添继承人“生产建设的积极力量”。〔21〕 支持继承制度者则从社会主义继承制度不

同于资本主义继承制度的经济基础入手,强调“在私有制社会里,一切形式的继承权,都是建立在

生产资料私有制基础上。而社会主义继承制度的物质基础则是社会主义的生产资料公有制”。〔22〕

强调遗产的来源并非剥削所得,〔23〕强调在国情还不能使得一切生产资料和生活资料都公有化的

社会发展现状下,继承制度是与保护公民个人生产资料和生活资料所有权相伴生的。〔24〕 就此可

做进一步的申述,保护公民个人的生产资料和生活资料所有权的一个重要途径即为遗嘱自由。例
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在禁止卖淫嫖娼的性伦理视角下,此种交换将人当作手段而非目的,有违人的尊严,是不当的肉体商品

化。参见郑戈:《以法律实施道德的可能性及其局限———比较法视野下卖淫嫖娼的法律规制》,载《中国法律评论》

2017年第1期,第128页。
个别观点主张仅稳定同居一段时间即可构成重婚,参见赖传祥:《论重婚的若干基础性法律问题》,载《云

南大学学报(法学版)》2002年第3期,第86页。
黄子鸿:《关于继承问题的一些不同看法》,载《法学》1982年第4期,第52页。
参见伍再阳:《我国应当对公民的遗产继承实行征税》,载《法学杂志》1984年第4期,第28页。另外,在

历史上,马克思和无政府主义者巴枯宁就废除继承权问题有过激烈的争论,参见覃天云:《学习马克思关于继承权

著述的体会》,载《法学杂志》1983年第5期,第24—25页。冀凤丽:《浅议马克思主义的继承权思想》,载《社会科

学》1989年第9期,第8—9页。
王遂起:《简论马克思主义的继承观》,载《政法论坛》1983年第1期,第50页。
参见张佩霖:《试论我国财产继承制度的性质和存在的必要性》,载《政法论坛》1985年第1期,第17—18页。
参见郭道晖:《马克思主义对继承权的态度》,载《法学》1985年第7期,第4页。



如,一个人拥有房屋所有权不同于一个人拥有房屋居住权:前者房屋所有权人享有通过遗嘱进行

死因处分的权利,若无遗嘱,房屋所有权亦可依据法定继承规则而被继承;而后者居住权因死亡而

消灭,不发生继承的问题。由此可见,取消继承权实际上会使得所有的权利都变成因死亡而消灭

的权利,从而根本上也就取消了所有权;限制遗嘱自由实质上是对个人财产所有权的限制。〔25〕

1985年《继承法》通过并施行,其对扶养和需要而非身份的强调,学者认为具有缓解继承“不劳

而获”特性之作用。首先,学者解释强调继承制度中“权利与义务相一致”原则。“只有在继承中贯

彻权利与义务相一致的原则,才有利于鼓励人们发扬团结互助的共产主义道德精神,抵制极端个

人主义、不劳而获的剥削阶级思想。”〔26〕《继承法》第10条规定了法定继承人限于被继承人的配

偶、子女、父母、兄弟姊妹、祖父母和外祖父母。为什么做此规定,“仅用亲属关系来解释,是很难令

人满意的”。应当注意到,这些法定继承人是依据法律对被继承人“除了存在亲属关系之外,都相

互负有法定的抚养、赡养或扶养义务”。〔27〕另外,依据《继承法》第12、13和14条,虽有亲属关系但

未尽扶养义务的可以少分或不分遗产,而虽无亲属关系但尽了扶养义务的则可以适当分得遗产,
丧偶儿媳或女婿尽了主要赡养义务的则可直接作为第一顺序法定继承人。这些规定在解释上都

可认为是继承法中权利与义务相一致原则的体现。〔28〕其次,《继承法》第19条的必留份制度以及

第14条的继承人以外依赖被继承人扶养的有需要者可适当分得遗产制度,都体现了保护有需要

者的养老育幼原则,〔29〕从而也有减轻社会负担的作用。〔30〕“没有独立维持生活能力的老、幼、病、
残等人”获得帮助,不能被说成是“不劳而获”。〔31〕

总结上文所述可以看出,承认继承权和遗嘱自由制度是认可和保护私人财产所有权的必然

结果。另外,尽管我国《继承法》在缓解不劳而获的思想基础上所具有的较为注重扶养和需要而

非一味倚重身份的做法可能与本土的家文化传统或习惯观念不太吻合,〔32〕但在2020年通过的

《民法典》中,上述做法或特性被保留了下来。〔33〕从比较法上看,这些也正是中国继承法的主要特
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〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

有学者认为:“古今中外继承权制度,其设立的用意,最主要的,大概就是保证遗产在亲属圈之内的正常

传承”,“血缘关系的存在,就是她们得到遗产的最大理由”。参见范忠信:《遗产赠与的伦理与法理———杭州“小保

姆受遗赠案”的几点分析》,载《河南省政法管理干部学院学报》2002年第1期,第18—19页。此种看法的缺陷在于

轻视了承认继承权和遗嘱自由制度与认可和保护私人财产所有权之间的紧密关联。
单云涛:《略论我国民事继承中权利与义务相一致的原则》,载《政法论坛》1984年第4期,第66—67页。
郑立、曹守晔:《我国继承法权利与义务相一致原则》,载《法学杂志》1988年第6期,第4—5页。
也有学者认为为了防止认为权利义务是量上对等的,宜称其为“权利义务不可分”原则,参见刘铁鹰:

《“权利义务不可分”是我国继承制度的一项基本原则》,载《政法论坛》1984年第4期,第69—70页。
参见王家桢:《一部符合中国国情的继承法》,载《西北政法学院学报》1985年第3期,第33页。
参见刘春茂:《划清两种遗产继承权的界限》,载《法学》1984年第6期,第35页。
见前注〔23〕,张佩霖文,第18页。
参见李平:《论法定继承顺位的立法策略与实践中的家文化坚守》,载《法制与社会发展》2020年第1期,

第120页。
《民法典》第1129—1131条基本重复了《继承法》第12—14条的规定,但是,在第1128条第2款中对代

位继承人的范围进行了扩张,规定了对被继承人并不会有一定条件下赡养义务的侄子女或外甥子女的代位继承

权。不过,这一扩张虽然具有增加遗产在有亲属关系人之间传承的倾向,但尚不至于改变第1129—1131条规定所

体现的我国继承法注重扶养和需要的基本特性。另外,与《继承法》第14条相比,《民法典》第1131条,对继承人以

外的依靠被继承人扶养的人适当分得遗产,取消了“缺乏劳动能力又没有生活来源”的限制,放宽了无特定身份关

系之人因为需要而继承财产的可能性,从另一侧面看对有特定身份的法定继承人继承遗产也会起到一定的抑制作

用。而认为这种抑制作用,与警惕不劳而获思想有一定联系,并不过分。参见张兴利:《继承人以外的人可以分给

适当遗产的理解与适用———<民法典>第1131条的解读》,载《中国公证》2022年第5期,第55页。



色之所在,〔34〕其注重扶养而非单纯依赖身份的特性也被认为属于美国法应予借鉴之处。〔35〕在向

婚外同居者遗赠的情形,夫妻基于身份相互强制获得遗产的正当性越强,则该遗赠无效的可能性

越高。而从现行实证法角度审视基于身份获得遗产的正当性,不可忽视由1985年《继承法》开启

而在2020年《民法典》中得到保留的实证法所体现的价值观,即通过对扶养和需要的强调从而缓

解继承中所含有的不劳而获的特性。例如,在泸州遗赠案中,生存配偶并非基于其对死者生前的扶

养或在死者死后其生存需要而主张遗嘱无效从而分得遗产。其仅从身份出发而强制获得违反遗嘱规

定的遗产份额,缺乏实证法价值观的支撑。正因为夫妻基于身份相互强制获得遗产的正当性从实证

法整体价值观的视角上看尚不足,从而主张向婚外同居者的遗赠无效的正当性亦不足。〔36〕

不论是未规定特留份或者是对基于身份不劳而获的警惕,都侧重于保护有身份一方(遗赠方配

偶)的权利及维护其正当性。事情的另一面是有身份另一方(遗赠方)的义务及其限度,与向婚外同居

者遗赠相关的,尤其是该义务在夫妻财产关系中的限度。接下来即考察实证法就此所做的规定。

四、赠与、遗赠与夫妻财产关系

(一)法律如何防止家产外流?
在夫妻财产关系中,若实行共同财产制,则一方向婚外同居者为生前赠与时,可面临两项限

制:一是用共同财产赠与时,转移财产在处分权上的限制;二是赠与合同可能面临不得违背公序良

俗的限制。司法实践中就处分权限制,多数法院的做法是,不考虑处分的共同财产是金钱还是其

他形态财产,而直接认定处分行为因未经配偶同意而全部无效,〔37〕并不接受对共同财产中一半份

额有处分权的说法。〔38〕仅自处分权限制的角度,法院可支持赠与财产全部返还的主张。不过,法
院往往还会同时强调该种赠与合同所具有的违背公序良俗的特点。〔39〕 不同于遗赠,向婚外同居

者为生前赠与时,该赠与和同居关系之维持常被认定为有联系。有这种联系时,虽然不一定谈得

上是性交易,但认其为违背公序良俗,亦可接受。〔40〕不过,赠与合同违背公序良俗时,依赠与而转
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〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

SeeThomasE.Simmons,AChineseInheritance,30QuinnipiacProbateLawJournal124(2017).
SeeFrancesH.Foster,LinkingSupportandInheritance ANewModelfromChina,1999Wisconsin

LawReview1199,1257 (1999).FrancesH.Foster,TowardsaBehavior-Based ModelofInheritance  The
ChineseExperiment,32UniversityofCaliforniaatDavisLawReview77,124 126(1998).

不过,需说明的是,缓解“不劳而获”的特性并不意味着完全排斥,在被继承人未立有遗嘱时,法定继承人基于

其身份,在和扶养和需要没有任何关联的情况下亦可能继承遗产。完全排斥意味着生前赠与也可能被禁止,从而使得个

人所有权自由受到限制。因此,在被继承人立有遗嘱时,依身份违反遗嘱“强制”获得遗产的正当性才是本文着力的主题。
参见吴晓芳:《夫妻一方擅自将共同财产赠与他人纠纷的处理》,载《人民司法(应用)》2013年第13期,

第110页。2018年度江苏法院婚姻家庭十大典型案例之四:朱某与陆某赠与合同纠纷案———丈夫出轨赠与“第三

者”财物法院判决赠与无效;2021年安徽省亳州市中级人民法院发布6个民法典适用典型案例之五:戴某某与平

某某赠与合同纠纷案———配偶将财产赠与小三,违背公序良俗,赠与无效,应当全部返还。
在个别案件中,法院仅支持赠与金钱后向赠与人配偶返还一半财产,例如:张某、陈某等赠与合同纠纷案,湖南

省长沙市中级人民法院民事判决书(2021)湘01民终13203号。不过,在赠与人配偶起诉时,若已经离婚的,有法院支持返

还一半,例如:陈某、徐某某赠与合同纠纷案,福建省福州市中级人民法院民事判决书(2020)闽01民终4555号;也有法院

支持返还全部,例如:吴某某、刘某等不当得利纠纷案,广东省深圳市中级人民法院民事判决书(2021)粤03民终3809号。
例如:郑某、颜某等赠与合同纠纷案,四川省眉山市中级人民法院民事判决书(2021)川14民终1166号。
认其为违背公序良俗,即意味着对通过赠与而达到有利于维持婚外同居关系之目的的否定评价。这种

目的在法官判决中会径直加以认定,应是采生活常理,不再额外解释。例如:范某、段某某等赠与合同纠纷案,江
西省吉安市中级人民法院民事判决书(2021)赣08民终2323号。



移的财产在赠与人要求返还时有被认为存在因不法原因给付无须返还的可能。因此,赠与人配偶

主张返还另一方所赠与的共同财产时,从法理上看,还是须依赖处分权限制制度。处分权限制已

经足以对抗经由向婚外同居者生前赠与方式减少夫妻共同财产的可能性。〔41〕

遗赠对财产的转移,自遗赠人死亡时发生效力。因此,不会产生经由遗赠减少夫妻共同财产

的可能性。另外,由于遗赠人死亡时遗赠才生效,即同居关系结束时才生效,且立遗嘱人随时可以

撤回遗嘱,因此,向婚外同居者为遗赠时,遗赠与同居关系之维持缺乏紧密的联系。假如遗赠人并

非单纯的遗赠,而是生前和婚外同居者订立遗赠扶养协议,由于遗赠扶养协议的有偿性,〔42〕此时,
即使照料本身谈不上背俗,但婚外同居者用照料换取财产遗赠可认为背俗,〔43〕从而应认为与婚外

同居者订立的遗赠扶养协议因背俗而无效。〔44〕 另外,遗赠扶养协议相比于遗嘱所具有的约束效

力,〔45〕也为认定与婚外同居者订立的遗赠扶养协议因背俗而无效增强了论证。
从防止“家产外流”和抑制与已婚者同居的角度看,司法实践中从处分权限制角度对同居关系

中生前赠与导致财产转移的无效处理可发挥一定的作用。〔46〕 而在夫妻一方死亡时,共同财产需

要解体,此时配偶财产利益保护的重点是死者与生存配偶之间财产关系上的划分,防止财产不当

流入死者遗产,以保障生存配偶的合法权利。接下来就此阐述。
(二)死亡与离婚———区别对待?
就现行实证法看,死亡引发的夫妻共同财产分割与离婚引发的夫妻共同财产分割被区别对

待。《民法典》实施前,较早《最高人民法院关于人民法院审理离婚案件处理财产分割问题的若干

具体意见》(法发〔1993〕32号)规定的离婚分割夫妻共同财产的原则为“坚持男女平等,保护妇女、
儿童的合法权益,照顾无过错方,尊重当事人意愿,有利生产、方便生活的原则”,而在1985年通过

的《继承法》,就死亡引发的夫妻共同财产分割,则实行“一半”规则,即“应当先将共同所有的财产

的一半分出为配偶所有,其余的为被继承人的遗产”(第26条)。2001年修正的《婚姻法》去掉了离

婚财产分割中的“照顾无过错方”原则(第39条),但在第46条中增加了无过错方可请求“离婚损害

赔偿”制度。2020年通过的《民法典》第1087条恢复了离婚财产分割中的“照顾无过错方”原则,同
时第1091条也保留了“离婚损害赔偿”制度。就死亡时的夫妻共同财产分割,则依然延续一直以

来的“一半”规则(第1153条)。由此可见,死亡引发的夫妻共同财产分割与离婚引发的夫妻共同

财产分割,从法条文义看被区别对待,前者不适用“照顾无过错方”原则,而后者则适用。
除了财产分割上的区别对待,死亡引发的婚姻消灭与离婚引发的婚姻消灭,在对财产关系的

影响上尚有以下不同:《民法典》中“离婚经济补偿”(第1088条)、“离婚经济帮助”(第1090条)和
“离婚损害赔偿”(第1091条)制度在婚姻因夫妻一方死亡而消灭时无法直接适用。向婚外同居者
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〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

从公序良俗角度看,不能排除生活中可能存在和维持婚外同居关系目的无关之赠与,如何识别判断,是
个难题。考虑到处分权限制已经足以使得向婚外同居者生前赠与中的处分行为无效,本文不再就上述识别判断问

题进行阐述。
参见缪宇:《遗赠扶养协议中的利益失衡及其矫治》,载《环球法律评论》2020年第5期,第90页。
此时,引发背俗的并非“照料换取财产遗赠”,而是“婚外同居者的照料换取财产遗赠”。因为此时不妨将

照料视为同居整体的组成部分,从而形成同居与财产遗赠之间的交换,并引发背俗。不过,是否有极端情况,照料

不可视为同居整体的组成部分,从而无法认定为同居与财产遗赠之间的交换,尚待进一步的研究。
翟某某诉徐某某等遗赠案,北京市第一中级人民法院民事判决书(2017)京01民终第983号。不过,法

院并未基于不法原因给付否定遗赠扶养协议无效时婚外同居者就照料所支出费用的返还请求权。
参见王葆莳:《继承协议中处分行为的约束力及其限制———兼评我国民法典继承编的立法构建》,载《上

海政法学院学报》2019年第6期,第104页。
见前注〔12〕,李贝文,第86页。



遗赠涉及的是配偶一方死亡时的婚姻消灭,上述三项制度的适用必要性或可能性或值探讨。首

先,离婚经济帮助强调离婚后一方生活困难。在向婚外同居者遗赠情形,若一方死亡后生存配偶

生活困难,《民法典》第1159条的“必留份”制度有可能适用,因此,离婚经济帮助制度在配偶一方

死亡时适用或类推适用的必要性不大。其次,离婚损害赔偿强调因婚外同居等过错导致离婚,而
死亡时婚姻消灭,与婚外同居的过错无关,因此,离婚损害赔偿制度在配偶一方死亡时适用或类推

适用的可能性不大。最后须考察的是离婚经济补偿制度在一方死亡时的适用或类推适用的可能

性与必要性。

2001年修正的《婚姻法》第40条规定了“一方因抚育子女、照料老人、协助另一方工作等付出

较多义务的”可要求离婚经济补偿的制度。但不久就有学者指出其不足:离婚经济补偿的制度将

适用条件限定为夫妻实行约定分别财产制,限缩了该制度的适用范围。〔47〕《民法典》通过后,第

1090条弥补了这一不足,离婚经济补偿制度亦适用于夫妻共同财产制的情形。做此弥补的一个重

要理由是:夫妻一方因家务投入而付出了放弃自身发展(挣钱)能力的机会成本。〔48〕也就是说,假
如夫妻一方将投入家务劳动的精力用来挣钱,一方面可挣到更多的钱,另一方面也发展了自身能

力,包括干中学等带来的工作经验的积累。在夫妻共同财产制下,夫妻关系存续期间未能挣到更

多的钱,或许可以通过夫妻共同财产得到弥补。但错过自身能力发展的机会,无法仅通过夫妻共

同财产得到弥补。〔49〕由此可见,夫妻共同财产制并不意味着无需离婚经济补偿制度,甚至也可以

说,其只是维持家庭所需要的成本在双方之间应有的分担而已。〔50〕

向婚外同居者遗赠涉及死亡引发的婚姻消灭,在此情形下,假如不认定遗赠因背俗而无效,在
死者一方与生存配偶之间的财产关系的法律调整上或许仍可将一方婚外同居这一因素纳入考量。
就分割财产中“照顾无过错方”原则的运用,由于《民法典》第1153条将比例明确限定为“一半”,突
破较难。但是,《民法典》第1088条离婚经济补偿制度不妨类推适用到死亡导致的财产分割情形,
因为家庭维持所需要的成本分担并无理由在一方死亡时就不再必要,尤其考虑到死亡一方将遗产

遗赠给第三人时更是如此。尽管司法实践中尚未见此种类推适用,本文作此主张意在提醒婚外同

居事涉夫妻关系,不妨在实证法有关夫妻关系调整的规定中寻找处理的办法。〔51〕由此视角出发,
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〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

参见巫昌祯、夏吟兰:《<民法典·婚姻家庭编>之我见》,载《政法论坛》2003年第1期,第33—34页。
参见汪洋:《共同财产制下离婚经济补偿的价值基础、教义构造与体系协调》,载《妇女研究论丛》2021年

第5期,第75—76页。
自经济分析视角看,以放弃自身发展能力的代价(机会成本)投入家务劳动中,此种就自身的人力资本投

资一定程度上也具有“专用性投资”(specificinvestment)的特点,即专用于夫妻关系中。若夫妻关系不能维持,则
此种专用性投资即有落空之损失。因此,离婚经济补偿也具有保护此种专用性投资的特点。SeeLloydR.Cohen,

Marriage TheLong-TermContract,inAntonyW.Dnes& RobertRowthorneds.,TheLawandEconomicsof
MarriageandDivorce,CambridgeUniversityPress,2004,p.10 33.

有学者反对限制于分别财产制前提的离婚经济补偿制度,主张废除离婚经济补偿制度,通过完善夫妻共

同财产制来实现离婚经济补偿制度之目的,比如,分割夫妻共同财产时考虑各自的就业能力等。这种主张与将离

婚经济补偿扩张到夫妻共同财产制情形下有相通之处。参见宋豫:《试论我国离婚经济补偿制度的存废》,载《现
代法学》2008年第5期,第111页。

不过,也有一审判决无视所谓“一半”规则,采取与离婚财产分割相同的准则进行死亡时的财产分割,从
而在有婚外同居过错的遗赠人死亡引发夫妻共同财产分割时,考虑死者的过错以及“照顾女方原则”,将超过一半

的夫妻共同财产分割为死者配偶财产,剩余少于一半的夫妻共同财产则分割为死者遗产,并同时认可了向婚外同

居者遗赠法律行为的有效性。是否可以以及如何突破明文规定的“一半”规则值得再斟酌,但寻求夫妻关系中解决

的做法值得称赞,遗憾的是,二审判决依然执着于否定遗赠效力的做法。参见杨某与陈某1等遗赠纠纷上诉案,广
东省深圳市中级人民法院民事判决书(2019)粤03民终21725号。



亦可斟酌就婚外同居对夫妻身份法益之侵害,适用《民法典》第1165条第1款之一般侵权责任之规

定。就其与第1091条离婚损害赔偿制度之价值观上的协调,可说明的有两点:其一,第1091条之

规定意在限制婚内精神损害赔偿之规定,因此,其赔偿责任以离婚为条件,避免婚姻关系与损害赔

偿请求同时存在。在婚外同居配偶死亡的情形,此种同时存在的局面不会出现。因此,适用《民法

典》第1165条第1款之一般侵权责任之规定不至于造成价值观上的不协调。另外,婚外同居配偶

死亡不应影响以其遗产(继承人)就其婚姻关系中的过错行为负责。其二,第1091条之规定将引

发赔偿情形限制在重婚或同居等范围,适用第1165条第1款时,为了保持价值观上的协调,亦可有

此限制。〔52〕

五、总括的分析与结论

泸州遗赠案后,从北大法宝案例数据库看,涉及向婚外同居者遗赠的法律行为是否有效的判

决并不多(不到10例),〔53〕其中,仍有数起认定该法律行为有效的判决。〔54〕因此,并不能认为司法

实践中就向婚外同居者遗赠法律行为效力问题已经形成稳固的价值观,〔55〕在《民法典》实施后继

续思考此一问题或有必要。向婚外同居者遗赠法律行为是否有效涉及的是公序良俗对遗嘱自由

限制的问题。本文重点不在于对公序良俗进行概念界定或内涵阐释,而是探寻《民法典》实施后实

证法在身份伦理与继承制度上所体现的价值观,为公序良俗在向婚外同居者遗赠领域的运用提供

一点说明和论证。由于价值观分歧很难有压倒性的解决方案,本文更多只是铺陈论据,其引向论

点的力度是较有限的。
由于我国《民法典》最终并未采纳特留份制度,在刑法或行政法上,对婚外同居也并不像对性

交易那样进行处罚。因此,从实证法所体现的价值观上看,法律并未给予身份伦理的保护以很强

的力度。《民法典》继承制度延续了《继承法》,自比较法角度看其重要特色在于注重扶养或需要,
解释上有缓解“不劳而获”思想的作用。在向婚外同居者遗赠情形,生存配偶非基于扶养或需要而

主张违反遗嘱意思的继承,在我国法律并未给予身份伦理的保护以很强力度的背景下,有主张“不
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〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

关于如何协调《民法典》第1091条和第1165条第1款的论述,亦参见李杰:《论<民法典>夫妻间损害赔

偿之体系构造》,载《时代法学》2023年第3期,第82—98页。另外,关于离婚损害赔偿制度的争论,参见雷春红:
《新中国六十周年离婚法学论争纪实与评述》,载《河北法学》2010年第3期,第128—129页。另外,在夫妻一方死

亡时,若夫妻关系存续期间存在的事项引发分割财产或赔偿的争议时,在《民法典》实施后,若有遗产管理人,不妨

以遗产管理人作为争议诉讼的一方当事人。
法院认定婚外同居未能得到证明,以及遗赠时配偶已死亡的,不在其内。另有学者搜集案例得到的结果

数量也类似,见前注〔12〕,李贝文,第86页。
如“虽遗赠人孔某丁长期与原告非法同居,有违公共秩序和社会公德,但就此认定遗嘱无效无相关法律

规定,故应按照遗赠法律关系来处理本案”。参见张某甲与张某乙、孔某甲、孔某乙、孔某丙遗赠纠纷案,河北省张

家口市桥西区人民法院民事判决书(2016)冀0703民初691号。此案二审虽然撤销了一审判决,但是以未能及时

表示接受遗赠为理由,并未否定遗赠的效力,参见张某1、孔某1遗赠纠纷案,河北省张家口市中级人民法院民事判

决书(2016)冀07民终1857号。另外,如“刘某某自愿照顾张某的晚年生活,尤其在张某患病期间更是尽了主要照

顾和扶助义务,其行为是一种社会扶助行为,并不违背公序良俗。故原审认定该遗赠无效错误,并判决驳回刘某某

的诉讼请求不当,本院予以纠正”。此处显然有侧重照料的特点,参见刘某某与王某某、张某甲、张某乙、张某丙、张
某丁遗赠纠纷案,黑龙江省哈尔滨市中级人民法院民事判决书(2015)哈民二民终字第767号。再比如,“同居关系

违反公序良俗,将自己的财产遗赠给同居人的行为是否必然违反公序良俗? 本院认为,不然”。参见林某与李某、
李某1遗嘱继承纠纷案,湖南省长沙市开福区人民法院民事判决书(2014)开民一初字第04582号。

这一点上不同于婚姻关系存续期间向婚外同居者赠与。



劳而获”的嫌疑,可不予支持。
生存配偶承担家务照顾家庭的付出因为死者遗赠他人而可能得不到补偿,婚外同居严重违反

夫妻忠实义务,就这些情形,可考虑在有关夫妻关系的法律中解决。因此,有必要将离婚经济补偿

制度类推适用至一方死亡而导致婚姻消灭的情形,也可考虑如何利用《民法典》第1165条第1款来

处理一方死亡而非离婚情形下违反夫妻忠实义务的责任。甚至,因死亡分割夫妻共同财产时的

“一半”规则是否有变通的余地也可考量。〔56〕 由于婚外同居违背的是夫妻忠实义务,对夫妻伦理

的维护在有关夫妻关系的法律中解决更有针对性,并无必要为了维护夫妻伦理而主张向婚外同居

者遗赠的法律行为无效。
总之,本文认为:向婚外同居者遗赠法律行为,若不涉及金钱和婚外同居的交换———如与婚外

同居者订立遗赠扶养协议———不应以违反公序良俗为由认定其无效。婚外同居者违反夫妻忠实

义务可在夫妻关系的法律规定中寻求解决之道。

Abstract TheinheritancesystemintheCivilCodecontinuedtheInheritanceLaw,and
ultimatelydidnotadopttherulesofforcedheirship.Fromtheperspectiveofcomparativelaw,

theimportantfeatureoftheinheritancesystemintheCivilCodeisitsemphasisonsupportor
needs,avoidingunrestricted“gainwithoutlabor”.Inthecaseofbequeststocohabitantsoutside
marriage,thesurvivingspousesclaimforinheritancethatviolatesthewillisnotbasedon
supportorneeds,whichisnotinlinewiththecharacteristicsofChinasinheritancesystemto
alleviatetheideologyof“gainwithoutlabor”andcannotbesupported.Aciviljuristicactof
bequesttoacohabitantoutsidemarriage,ifitdoesnotinvolvetheexchangebetweenmoneyand
cohabitation- suchasanagreementontestamentarygiftforintervivossupportwiththe
cohabitantoutsidemarriage,shouldnotbedeemedinvalidonthegroundsofviolationofpublic
orderorgoodmorals.Whentheobligationoffidelitytothecoupleisviolatedbycohabitation
outsidemarriage,solutionscanbesoughtinthelegalprovisionsofthemaritalrelationship.
Keywords TestamentaryGift,CohabitationOutsideMarriage,PublicOrderorGoodMorals

(责任编辑:陈韵希)
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〔56〕 一方死亡而引发夫妻财产分割,在配偶有特留份权利时,不妨简化财产分割,生存配偶的权益保障可以

在继承上体现。如此,对夫妻共同财产离婚分割和死亡时分割区别对待有其便利性。德国即偏向此种做法。依德

国民法,实行增益共有制情况下离婚时须进行增益补偿,而一方死亡导致增益共有制终结时,“立法者为了避免复

杂烦琐的增益计算,设计了‘继承法上的处理方法’,以代替增益补偿”。参见[德]迪特尔·施瓦布:《德国家庭

法》,王葆莳译,法律出版社2010年版,第164页。我国法并未规定特留份制度,简化死亡时夫妻财产分割的理由

不容易成立,因此,期待未来法官突破文义限制,细化死亡时的财产分割方式,有其正当性。


