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摘  要 

夫妻赠与，仅限于一方财产约定归夫妻共有、一方财产约定归另一方所有这两种情形，这两种情形应区

别适用。并且根据《民法典》(合同编)第464条对身份协议的适用规定，一方财产约定归夫妻共有作为

夫妻约定财产协议，应“适用有关该身份关系的法律规定”，即婚姻家庭编；一方财产约定归另一方所

有符合《民法典》(合同编)第464条中“没有规定的”的情形，根据其合同的性质参照适用合同编。 
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Abstract 
Conjugal gift is only limited to the two cases: one is the agreement that one party’s property is 
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jointly owned by the husband and the wife, the other is the agreement that one party’s property 
belongs to the other party. These two situations should be applied differently. According to Article 
464 of the Civil Code (Contract Part), the agreement that one party’s property is jointly owned by 
the husband and the wife is adjusted by the marriage and family part; and the agreement that one 
party’s property belongs to the other party is in line with Article 464 of the Civil Code (Contract 
Part), referring to the contract part by its nature of contract. 
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1. 引言 

在实践中，夫妻彼此之间常有赠与行为的发生，与此相关的纠纷也大量存在。夫妻赠与兼具人身属

性和财产属性，因此存在身份法和财产法适用冲突的固有问题。夫妻赠与的范围认定模糊，性质界定不

清晰，导致在司法实务上存在大量不确定性与模糊化判断。 
对于身份关系协议的法律适用，原《合同法》明确“婚姻、收养、监护等有关身份关系的协议，适

用其他法律的规定”。《民法典》(合同编)第 464 条对身份关系协议的适用问题做了新的规定，即“婚姻、

收养、监护等有关身份关系的协议，适用有关该身份关系的法律规定；没有规定的，可以根据其性质参

照适用本编规定”。《民法典》第 464 条与《合同法》第 2 条是有渊源的，但在文义上有较大不同。较

之原《合同法》的规定，《民法典》(合同编)增加了“没有规定的，可以根据其性质参照适用本编规定”

的表述，虽然法条内容简短，但其中的含义值得深究。我国《民法典》设定了身份关系参照合同编的规

定，该规定实质上成为架构婚姻家庭编和合同编乃至总则编的桥梁。《民法典》第 464 条第 2 款仅就所

援引的对象进行了概括性的表述，并未指明具体参照的法律规范。参照适用的法律规范越抽象，则立法

赋予法官的自由裁量权越大，对法官也提出了更高的要求。 
故本文基于对夫妻赠与的范围和性质的界定，探讨其在《民法典》(合同编)第 464 条下的法律适用路

径。 

2. 夫妻赠与的司法乱象 

本文以“夫妻赠与”、“夫妻财产约定”为关键词，从“北大法宝”中检索相关案例。基于夫妻约

定财产制的分类，笔者以所有权归属作为划分标准，将业已检索的案例中有关夫妻财产约定的纠纷分为

三类：即 1) 夫妻一方将个人财产约定为双方共同共有；2) 夫妻一方将个人财产约定为对方所有；3) 将
夫妻双方共有财产约定为一方所有。 

司法实践中，法院对同类案件的性质认定和处理态度不尽相同，同案不同判的现象频出。适用《婚

姻法司法解释三》第 6 条以及原《合同法》第 186 条有之，适用原《婚姻法》第 19 条有之，未明确定性

的亦有之。 
以夫妻约定将一方个人所有房屋约定为共有为例，一些判决认为夫妻间对房产约定为共有属于约定

财产制的情形，无需变更登记便可实现物权变动。如在“杨某与王某甲夫妻财产约定纠纷案”中，夫妻
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双方订立协议约定将王某甲个人所有房屋按照各自 50%比例共有。一审法院认为“该协议的实质是王某

甲将部分婚前财产赠与给杨某，系赠与协议”，从而根据而《婚姻法司法解释三》第 6 条及原《合同法》

第 186 条认定未变更登记可撤销。二审法院作出改判，认为案由应为夫妻财产约定纠纷，未变更登记不

影响二者共有的状态，进而适用原《婚姻法》第 19 条。再如在“马某与张某离婚纠纷案”中，夫妻共同

约定张某婚前所有房屋双方共有，一审法院将此约定定性为赠与合同，并依据《婚姻法司法解释三》作

出判决。而二审法院作出改判，指出婚姻法对夫妻财产的约定属于特别约定应当优先适用，故援引原《婚

姻法》第 19 条作出判决。 

3. 夫妻赠与的理论争议 

3.1. 夫妻赠与的范围认定 

为了厘清夫妻赠与的法律适用问题，首先要对夫妻赠与的情形逐一展开讨论。据前文所示，夫妻财

产约定的情形主要有三种，分别为夫妻一方财产约定归夫妻共有、一方财产约定归另一方所有、夫妻共

有财产约定归一方所有。本节主要围绕前述三种情形是否应认定为夫妻赠与展开论述。 
(一) 域外法上夫妻赠与的认定 
比较法上，部分国家对夫妻赠与的范围进行了明确的限制。《法国民法典》在夫妻赠与的条文中规

定，夫妻双方对共同财产约定各占不等份额以及不等份额分配，均不视为赠与。法国立法例中，夫妻赠

与的财产标的不包括夫妻共同财产。《葡萄牙民法典》亦明确规定，夫妻赠与的标的财产仅是赠与人之

个人财产，无论采用哪种婚姻财产制度，被赠与的财产不能为夫妻双方共同所有。域外立法例中，夫妻

赠与的前提是被赠与的财产为夫妻一方个人所有，即排除了夫妻共有财产约定归一方所有这一种情形。 
(二) 国内夫妻赠与的认定 
对于夫妻赠与，国内立法并未明确其概念。学界目前存在着两种观点对峙。 
一种观点主张仅属于夫妻一方的个人财产得为赠与。换言之，夫妻共有财产约定归一方所有这一情

形不应界定为夫妻赠与。根据我国物权法相关规定，共有分为共同所有和按份共有。在此共有体系中，

夫妻财产共有是典型的共同共有。共同共有是份额不确定的共有，只有在共有关系结束分割共有财产后，

共有人各自的份额才能得以明确[1]。夫妻将共有财产赠与其中一方，受赠人同时又是赠与人，这会导致

逻辑主体混同[2]。基于此，有学者提出，夫妻双方共有财产的约定应界定为婚内财产分割行为[3]。 
与上述观点相悖的是，部分学者认为无论夫妻将一方所有的财产约定为对方所有、双方共有，还是

共有财产约定为一方所有，均系夫妻赠与。最高院已将夫妻赠与的情形从一方房产约定为另一方所有扩

大到一方房产约定为双方共有，将夫妻共有财产约定为一方所有的情形自然也属夫妻赠与的范畴。 
争议的焦点在于夫妻共有财产约定归一方所有是否应界定为夫妻赠与。赠与的财产标的为个人所有

是夫妻赠与的前提。在夫妻共同共有关系存续期间，不可能发生夫妻赠与行为。共同共有人对标的共同

享有一个所有权，赠与人不可能将共有财产作为赠与标的赠与自己。此外，域外立法例对于的夫妻赠与

的范围认定也具有借鉴意义。故前述三种情形中，一方财产约定归夫妻共有、一方财产约定归另一方所

有系夫妻赠与，夫妻共有财产约定归一方所有不在夫妻赠与的范畴之内。因此，本文所讨论的对象，即

夫妻赠与，仅限于一方财产约定归夫妻共有、一方财产约定归另一方所有这两种情形。 

3.2. 夫妻赠与的性质界定 

国内判例学说对夫妻赠与性质的认识存在三种观点分野，分别为夫妻约定财产制说、赠与合同说以

及特殊赠与说。 
(一) 夫妻约定财产制说 
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持夫妻约定财产制说的学者认为我国婚姻法律关于夫妻约定财产制采独创式的立法模式，因此夫妻

赠与可以被纳入夫妻约定财产制中而适用[4]。夫妻间的约定具有身份上的特殊属性。夫妻赠与涉及家庭

伦理，不加区分地适用一般财产法上赠与合同的规定，违背当事人的真实意思表示，会破坏家庭财产的

伦理性目的。财产法与婚姻法在关于夫妻财产关系领域有法律适用的冲突时，合同法关于一般财产法的

规定应当保持一定的“谦抑性”[5]。 
(二) 赠与合同说 
有学者主张，夫妻赠与本质上仍属于赠与。虽然夫妻赠与以婚姻关系为基础，但其只是改变具体某

项财产的归属，并不涉及夫妻财产制的选择问题。夫妻约定财产制是通过夫妻之间对于财产的自由约定

来排除法定夫妻财产制的适用。夫妻间约定将个人所有的财产转为夫妻共有或一方单独所有时，只是改

变了所约定财产的归属，符合赠与合同的特征，理应认定为赠与。将约定命名为“约定”或是“赠与”，

并不影响该约定的法律性质。由此可见，此种观点立足于我国夫妻约定财产制采选择式的立法模式。 
(三) 特殊赠与说  
学者田韶华则提出应借鉴德国法，将夫妻赠与界定为“以婚姻关系为基础的赠与”[6]。德国司法实

践很少将夫妻赠与等同于一般赠与，而将其认定为“以婚姻为条件的给予”。德国学者的见解是“以婚

姻为基础的给与和一般赠与最大的区别为，其在主观上不具有无偿性，其对价是对方在家庭中的贡献或

者对家庭的付出”[7]特殊赠与说的核心要义是夫妻赠与的成立以婚姻关系的成立以及存续为前提条件，

婚姻双方当事人的此种期待是合同成立时所共同追求的，夫妻间赠与的基础条件。 
笔者认为，应对夫妻赠与的两种情形进行区别适用。 
第一，夫妻赠与不是特殊的赠与。 
将婚姻的缔结、婚姻的存续作为赠与的条件或义务，无益于婚姻当事人感情的维系。虽此类赠与合

同的附加的条件或义务未违反法律的强制性规定，然而，将义务附加于婚姻，无形地增加了受赠人的负

担，在一定程度上违背了公序良俗。拉伦茨认为，善良风俗只是一个最低要求，基于法秩序下人们共同

生活中被普遍接受的社会伦理标准，该最低要求必须为每一个人设立[8]。有鉴于此，若合同的内容需要

干预，但在法律秩序的框架下没有禁止性规定，则为背俗。由此，将夫妻赠与不应视为“以婚姻关系为

基础的赠与”。 
第二，夫妻赠与优先适用夫妻约定财产制。 
从婚姻法的立法本质来看，我国婚姻法律调整婚姻家庭的人身关系和财产关系，夫妻赠与兼具人身

属性和财产属性，应属婚姻法的调整领域。从法的适用来看，特别法优先于一般法这一法律适用顺位是

解决适用冲突的一般规则。夫妻赠与以婚姻关系为前提，附随于婚姻中的身份关系，具有婚姻家庭伦理

的特殊性质，应优先适用身份法。在关于身份法和一般民事立法的适用冲突问题上，域外立法也有相似

的适用规则。《俄罗斯联邦家庭法典》第 4 条规定“只有在民事立法不与家庭关系的本质相抵触时，家

庭立法并未对家庭成员之间的财产关系和人身关系作出调整，才适用民事立法”[9]。 
第三，一方财产约定归另一方所有这一情形不能纳入夫妻约定财产制。 
根据法律是否对约定财产的内容进行限制性规定，可以将约定财产制分为开放式的夫妻约定财产制

和选择式的夫妻约定财产制。开放式的夫妻约定财产制遵循私法自治的原则，允许缔约主体按照真实的

意思表示进行自由约定。开放式立法模式体现了意思自治这一民法原则在婚姻家庭领域的适用。史尚宽

学者在《亲属法论》一书中表明“夫妻之间进行财产制约定，约定的标的可以是夫妻之间的任何财产，

不必限于法律规定的形式”[10]。选择式立法模式对于夫妻财产约定的态度则相对保守。由法律对财产约

定的类型加以限制，缔约主体只能在法律业已规定的范围内选择一种类型。学者杨大文在《婚姻家庭法

学》中指出婚姻当事人不能通过合意创造新的财产制模式[11]。台湾学者高凤仙也提出类似的观点，认为
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“夫妻订立财产制约定的模式只能在法定的模式中选择”[12]。 
我国夫妻约定财产制系选择式的立法模式。 
第一，从法条文义来看，《民法典》(婚姻家庭编)第 1065 条采明示列举式的立法技术，明确了各自

所有、共同所有、部分各自部分共同所有三种约定类型，即分别财产制、一般共同制和限定共同制，对

夫妻财产制的契约类型进行了限制。第二，从法律规范的目的来看，如果充分尊重缔约主体的意思自治，

夫妻双方自行订立财产约定，其约定的内容极有可能复杂多样。夫妻财产约定不仅涉及当事人的权利义

务，还关于与第三人的交易流转问题。此外，未予限制的约定类型于法院的司法裁判也不利。故不能以

私法自治原则的要求一以贯之。第三，从域外立法例来看，采独创式夫妻财产制立法的国家，条文中采

“依自由意愿”的类似表述。如《法国民法典》规定：“夫妻之间的财产约定，以不违背善良风俗和以

下各项规定为前提即可随其意愿自由订立之。”采此立法模式的韩国、日本等国家也都未对夫妻财产制

契约的内容予以特别的限制或者进行列举[13]。对比采选择式夫妻财产制立法的国家，法条明文规定数种

典型的夫妻财产关系，未规定者不得选择。在比较法上，我国《民法典》(婚姻家庭编)第 1065 条更加符

合选择式的立法模式。 
基于我国选择式夫妻约定财产制的考量，在前述夫妻赠与的两种情形中，一方财产约定归另一方所

有不能从各自所有、共同所有、部分共同所有中得以解释，故无法纳入夫妻约定财产协议。根据合同原

理，一方财产约定归另一方所有这一赠与情形视为一般的赠与，由赠与合同的规则来调整。 
简言之，在夫妻赠与的两种情形中，一方财产约定归夫妻共有具备夫妻约定财产制的固有特点；而

一方财产约定归另一方所有系属赠与合同。 

4. 《民法典》(合同编)第 464 条下夫妻赠与的法律适用 

4.1. 第 464 条的适用范围 

佟柔先生曾指出：“民法学必须从理论上对法律行为适用范围的问题作出回答，这是对法律行为制

度研究的起点。”[14]如此看来，合同制度研究的起点就是合同的调整范围，也即《民法典》(合同编)的
规范对象。 

原《合同法》第 2 条第 2 款规定：“婚姻、收养、监护等有关身份关系的协议，适用其他法律的规

定。”婚姻、收养、监护等身份协议，从“等”字上也可以解释出赡养协议、遗赠扶养协议等，此条文

在此做了例示规定。也即有关身份关系的协议，根据其身份性质适用《婚姻法》、《收养法》、《继承

法》和《民法总则》关于自然人的规定以及相关司法解释的规定。该款明确身份关系不在合同调整范围

之列，剔除了身份关系协议的适用。 
对比《合同法》，《民法典》(合同编)第 464 条第 2 款增加了“没有规定的，可以根据其性质参照适

用本编规定”。梁慧星教授基于对《民法典》(合同编)第 464 条与《民法总则》第 2 条的关系的分析，认

为《民法总则》第 2 条的调整范围包括人身关系和财产关系，而《民法典》(合同编)第 464 条规定的调整

范围是财产关系，并排除了人身关系。这表明我国合同法仍坚持“合同”概念的狭义解释。 
《民法典》(合同编)在对身份关系的协议适用上，未做刚性处理，至少可以根据其性质参照合同编规

定适用。 
首先，文义解释上，“参照适用”即准用的意思，属指示援引性法条。其涵义是待规整的构成要件

与已被规定的构成要件，在法律上等同视之，从而被赋予相同的法律效果[15]。所谓的“可以”，意为被

参照的合同编对主体没有强制适用的效力。据此理解，有关身份关系的协议在一定情形下也可适用《民

法典》(合同编)的规定。 
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其次，体系解释上，《婚姻法司法解释三》第 6 条将夫妻房产赠与等同于一般赠与，从而适用赠与

合同的相关规定。虽然有关身份关系的协议被原合同法所剔除，但夫妻双方有关财产关系的协议，在婚

姻法没有具体规定的情形下，当然可以适用合同制度。基于此法律体系，《民法典》(合同编)将身份协议

纳入调整范围得以解释。 
最后，目的解释上，婚姻家庭法较之其他民法规范更具有身份法属性的固有特点和浓厚的伦理感情

底色[16]。虽然不能以财产法中心主义的思维过度介入婚姻家庭生活领域，但也不能一慨而论，应该鼓励

身份关系中的法律主体以“包含财产权益内容的身份关系协议”的形式将对家庭伦理感情加以拘束，以

维系家庭伦理纲常和和谐稳定。 

4.2. 夫妻赠与的适用路径 

《民法典》(合同编)对身份关系协议的法律适用范围的规定，较之原《合同法》更为明确。然而，对

于身份关系协议的适用路径，则比较笼统地规定优先适用“适用有关该身份关系的法律规定”。对于婚

姻、收养、监护关系的协议，可据婚姻家庭编来调整，故《民法典》(合同编)第 464 条可以解读为优先适

用婚姻家庭编及相关司法解释，如其未做具体规定，参照适用合同编。 
基于前文分析，在夫妻财产约定的三种情形中，一方财产约定归夫妻共有和一方财产约定归另一方

所有是本文的讨论对象，即夫妻赠与。其中，一方财产约定归夫妻共有属夫妻约定财产协议，具备有关

身份关系属性的固有特点。根据《民法典》(合同编)第 464 条的规定，此种情形在婚姻家庭编业已规定，

故适用特殊规定，即适用婚姻家庭编。一方财产约定归另一方所有不能纳入夫妻约定财产制，非婚姻家

庭编的规范对象，也即身份法未做特殊规定，符合《民法典》(合同编)第 464 条中“没有规定的”的情形。

一方财产约定归另一方所有在本质上是赠与合同，因而根据其合同的性质参照适用合同编。 

5. 结语 

夫妻赠与的范围认定不清晰，并且将其不加区分地纳入夫妻约定财产制或者赠与合同，有违背立法

精神之嫌，并且在司法实践上也会引发诸多问题。故有必要对夫妻赠与的范围和性质以及相关问题进行

反思。夫妻赠与，仅限于一方财产约定归夫妻共有和一方财产约定归另一方所有，应剔除以夫妻共有财

产作为赠与标的这一情形。一方财产约定归夫妻共有夫妻约定财产协议，一方财产约定归另一方所有在

本质上为赠与合同。此外，基于对《民法典》(合同编)第 464 条有关身份协议适用问题的探讨，对比原《合

同法》的相关规定，夫妻赠与的不同情形遵循不同的适用路径。 
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