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目 的 和 动 机 ， 所 以 虽 然 婚 外 同 居 行 为 违 反 社 会 伦 理 道

德，但是婚外赠与行为不应连带理解为违反社会伦理道

德，这样模糊了赠与行为本身的独立性，我们应该避免

这种混为一谈的模糊评价。赠与合同符合合同生效要件

即可，对于赠与夫妻共同财产的行为，其中赠与人处分

属于配偶部分财产应属无效，但是处分其中属于其个人

所有的部分应当有效。

（二）公序良俗原则理解存在差异

公序良俗作为一种道德要求在立法中的体现，其要

求与内涵本就随着不同的社会发展水平与不同地域的风

土人情等不断改变，且不同个体由于各自生长背景和受

教育程度不同，对公序良俗都有自身的理解与认知。 [7]

加上法律中并未阐明其定义与适用条件等导致实践中缺

乏统一评价体系，出现了许多前后矛盾的判决与说理。

例如在前文马某某、黄某某赠与合同纠纷案中，一审法

院和二审法院的判决就几乎全然相反。马某某作为“被

小三”一方，被黄某在欺骗真实的婚姻状况的情况下，

一审法院仍认为其不是善意第三人，要求其对于赠与财

产进行返还。而二审法院则不这么认为，将马某某认定

为善意第三人，认为其是受害方，接受完全民事行为能

力人的自愿赠与是符合公序良俗的，不需要返还赠与财

产。因此不同裁判者对婚姻家庭中道德、善良风俗的理

解的差异，会直接影响公序良俗原则在不同个案中的适

用。这种对公序良俗理解的差异性加上公序良俗原则没

有统一的适用条件使得在婚外赠与案件中运用公序良俗

原则缺乏统一评价体系。此外，理解差异导致的同案不

同判从某种程度上会使得司法公信力削弱。司法裁判需

要 考 虑 裁 判 结 果 的 价 值 引 领 作 用 ， 没 有 统 一 的 裁 判 标

准，人们无法从不同的裁判中找到统一的价值指引。

（三）公序良俗原则对相关合法权益的救济不够全

面

据分析，在婚外赠与案件中适用公序良俗原则会出

现两种判决结果。第一种是判决赠与财产全部返还，例

如季某某、刘某返还原物纠纷一案。[8]第二种是基于以下

三种原因考虑判决赠与财产部分返还：第一种是出轨方

与婚外异性存在日常生活消费和回赠款项，此部分款项

与赠与财产进行抵消，例如郝某某与李某某、童某某赠

与合同纠纷案。 [9]第二种是出轨方存在较大过错或婚外

异性对婚外情不知情、无主观恶意，例如在潘某某与郭

某、薛某某赠与合同纠纷一案，[10]以及在前文所述马某

某、黄某某赠与合同纠纷一案中，二审法院因马某某认

定其对与其是婚外第三者不知情、无过错判决马某某在

不知黄某在为有配偶者前所接受赠与的277983.3元不予返

还。第三种是出轨方与婚外异性育有未成年子女，从返

还的财物中扣除抚养费，例如宋某与宋某某、陈某某赠

与合同纠纷一案。[11]

通 过 分 析 不 同 的 判 决 结 果 ， 可 以 发 现 在 一 些 婚 外

赠与案件中适用公序良俗原则并不能对第三者和原配的

合法权益同时进行救济。在婚外赠与财产全部返还的情

形中，第三者的合法权益往往得不到保护。例如在前文

所分析的杨某、陈某遗赠纠纷案中，根据继承法的相关

规定，保姆杨某有权继承遗嘱中属于刘某某个人财产的

部分，这是保姆杨某的合法权益却没得到二审法院的支

持。在此类案件中，出轨方不仅没有受到财产损失并且

对婚外情也不用负任何责任，这种判决所展现出来的价

值导向是否会在另一方面引导更多道德低下的人抱着不

用付出任何代价的态度去开展婚外情。在婚外赠与财产

部分返还的情形中，出轨方配偶基于上述三种原因只能

要求第三者返还部分受赠财产。这意味着作为婚内无过

错的一方不仅夫妻间感情遭到破坏，多数都因配偶的婚

外 情 受 到 情 感 创 伤 ， 而 且 还 要 遭 受 夫 妻 共 同 财 产 的 损

失，自己的合法财产权益都无法受到保护。不管是受赠

财产全部还是部分返还，对于明知对方有配偶仍与对方

进行婚外恋爱行为并接受赠与财产的第三者，如此恶劣

的破坏他人婚姻家庭的行为如果只需要将返还部分受赠

财产即可，并不用承担其他责任是否也会产生不好的价

值导向。故基于以上分析，本文认为不宜在婚外赠与案

件中直接简单适用公序良俗原则，而是可以从侵权的角

度出发对相关合法权益进行救济。

完善公序良俗原则在婚外赠与案件中适用的建议

（一）明确公序良俗原则的适用条件

如 前 文 所 分 析 的 ， 公 序 良 俗 原 则 的 适 用 存 在 随 意

性。在一些案件中法院不仅没有穷尽具体法律规则来分

析案件中不同的法律关系就直接运用公序良俗原则，也

没有对公序良俗原则所评价的法律行为进行区分，在论

证 说 理 部 分 也 十 分 模 糊 。 公 序 良 俗 本 身 就 具 有 不 确 定

性，不同法官对于公序良俗原则理解又存在差异。为了

避免法院在裁判时出现向一般条款逃逸、为了个案的正

义，[12]也为了避免法律成为强制实现所谓道德规范的武

器，我们需要明确公序良俗原则的适用条件。即使四川

泸州遗赠案是适用了公序良俗原则进行裁判，但是该案

件到如今也存在许多争议，最高人民法院也没有关于这

类案件的处理意见，仅在《中华人民共和国民法典婚姻

家庭编继承编理解与适用》一书中表示：有配偶者擅自

将夫妻共同财产赠与婚外同居者，显然超出了日常生活


