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一、现行法对婚约的无视及其引发的问题

(一)现行法对婚约及其解除时的损害赔偿未

作规定

无论是《婚姻法》，还是《民法典》，对婚约均无

任何规定。虽然《最高人民法院关于适用〈中华人

民共和国民法典〉婚姻家庭编的解释(一)》(以下简

称《民法典婚姻家庭编解释(一)》)第 5条(原《最高

人民法院关于适用〈中华人民共和国婚姻法〉若干

问题的解释(二)》，以下简称《婚姻法解释二》第10
条)就“彩礼返还”进行了规定，但婚约解除所生之

纠纷，不仅体现为彩礼返还纠纷，还包括其他财物

返还纠纷以及因婚约解除所衍生出来的损害赔偿

等纠纷。例如，甲、乙订婚后，乙在“携程网”预订

马尔代夫蜜月旅行，支付 2.8万元，后双方解除婚

约，对于该笔费用如何承担产生了争议。①对此，

现行法缺乏规定。

现行法对婚约无规定可能意味着存在立法漏

洞，也可能因为立法者视婚约为法外空间，区别在

于，立法者是否设想到相关情形。因“法外空间”

并非指“法律没有规定”，而是指“法律没有评

价”。②对于法律未予规定的事项，尚有可能构成

“法律漏洞”。③然而，婚约在我国有着悠久的历

史，至今仍在人们的社会生活中扮演极其重要的

角色，因此立法者不可能对婚约未予预见。另外，

婚约规范在现行法中一直缺失，显然也不属于因

情况变更而导致无法适应原有规范的情形。因

此，我国婚约立法的缺失不构成“法律漏洞”。

婚约规范的缺失恰恰为“立法者有意义的沉

论婚约及其解除之损害赔偿
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默”。早在 20世纪 50年代初期，时任中央人民政

府司法部部长史良在回答“新中国妇女社”记者有

关订婚与婚约的提问时回答道：“在封建社会和资

本主义社会里，订婚是用来约束男女双方的一种

契约行为。这种行为本质上具有商品买卖的倾

向。新民主主义的婚姻制度是以摆脱金钱物质的

顾虑而自由恋爱的，因此男女双方的爱情不是以

订婚的手续来维系的。”④可见，在新中国成立初

期，婚约被看作是一种封建残余的陋习，特地从婚

姻立法中被剔除。

在理论界，不乏婚约属于“法外空间”的观点：

婚约只是无配偶的男女之间达成的具有道德约束

力的协议；⑤这种纯粹的生活事实，属于身份情谊

行为，处于民法调整范围之外。⑥虽表述不同，但

仍可以看出这些观点所描述的仅仅是订立婚约的

行为，即婚约行为本身，且所指向的行为义务也仅

为婚约当事人所负有的彼此缔结婚姻关系的义

务。诚然，出于保障婚姻自由的考量，即使婚约当

事人因订立婚约而负有将来缔结婚姻的义务，此

种义务在当事人之间也不具有法律上的拘束力。

现行法认为婚约是情谊行为，是法外空间，但情谊

行为和法外空间也会引发纠纷。例如，好意搭乘

场合下发生交通事故致害，也存在损害承担问

题。⑦法律不仅对婚约未作规定，而且对因婚约而

产生的财产纠纷也未提供裁判规则。

(二)婚约立法的缺失引发诸多问题

首先，司法实践中出现大量的婚约财产纠纷

无法可依。通过在“无讼案例”网进行案例检索，

笔者发现，截至2020年11月1日，在民事案由“婚

约财产纠纷”下，共有民事判决书 54792份。自

2013年起，婚约财产纠纷的案件数量更是急剧增

加。此外，近年来婚约财产纠纷案件数量不仅居

高不下，而且在涉婚姻家庭纠纷(不包含继承纠纷)
中所占的比例逐年上升。

面对大量的婚约财产纠纷，法官往往陷入没

有明确法律规范据以裁判的窘境。如前所述，《民

法典婚姻家庭编解释(一)》第5条仅确立了彩礼的

返还规则，无法涵盖因婚约而发生的其他财物返

还、财产损害及精神损害的情形。在当事人主张

因缔结婚约而发生的除彩礼外的财产损害时，法

官往往会采取以下几种做法：1.认为当事人的诉

讼请求不符合婚约财产纠纷的受案范围，予以驳

回。如有法院认为，“本案为婚约财产纠纷，指在

缔结婚姻过程中，男女双方为达到结婚的目的，因

经济往来产生的纠纷。马某婚前依据风俗置办喜

宴所需花费，并非丁某、马某之间以结婚为目的的

经济往来费用，不属于本案处理的范围，本院不予

支持”。⑧2.以《婚姻法解释(二)》第10条为裁判依

据，认为当事人所主张的费用不属于彩礼的范畴，

不予支持。如有法院认为，“举行婚礼的各项开支

80000.00元，属于举行婚礼的必要支出，不应在彩

礼的范围之内，该部分费用不予支持”。⑨3.认为

该费用属于缔结婚约的必要支出或共同消费，不

得主张返还或赔偿。如有法院认为，“被告姜某主

张双方拍摄婚纱照的支出，该项支出系双方恋爱

期间的共同消费，故对被告姜某的该项主张，不予

支持”。⑩4.判令当事人共同分担损失。如有法院

认为，“双方为筹备婚庆支出的费用，因均已消费，

系双方损失，应由双方分担”。

上述处理模式中，“驳回起诉说”显然不妥。

即使是情谊行为也可能产生需法律介入的纠纷，

如前述好意搭乘致害事件。即使认定婚约本身是

情谊行为，也不能认定因婚约产生的财产给付都

是情谊行为。“非彩礼故不支持救济说”同样有

误。一方面，因婚约产生的财产给付分为男女双

方内部之间的和向第三人支付的情形，举行婚礼

开支原本就是后者，当然不属于彩礼；另一方面，

男女双方内部之间的财产给付范围很广，彩礼只

是其中一种类型。因此，不能仅因为相关财产给

付不属于彩礼就不支持损失分摊，否则，其结果跟

驳回起诉说相同，遭受损失者将得不到救济。“必

要支出或共同消费说”对损失性质界定无误，但认

·· 64 China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



2022.3 民商法学
CIVIL AND COMMERCIAL LAW

为不应分摊则有欠公允。“共同分摊说”在结果上

可资赞同，但因现行法无规定，裁判缺乏法律依

据。总之，对于因婚约而引发的财产损害纠纷，不

仅很多案件根本没有说理，没有援引任何法条，而

且同案不同判的现象十分突出，既不利于形塑社

会秩序，同时又有损法律权威。

其次，婚约立法缺失导致法律脱离现实生

活。在当事人订立婚约后，双方的身份从恋人转

变为未婚夫妻，虽然该身份本身在法律上并无意

义，但社会习俗通常认可双方为准配偶关系，从而

形成“法律关系与礼俗文化习惯之落差”。倘若

现行法无视婚约在我国悠久的立法传统以及事实

上仍充满生命力的现状，则必然落入一种“法规范

断裂，但法秩序延续”的尴尬局面。)由此，当事人

缺乏行为指引也是必然结果。“现行婚姻法对婚约

不作规定，就使得人们无法判断在这个问题上的

是非曲直，难免会出现一些与婚姻法基本原则相

违背的现象，如婚约实践中出现的过早订婚，为未

成年子女订婚，借婚约索要聘金聘礼等。”另外还

应看到，较之陌生人之间，未婚夫妻问的信赖程度

更高，法律不能无视这种差异。

二、婚约应纳入民法调整范围

(一)现行法回避婚约立法的原因并不成立

现行法对婚约未作规定，除前述提及的出于

摒弃旧俗的目的，还有如下原因：首先，政治革命

废除旧法的需要。《中华民国民法典》亲属编中

有关于婚约的规定，但所谓“国民党六法全书”于

1949年 2月被废除，婚约制度也随之因“破旧立

新”而被废除。其次，效仿苏联立法模式的结

果。俄罗斯历史上一直有婚约制度，但“十月革

命”后，1918年颁行的《俄罗斯联邦婚姻家庭和监

护法典》正式取消了婚约制度。这种做法在新中

国成立初期制订婚姻法时被效仿。再次，出于保

障婚姻自由的目的。婚约涉及当事人的婚姻自

由，婚姻自由作为一项重要的基本人权，应当交由

当事人自由选择。“男女双方在恋爱过程中感情可

能发生变化，应允许当事人有选择配偶的自由。

不赋予婚约以法律拘束力，有利于当事人自主地

处理自己的婚姻大事，也有助于防止和减少婚姻

纠纷的产生。”最后，婚约属于私人之间的情感或

道德领域，法律不宜进行干预。

上述原因皆不成立。其一，从比较法上看，

“苏联不规定婚约”的做法是少数派，并不具有代

表性。其二，婚姻家庭立法应重视本国传统。萨

维尼曾富有洞见地指出：“法律首先是民族特性、

民族精神决定的。”立法时首先应考虑本国的民

族文化及习惯。婚姻家庭领域强烈的伦理性、鲜

明的地域性和世代延续的习俗性，必然要求在对

该领域进行法律移植或法律继受时更应该格外谨

慎。其三，婚约法制化未必会妨害婚姻自由。很

多国家(例如德国)均将婚约法制化，但并不表明这

些国家不倡导婚姻自由，二者并无必然关系。其

四，婚约固然涉及情感领域，但并非意味着只要属

情感领域，便为法律调整的禁区。结婚、离婚等事

项亦涉及情感领域，但依然受法律调整。更重要

的是，在出现一些涉及人身或财产的重大纠纷时，

法律的适度介入是必要且有益的。“法律不调整感

情本身，但可以调整感情表达行为，可以规范行为

的法律后果；而且这种调整有利于保障权益、预防

和解决纠纷。”

(二)民法应当对婚约予以规制

民法应对婚约及其财产纠纷予以规制。首

先，婚约必然伴随财产给付。婚约本身虽然只是

双方对于将来缔结身份关系所作的约定，是一种

(准)身份性的法律行为。但婚约必然伴随财产给

付(双方之间的给付以及向第三人支付)，必然在当

事人之间产生财产关系。虽普遍认为婚约属于诺

成行为，仅当事人双方具有将来缔结婚姻的合意

即可。但是，此种合意往往会通过一定的形式为

外界所知悉，如彩礼的给付与收受、举行订婚宴，

或以将来缔结婚姻为目的进行财产移转等。一方

面，不应否认家庭领域中的财产约定，“只要涉及
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财产利益，在家庭、友情和社交领域也同样可能出

现构成法律行为的约定”；另一方面，基于身份关

系的约定不应先验地被置于法外空间，“在婚姻法

领域，与财产关系相联系的人伦因素应上升为法

律规范”。

此外，婚约本身与因婚约发生的财物往来及

费用支出应作为一个整体来看待，因两者往往无

法分开，且无分开的必要。一方面，在发生纠纷

时，婚约所涉及的财产利益才是当事人争议的焦

点。婚姻自由理念早已在人们心中根深蒂固，即

使订立婚约后一方反悔，另一方一般也不会诉至

法院要求继续履行，而是主张财物返还及解除婚

约的损害赔偿。另一方面，“信赖利益的存在与否

是区分情谊行为与法律行为的重要因素”。婚约

的订立，会在当事人之间产生高度的信赖。基于

这种信赖，当事人会对自己的财产权利甚至是人

格利益(典型者为性权利)进行处分。当事人基于

婚约意思所为的事实上的同居，或以婚姻为前提

的财产的移转，这些事实状态的存在正是产生损

害赔偿请求权的原因。若将婚约与相关财产给

付割裂，就无从解释信赖从何而来，无法提供信赖

值得保护的正当性理由。为了保护此种信赖，应

该肯定婚约当事人之间的关系已经并非单纯的情

谊行为，而是落入了法律应予调整的民事法律行

为领域。我国有学者认为，“婚约确属当事人之间

缔结婚姻的意思表示一致，但其并不属于法律行

为，仅为纯粹的情谊行为，对之并不能强制执行，

当其与给付结婚聘金的行为相结合时，婚约就成

为给付聘金行为的条件，共同组成附条件的赠

与”。这种观点虽然从解释论角度认为婚约是情

谊行为，但同样认识到婚约与聘金的不可分割的

紧密关系，并强调应赋予婚约以法律意义。

其次，司法实践处理婚约纠纷要求对婚约进

行立法。立法者虽出于种种考虑未对婚约进行立

法规定，但现实生活中因婚约的解除而引发的各

类纠纷却层出不穷。倘若当事人主张非彩礼的其

他财物返还，或是主张解除婚约之损害赔偿，则法

官在裁判时只能诉诸模糊的民法原理、民法基本

原则甚至是内心朴素的法感情，无法援引明确的

法律规则。若承认婚约是一种合同，那么在婚约

解除时，相关赠礼自然可依据法定清算说或不当

得利说予以返还(原有的给付依据丧失)，一方为筹

备婚礼而支付的费用自然可以依据合同解除时法

定清算说进行责任分配；若认为婚约只是情谊行

为，那么，在婚约解除时，无论是不当得利还是法

定清算规则都无法适用。在这样的背景下，即使

最后判决结果大体公正，但未援引具体法律规则

的判决显然缺乏说服力。对婚约财产关系的规

制，必然要求将婚约纳入法律调整。为改变同案

不同判的司法乱象，提升司法的可预期性，亟须完

善婚约立法，为司法审判提供裁判指引。

再次，延续立法传统的需要。对婚约的规制，

自古有之。在周朝时期，倘若未经“六礼”(即纳

采、问名、纳吉、纳征、请期、亲迎)之程序而结婚，

则不被世俗所承认，亦不被礼制所保护。正所谓

“六礼备，谓之聘；六礼不备，谓之奔”。“随着后来

习惯法向成文法的发展以及法律儒家化所导致的

礼法融合，原来关于婚约的礼仪规则开始不断向

成文法律领域渗透，有关婚约的成文立法也相应

产生。”如唐朝法律规定：“诸许嫁女已报婚书而

辄悔者，杖六十；更许他人者，杖一百；与他人成婚

者，徒一年半。原婚约仍然有效。”之后的宋、元、

明、清均有关于婚约的法律规定。

近代以来，从 1926年的《民律草案·亲属编》

到1928年的《民法亲属编草案》再到1930年的《中

华民国民法》，均有对婚约细致的规定，且内容在

逐步向“当事人主导”“形式自由”及“不再强制履

行”等方向演化。如《民律草案·亲属编》规定：“定

婚因交换婚书或已纳聘财而生效力。”《民法亲属

编草案》的编纂者在立法说明中称：“本案以订结

婚约，为单纯契约关系，以男女本人双方合意，自

由缔结为原则，旧律婚书或聘财之要式行为，及父
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母代为定婚之大权，均为本案所不采。”《中华民

国民法》中关于“婚约”的规定，就是在《民法亲属

编草案》的基础上形成的，故亦延续了其立法理

念。新中国成立后，1950年及1980年前后两次制

定并颁行《婚姻法》，但其中均未有涉及婚约的规

定。最新颁行的《民法典》中亦缺失婚约规定。这

种没有充分理由的立法断裂，显然无视婚约在我

国从古至今的立法传统。

又次，婚约法制化有坚实的法社会学基础。

婚约习俗在我国历史悠久，也是汉民族一种非常

重要的风俗和传统。“传统并不一定就意味着落

后，封建和近代时期遗留下来的制度并不一定都

是糟粕。”法乃基于共同生活之常理，顺应个别社

会情势之需要而产生。婚姻立法只有尊重现实

生活的状态，以现实生活为前提，在其基础上建立

规范体系，才能完成其调整社会关系的功能，实现

其价值。总之，订婚虽非结婚的必要条件，但订

婚的传统保留至今，法律不应放弃对婚约关系的

规范。

最后，自比较法观之，大部分国家及地区均对

婚约制度有所规定。例如《德国民法典》第四编亲

属法第一章“民法上的婚姻”第一节，用了 5个条

文对婚约进行了规定。《瑞士民法典》在亲属法

编之婚姻分编，设4个条文对婚约进行了规定。

《奥地利普通民法典》中，亦在其婚姻法部分设 2
个条文对婚约的定义及解除婚约的法律效果进行

了规定。《意大利民法典》第 79条至第 83条，就

婚约的效力、赠与退还、损失赔偿制度进行了规

定。《日本民法典》虽然没有任何关于婚约的法

律规定，但通过判例认可了婚约的法律效力。“婚

约是以将来缔结合法婚姻为目的而订立的契约，

合法有效。虽然不能按照当事人的契约约定强制

结婚，但在一方没有正当理由解除契约、拒绝结婚

的场合，应赔偿相对方因信赖婚约而遭受的有形

及无形的损害。”日本学者亦认为，“因婚约破弃

而产生的损害赔偿请求及彩礼的返还等问题已经

非常明晰，故应当认可其存在法律上的意义”。

我国台湾地区“民法”在第四编第二章婚姻中，设

立婚约一节，用8个条文对婚约作了详尽规定。

综上所述，现行法对婚约未加规定虽系立法

者有意为之，有其特殊的法政策考量，但此等考量

并不十分妥当。立法的缺失给实践带来诸多法律

适用难题。为妥善解决各类婚约财产纠纷，应尽

快通过立法将婚约纳入民法调整范围。

三、婚约的应然性质：准身份契约

既然婚约如此重要，应当纳入法律的调整范

畴，则有必要进一步追问应对其如何规制。要回

答该疑问，首先应明确婚约的性质。

(一)事实行为说之批判

有学者认为，婚约是一种事实行为。这种观

点既是对婚约的误解，也是对事实行为的误读。

事实行为是指，相应行为的法律效果来自法律的

直接规定，而与行为人的意志无关的一类行为。

“事实行为的本质在于事实构成，只有在行为人的

客观行为符合法定构成要件时才成立事实行为并

引起规定的法律效果，这就要求民法必须预先规

定出不同事实行为的种类，并对每一种事实行为

的构成要件作出详细的规定。”换言之，具有法律

意义的事实行为及其相应的法律效果应当由法律

明确规定。在我国现行法的框架下，婚约并不属

任何一种事实行为。

此外，否认婚约系事实行为的关键在于，婚约

与事实行为的本质不相契合。其一，即使法律对

婚约效果已有规定，也并非意味着婚约为事实行

为，其也可能是法律行为。亲属法中的身份行为

大多具有类型固定的特点，故即使存在法律行为，

其后果也由法律明确规定。诚如学者所言，“因法

律行为而成立之身份关系，虽有意思之作用，但仅

限于当事人是否意欲成立身份关系而已，至于成

立此等身份关系，在法律上发生何种权利、义务，

均依法律规定”。其二，婚约所发生的效果并非

与当事人意志无关。婚约是男女双方达成的将来
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缔结婚姻的合意，这已是一种共识。既是双方合

意，则当事人意志必定参与其中，倘若不顾及当事

人的真实意志，则可能违背“婚姻自由”的理念，进

而导致婚约无法成立。基于此种合意，当事人之

间的关系转变为“准配偶”，并基于对婚约的信赖

而共同生活或进行财物处分。这些因婚约而发生

的人身与财产方面的效果都是当事人积极追求的

结果，而非与当事人意志无关。其三，婚约的缔结

要求当事人有行为能力。事实行为因与当事人

意志无关，故不要求行为人有行为能力。婚约所

产生的义务是将来缔结婚姻，婚姻作为一种特殊

的法律行为，能够在当事人之间产生人身及财产

上的权利义务，必然要求当事人有行为能力。因

此，订立婚约的当事人均应当有相应的行为能力，

至少应对婚约所产生的权利义务有一定的认识。

(二)准法律行为与准人格契约说之否定

“准法律行为说”认为，婚约并不产生缔结婚

姻的法律义务，订婚的法律效果根据法律规定直

接产生，与当事人意志无关，所以订婚的意愿表达

属于准法律行为，只能在有限的情况下适用有关

意思表示的规定。与事实行为说相比，该说显然

注意到了婚约的订立存在双方当事人内心结婚意

愿的对外表达。所谓准法律行为，是指对外表示

内心状态，但效果由法律直接规定的行为。可

见，准法律行为的效果亦来自法律的规定，而非当

事人的意志，故在解释婚约发生的人身及财产方

面的效果时，面临与事实行为说同样的困境。

“准人格契约说”认为，婚约是一种“准契约”，

因婚约的订立，双方对结婚利益成立“准共有”，由

此婚约可定义为，民事主体行使订婚权，用以达成

预定婚姻法律关系，并基于此从而共享预定婚姻

而带来的利益的合意。该观点值得商榷。

具体而言：其一，认为婚约是“准契约”系对

“准契约”的误解。“准契约”概念源自罗马法。在

罗马法上，准契约系指当事人虽未缔结契约，但衡

诸公平原则与公序良俗，其行为所发生的效果，应

与缔结契约相同。其后，法国制定民法典时，设

专章对准合同进行规定。法国法上的准合同系

指“完全自愿之行为，由此给本无权利获取利益却

获得利益之人产生义务，有时行为人也对他人负

有义务”。我国学者认为，准合同主要是指基于

当事人的自愿行为而发生的法定之债，包括无因

管理、不当得利等债的类型。虽表述不同，但仍

可窥见准契约的一些法律特质。首先，准契约虽

系自愿行为，但并不存在当事人的合意；其次，准

契约的共同点在于对因人的行为导致法律关系的

失衡作出矫正。由此可见，婚约显然非“准契

约”。其二，准人格契约说以人格利益共有为基

础，但该基础能否成立存在疑问。所谓人格利益

准共有，是指两个或两个以上的民事主体对同一

项特定的人格利益共同享有权利的共有形式。

然而，民法上的准共有是指数人分别共有或共同

共有所有权以外之财产权的现象；准共有之标的

物以财产权为限，人格权、身份权不在其范围。

并且，婚约只是带来彼此身份上的变化，跟人格利

益并无关系。此外，人格权与人身不可分离，故人

格权不得放弃、转让或者继承 (《民法典》第 992
条)，由此，民事主体的人格利益不可能与他人

共有。

(三)债权契约说之排除

“债权契约说”认为，“婚约与通常财产法上契

约无异，因‘要约’与‘承诺’之两种对立的意思表

示而成立，以聘礼财物授受为重要要件”。婚约

虽与大部分债权契约一样，在成立过程中均存在

当事人的合意，但婚约非属债权契约。其一，婚约

与债权契约的缔结初衷不同。婚约之合意所指向

的并非是单纯的成立一种财产法上的权利义务关

系，而是创设一种新的身份关系，即“准配偶”关

系。此外，债权契约的缔结旨在满足人们经济上

的需求，但男女双方订立婚约仅仅是出于对未来

缔结婚姻的期待，与经济利益无涉。其二，两者的

法律适用不同。债权契约可直接适用合同法的相
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关规定，但婚约与身份关系密切相关，即使是婚约

订立过程中发生的财产行为，也同样建立在身份

关系的基础上。故根据《民法典》第 464条第 2款
的规定，应优先适用亲属法上的规定，只有在亲

属法没有规定的场合，才可以根据其性质类推适

用财产法规则。

(四)身份契约说及混合说之反思

“身份契约说”认为，“由于婚约是以男女双方

将来缔结婚姻关系为目的，本质上属于身份关系

的协议，具有特定的伦理性，其权利的行使和义务

的履行不同于一般的财产关系契约”。“债权契

约与身份契约混合说”认为，“婚约虽不得诉请结

婚，但仍为契约。除民法有特别规定或依其性质

应予变通外，适用契约一般原则，尤其关于双务契

约之规定。此外，婚约非仅为婚姻之准备，其有亲

属法上之效力，因婚约而成立亲属法上之准身份

关系”。

本文认为，身份契约说亦无法完全契合婚约

的性质。理由如下：其一，未婚夫妻之间不具有法

律上承认的身份关系。身份契约是指能够发生身

份法上之效果的契约，以身份行为为基础。亲属

法上的身份行为，不论是形成的身份行为、附随的

身份行为抑或是支配的身份行为，均以亲属法上

的身份关系为基础。我国《民法典》第 1045条规

定，亲属包括配偶、血亲和姻亲。也就是说，亲属

法上身份关系的范围极其有限，仅包含以上三

类。婚约所产生的身份关系，系准配偶及准姻亲

关系，不属于亲属法上的身份关系。倘若强行将

该类关系纳入亲属法上的身份关系，则可能会导

致法律上亲属关系的不当扩大。其二，婚约不符

合身份契约之要式性的要求。“身份行为不仅涉及

当事人的利益，也关乎第三人利益和公共利益，故

大多要求具有一定的法定形式。”但如前所述，婚

约是诺成行为，仅男女双方达成将来缔结婚姻之

合意即告成立，并无任何形式上的要求。故婚约

不属于身份契约。与此同时，“债权契约与身份契

约混合说”对身份财产行为的定性存在误解，亦不

可取。所谓身份财产行为，系指当事人以身份关

系为基础，作出的旨在发生财产流转效果的行

为。身份财产行为的定性是区分广义身份行为与

狭义身份行为的关键。广义身份行为说认为，亲

属法上的身份行为包括三类，即以亲属关系之设

定、废止或变更为目的形成的身份行为；以形成的

身份行为为前提，附随此等行为而为之的附随的

身份行为；有一定之身份关系者，基于身份而为他

人之身上所为的支配的身份行为。狭义身份行

为主张，“真正意义上的‘身份行为’，仅指形成身

份的法律行为(或称纯粹身份行为)，系指个人将要

进入或脱离某种亲属身份共同生活关系、以亲属

的身份之取得与丧失为目的的行为”。可见，广

义说与狭义说最主要的分歧在于“身份财产行为”

是否属于身份行为的范畴。

狭义说认为身份财产行为与普通财产行为并

无不同，该观点值得商榷。“身份财产是基于身份

关系而产生的物质性财产，它的形成和取得通常

以身份关系作为媒介，以特定的亲属身份关系存

在作为前提，其发生和取得的方式具有法定性、专

属性和特定性。”此外，身份财产具有身份与财产

的双重属性，其虽具有一般财产的基本属性，但受

身份的决定和主导，在流转时具有从属性和附随

性，故身份财产的基本属性仍然没有脱离其身份

性。因此，身份财产行为应当与普通财产行为区

分开，纳入身份行为的范畴。既然身份行为本身

应包含身份财产行为，故混合说不成立。

(五)准身份契约说之理据

婚约的“准身份契约说”认为，“婚约属不同于

一般契约的特殊民事契约，即一种准身份性契约，

是将来形成夫妻身份、成立夫妻关系的身份法律

行为，是双方当事人将来缔结婚姻的相互允

诺”。该观点值得赞同。首先，如前所述，事实行

为说与准法律行为说均不成立，相反，婚约依当事

人合意而缔结并发生一定的效果，是一种法律行
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为，而且是双方法律行为，即契约。其次，婚约这

种契约的内容(权利与义务)并非财产性的，也不是

为任何一方设立债权债务，而是与一种广义上的

身份相关，所以其非财产契约或债权契约，而是一

种准身份契约。最后，这种准身份关系实质为一

种准亲属关系。因为缔结婚约非严格意义上的身

份行为，婚约在当事人及其近亲属之间产生的身

份关系非法律上的亲属关系，但该类关系并非没

有任何法律意义。此类关系虽不足以定性为亲属

法律关系，但与亲属法律关系相关联，故称其为准

亲属关系。婚约当事人之间虽没有建立任何亲

属关系，但是，因为存在多项效力，婚约当事人之

间的关系被认为是一种准亲属关系。故此，可以

将婚约当事人创设这种准亲属关系的行为界定为

准身份行为，进而将婚约定性为准身份契约。

四、婚约的效力

(一)婚约能够产生“准配偶”之身份关系

在德国法上，倘若订婚人之间为满足生活需

要的给付，属于符合道德义务的给付，在婚约解除

时不得请求对方返还。在我国，办理结婚登记是

取得合法婚姻的唯一途径，故仅有婚约不能在当

事人之间产生法律上的配偶关系。婚约当事人无

夫妻间的权利义务。易言之，婚约当事人之间无

同居义务，也并无法定的扶助义务。司法实践

亦持该立场。例如在某案中，法院认为，原被告虽

有婚约，但不符合我国《婚姻法》所规定的要件，其

婚姻不受法律保护，故原告董某喜对被告李某霞

没有法律上相互扶助的义务。未婚夫妻也不属

于近亲属(《民法典》第 1045条第 2款)，故在一方

受第三方不法行为致死时，另一方不享有损害赔

偿请求权。德国法对此亦持相同观点，根据《德国

民法典》第 844条第 2款，死者的近亲属因其死亡

而不能获得的扶养费可以要求加害人赔偿，但不

包括未婚夫妻和非正式的同居伴侣。

尽管如此，从立法论的应然角度说，婚约当事

人之间仍然会产生若干义务。分述如下：

1.缔结婚姻的义务。婚约虽为身份法上的契

约，但不影响当事人之间结婚义务的产生。只有

承认存在这样一个第一性的义务，才有一方无理

由悔婚时应承担的第二性义务——损害赔偿义

务。将来缔结婚姻的义务是婚约产生的首要义

务，相当于财产合同的主给付义务。2.婚约当事

人之间互负诚信义务。婚约当事人之间虽无法律

上的忠诚义务，但彼此之间负有诚信义务，且该种

诚信义务高于财产法上合同当事人间的诚信义

务。对此种诚信义务的违反有可能构成重大过

错，从而令对方有权解除婚约并要求损害赔偿。

实践中有法院认为，“本案原、被告经人介绍相恋

爱后缔结婚约，并举行婚礼后同居，本应彼此恩爱

互相忠诚，办理结婚登记，但原告婚礼后第二天便

有出轨行为，有悖公秩良俗，也使被告伤心至极，

致使婚约解除，原告熊某某有重大过错”。 3.相
互关心和救助义务。避免伴侣自杀的义务可以作

为救助义务的例子。这种救助义务的产生从根本

上说来源于双方特殊的信赖关系的存在。双方因

婚约而增强的信赖关系要求彼此承担超出陌生人

之间的关心和救助义务。例如，有法院指出，“张×
弟与李×恋爱后长期一起居住，李×的死亡系因双

方的感情纠葛引发。结合之前李×有过自杀行为，

张×弟应预见李×可能会有极端行为。但张×弟未

采取任何积极有效的救助措施，故张×弟对李×的
死亡有一定的过错”。本案中，双方只是情侣，法

院依旧认定彼此之间有救助义务，举轻以明重，双

方若已订婚，则彼此间更应有救助义务。4.作证

豁免义务。基于当事人事实上已经很紧密的准身

份关系，比较法上多有赋予婚约当事人免于作证

权利的做法。例如在德国法上，刑事诉讼程序中

犯罪嫌疑人的订婚人和民事诉讼中当事人的订婚

人享有免于出庭作证的权利。在我国台湾地区，

因婚约而成立未婚配偶关系，在民事及刑事诉讼

法上构成应回避原因，并得拒绝证言。5.协力给

付等义务。男女双方订婚后，对于同居生活或筹
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备婚礼等支出的费用，有协力支付的义务。不能

认为这些费用应当只由其中一方负担。在婚约解

除时，这种协力分担义务尤其有意义。6.在侵害

生命权的场合满足特定条件时可主张精神损害赔

偿。婚约虽然不能在当事人之间产生法律上的身

份关系，但是依然能够产生一种紧密的人际交往

关系，即准配偶关系。因此种关系的存在，在婚约

一方的生命权遭受侵害的场合，另一方有向侵权

人主张损害赔偿的权利。在法国法上，1930年 5
月 24日的多尔多涅省重罪法院有判决率先承认

这种观点，该判决注明：婚约中的男方被杀害，婚

约中女方提出的要求赔偿受到的精神痛苦以及一

些必要费用支出的理由是正当的。如今，在侵害

生命权的场合，婚约当事人作为赔偿权利人更无

障碍。法国判例并不要求直接受害人与间接受害

人之间具有“法律”上的联系，只要间接受害人能

够证明其与直接受害人之间存在紧密的关联，使

得直接受害人作为其财产收入的来源或者为其带

来额外负担；如果主张对非财产损害的救济，间接

受害人需要证明他与直接受害人之间存在情感上

的联系。日本侵权法中，在侵害生命权的场合

下，法律虽仅规定父母、配偶及子女为赔偿权人，

但最近的判例和学说认为，从普遍的社会观念来

看，与前述具有同样地位者，对其精神损害赔偿亦

应认可，如非正式的妻子、没被承认的私生子

等。婚约当事人之间虽非法律上的夫妻身份，但

双方基于婚约产生了一种身份期待利益。并且，

婚约当事人之间的情谊未必弱于法定的亲属关

系。此外，将婚约当事人纳入赔偿请求权人的范

围，也不会导致赔偿权人的泛化。

(二)缔结婚姻之义务不可诉请强制履行或请

求替代履行之损害赔偿

1.婚约不能诉请履行。婚约在当事人之间产

生将来缔约婚姻的义务。然而，这种义务不能被

强制履行。理由如下：首先，强制履行婚约与结婚

自由原则相冲突。结婚自由意味着，婚约当事人

双方在正式注册登记成为夫妻之前可以随时反

悔，若允许强制履行婚约，则必然架空结婚自由原

则。其次，涉及人身性质的义务本身就不适于强

制履行。在财产法上，对合同义务的强制履行是

契约严守原则的体现。强制履行的意义主要在于

加强债的约束力，使债真正成为约束双方当事人

的“法锁”。然而，某些财产合同产生的债务具有

人身(信赖)属性，例如委托合同之受托事务执行义

务、演出合同之演出义务等，倘若对此类债务人的

人身施以强制，则会违背现代社会人格尊重及人

身自由应受保护之基本价值，故在当事人之间不

发生强制履行的效力。相形之下，婚约属于准身

份契约，缔结婚姻这种义务的人身属性更加强烈，

涉及当事人基本权利的保护，故任何一方不得诉

请强制履行。再次，婚约本质上可以被解释成一

种预约，而预约能否被强制履行，本身就有很大

疑问，肯定说有之，否定说有之，折中说亦有

之，《民法典》对此采取搁置的立场。最后，从比

较法上看，迄今未见有国家允许强制履行婚约。

《德国民法典》第 1297条第 1款规定，不得基于婚

约而诉请缔结婚姻。《瑞士民法典》第 90条第 3
款规定，不得基于婚约诉请结婚。《意大利民法

典》第79条规定，法律既不要求必须缔结婚约，也

不要求在违反婚约的情况下必须执行婚约。根

据《葡萄牙民法典》第1591条的规定，婚约中的任

何一方均无要求缔结婚姻的权利。在日本法上，

“婚约成立生效后，当事人应当诚信交往，并负有

在未来结为夫妻共同体的义务。但在一方反悔不

愿继续缔结婚姻的场合，另一方也无法请求强制

履行。”我国台湾地区“民法”第975条规定，婚约

不得请求强迫履行。

2.替代履行之损害赔偿亦不可主张。有些带

有人身属性的合同债务虽然不可强制履行，但债

权人仍可主张完整的履行利益赔偿，如演出合同

的演出方违约，则须赔偿相对方所有的经济损

失。然而，婚约之结婚义务不仅不可强制履行，当
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事人也不可主张替代履行的损害赔偿。因为在经

济价值上，替代履行的损害赔偿与合同义务的履

行具有等价性，若允许履行利益损害赔偿，则实质

上等同于诉请合同义务履行，因为高额赔偿不可

避免会对当事人产生严重约束和间接强制，从而

使得婚姻自由原则形同具文。

3.于婚约约定的违约金无效。违约金，是由

当事人约定或法律规定的、在一方当事人不履行

或不完全履行合同时向另一方当事人支付的一笔

金钱或其他给付(《民法典》第 585条)。违约金兼

具压力和赔偿的双重功能，起源于罗马法，历经千

余年的交织互动，已为现代比较民法之共识。对

于约定违约金，“从当事人的意思出发，其主要目

的并非在于要求对方承担违约责任，而是以高出

预期损害的数额，向对方施加压力，以使其遵守合

同”。但倘若当事人完全没有履行合同的意思，

则违约金的赔偿功能便凸显出来，此时可视为是

对履行的替代。财产法上的契约原则上均可约

定违约金，即使是带有人身属性的合同亦不例

外。此与身份契约有所不同，身份契约原则上均

不可约定违约金。对于形成的身份契约(或称纯

粹身份契约)，绝对不认可约定违约金的效力。倘

若允许当事人就该类事项约定违约金，则有强制

当事人建立或解除某种身份关系之意，有妨害当

事人的基本权利及行为自由之虞。至于涉财产的

身份契约，则视违约金所担保履行之义务系人身

义务或财产义务而有所不同。若为前者，则无效，

原因与纯粹身份契约中的违约金之否定理由相

同。若为后者，则违约金之约定可以成立，此时与

财产法上契约之违约金无异。将来缔结婚姻虽系

当事人的契约义务，但婚姻自由又为一项基本权

利。倘若认可当事人对此约定违约金的效力，无

异于强迫当事人必须缔结婚姻，有悖“事物本

质”。“如果对当事人在婚约中约定的违约金条

款认定有效，则有造成对婚姻自由的限制之嫌。”

故当事人针对婚约的履行所约定的违约金无效。

我国司法审判实践亦持婚约违约金无效的态度。

例如有法院认为，“《结婚协议》中虽然约定有违约

责任，但该约定的违约责任系将金钱关系变成约

束婚姻自由的砝码，违反了婚姻法的规定，故原告

请求判令二被告支付违约金 11400元的请求，本

院不予支持”。比较法上对此亦有共识。如《德

国民法典》第1297条第2款规定，就婚约不缔结的

情形作出的违约金无效。在日本法上，“违约金作

为一种间接强制，不应当被认可”。

4.清算协议之约定违约金原则有效。在婚约

中，尚存在另外一种约定违约金的情形，即双方在

合意解除婚约时，对彼此之间发生的财物往来进

行清算后，达成清算协议，对该协议的履行约定违

约金。对于此类违约金的效力，司法实践存在分

歧。有裁判观点认为，当事人的清算协议为婚约

财产的返还，非合同行为，故约定违约金无效。

另有相反裁判立场认为，当事人在清算协议中约

定违约金不违反法律的规定，且出于其个人意愿，

应当认可其效力。

本文同意后一裁判立场，即双方在合意解除

婚约时，对于清算协议所约定的违约金有效，并可

以参照适用《民法典》合同编有关违约金的规则。

婚约当事人合意解除婚约时所作的婚约财产清算

协议与婚约不同，前者不再涉及身份关系，其协议

内容仅涉及婚约财产的返还，故本质上为一种财

产协议。因此，清算协议中的违约金实际上是担

保债权的实现，当事人对此约定违约金既不违法

亦不悖俗，其效力应当得到认可。

五、解除婚约的损害赔偿

(一)婚约解除之法律后果：财产返还与损害

赔偿

有人身信赖属性的财产契约，如委托合同，当

事人(委托人或受托人)有任意解除权(《民法典》第

933条)，从而避免人身强制。婚约作为具有最高

人身属性的准身份契约，其解除同样无需原因。

任何一方均可通过单方、需受领的意思表示作出
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解除的意思表示。婚约解除的法律后果体现为人

身与财产两个层面。在人身方面，当事人自婚约

解除之时起不再具有“准配偶”之身份关系；在财

产方面，与财产合同解除的法律后果相似，婚约解

除之后果主要体现为财产返还(彩礼或其他财物

的返还)与损害赔偿。

婚约解除之财产返还虽在理论上争议较大，

但司法审判实践对该问题的处理并无太大障碍。

首先，《民法典婚姻家庭编解释(一)》第5条规定了

彩礼返还的三种情形。同时，司法实践对于彩礼

范围及具体返还数额的认定标准已发展出一些裁

判规则。例如，“在认定是否为彩礼时，应先对当

事人当地有无给付彩礼的习俗进行考量，除此之

外，还应结合给付财物的价值、给付的场合、给付

的时间等因素判断是否以结婚为目的，如以结婚

为目的，则可考虑认定为彩礼”。此外，在具体返

还数额上，应当结合给付彩礼的数额、男女双方共

同生活时间的长短、有无子女、过错程度、当地风

俗和经济水平等因素综合认定。其次，关于其他

财物返还，司法实践中亦有相应规则。例如，有裁

判观点认为，“双方同居或恋爱期间，一方以结婚

为目的赠与另一方较大数额财物，分手后请求另

一方返还赠与财物的，人民法院应予支持”。个

别地方法院还发布相关裁判指引，对于非彩礼的

财物返还作了极为细致的规定。

与婚约解除之财产返还相比，因婚约解除而

产生的损害赔偿问题，在实践中争议较大，裁判立

场不一，故下文主要就该问题展开分析。

(二)损害赔偿责任的性质之争

1.既有立场之反思。因现行法对婚约未作规

定，故对于一方信赖婚姻会有效缔结而支出的合

理费用，法院在裁判另一方分摊时，面临无法可依

的局面。在解释论上，大体上有如下几种进路：首

先，诉诸公平原则。有观点认为，对于实际生活中

出现的某些法律没有规定的特别案例，应该根据

《民法典》第 6条的公平原则，合理确定各方的权

利和义务。审判实务对于婚约财产纠纷的处理

很多时候也是援引民法公平原则来解决的。然

而，这种方法只应作为最后的手段，不可大规模使

用。公平原则作为民法基本原则之一，通常无法

直接作为裁判依据。“在有具体规则可供适用场

合，裁判者不应当越过具体规则，直接依基本原则

(一般条款)进行裁判。”此处的具体规则，不仅包

括法律直接规定之规则，亦应包含经由法律解释

或其他漏洞填补方式得出的规则。这也是所谓的

“禁止向一般条款逃逸”的裁判准则：在有规则可

得适用或类推适用之际，不得径行适用法律原

则。因此，在面临无直接法律依据的情形，首先

应当考察，通过对现行相关法律进行解释或漏洞

填补，能否得出可资适用的具体规则，而非直接适

用民法基本原则。其次，诉诸一般过错侵权责

任。在一方存在过错而导致婚约解除时，遭受损

害的无过错方可向过错方主张过错侵权赔偿责

任。举例而言，“婚约的一方当事人在订立婚约时

或者在婚约期间故意实施了违反公序良俗的行

为，如‘以欺诈目的订立婚约，或以婚约为借口实

施诱奸行为’”，此时，他方可就其损害请求侵权

损害赔偿。然而，现实情况是绝大多数婚约的订

立并不带有悖俗的目的，当事人也未实施违反公

序良俗的行为；且基于婚姻自由的理念，单纯的解

除婚约之行为也不宜评价为“过错”。但在婚约解

除时，当事人所受到的损害是真实存在的。在该

情形下，受害人的权利如何救济不无疑问。再次，

诉诸缔约过失责任。从缔结婚姻这个双方法律行

为的角度出发，订婚可以被理解为缔约前的磋商；

最终婚姻未能缔结，但一方为此确有费用支出等

损失，则该损失可被理解为信赖利益损失，从而可

用缔约过失责任规则来解决。不过，这种进路也

存在一些疑问。一方面，结婚是一种法律行为，同

时也是一种法律制度，《民法典》对于婚姻效力瑕

疵以及确定无效后的损害赔偿，采取的是明文有

限列举的方式，即仅限于婚姻无效、因胁迫或隐瞒
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重大疾病婚姻被撤销这两种有结婚合意的场合，

能否将这种婚姻法上的缔约过失责任扩展到无结

婚合意而仅有订婚合意的场合，不无疑问。另一

方面，缔约过失责任通常以过错为要件，而由于婚

姻自由原则的存在，无理由解除婚约的一方并不

能被认为有过错，故类推缔约过失责任的路径适

用范围亦有限。最后，诉诸公平责任。在婚约当

事人对婚约的解除均无过错时，根据原《侵权责任

法》第24条确立的公平责任，由婚约双方分担损

失，也是一条可行的路径。不过，我国《民法典》第

1186条对公平责任的适用范围进行了立法限缩，

将原《侵权责任法》第 24条中的“根据实际情况”

改为“按照法律规定”。“这一修改使得本条不再

是一个完全条款，而变成一个引致条款，其适用也

须依附于各具体的法律规定。在实践中，法官无

法仅依据本条即可裁决案件。”由于违反婚约之

行为并非法律规定可以适用公平责任的情形，故

在民法典时代公平责任似无适用余地。

解释论上最恰当的解决路径是对《民法典》第

1186条作“目的性扩张”。所谓目的性扩张，是指

两种情形构成要件不同，为充分实现法定规则的

目的，对两种情形给予相同评价。对《民法典》第

1186条作“目的性扩张”的正当性在于：

其一，《民法典》第1186条的矫枉过正致使公

平责任的适用面临范围过窄的困境。因原《侵权

责任法》第 24条的适用范围不明确，导致法官自

由裁量空间过大，致使公平分担损失原则的滥用，

故为明确适用范围、统一裁判尺度、避免自由裁量

尺度过宽等弊端，《民法典》第 1186条将原《侵权

责任法》规定中的“根据实际情况”修改为“依照法

律的规定”。民法典对公平责任规则改动的本意

在于根除公平责任构成要件过宽的诟病，但实则

又走向了另一个极端。“实际情况的纷繁复杂被

‘法律规定’这一堵大墙隔绝在外，而墙里能适用

公平责任的也均已经有了相应的条文规定。”一

言以蔽之，民法典时代下的公平责任将难以发挥

其应有使命。

其二，在适用时作适当的目的性扩张可以改

变《民法典》第 1186条条文过于僵化的问题。公

平责任的功能在于，通过分散救济成本的方式，将

法的正义价值落实于具体的个案当中。基于法

律规定适用公平责任的具体情形十分狭窄，对于

那些法律虽没有规定，但的确符合公平责任功能

目的的案件事实，根据“同类事物等同对待”的要

求，应当将其纳入该条的适用范围。

其三，最高人民法院亦主张该条在具体个

案中有类推适用的空间。“社会生活本身具有复

杂性，个案有时千差万别，人民法院根据实际情

况适用公平责任裁量案件，作为一种例外情形

也有存在的必要。”

其四，双方均无过错时的婚约解除之损害应

当适用公平责任由双方分担损失。婚约的缔结在

当事人之间产生了一种值得保护的高度信赖。“受

害人对所处领域安全性的合理信赖，是影响风险

分配的因素之一。合理信赖的存在，意味着受害

人的行为与法秩序相吻合，合理信赖的落空会使

法秩序遭到破坏，而保护合理信赖、使受害人免受

损失，也就避免了秩序的动荡。”因此，应当对《民

法典》第 1186条作目的性扩张，对于双方均无过

错时的婚约解除之损害，适用公平责任，由双方分

担损失。

2.立法论上“违约责任论”更可取。婚约作为

一种“准身份契约”，在其解除时应当适用婚姻家

庭法上的规定。但遗憾的是，我国现行法尚未有

任何关于身份契约的具体规定。根据《民法典》第

464条第2款，身份契约可以按照其性质参照适用

合同编的规定。于此，民法典正式为身份契约在

现行法框架内的解释适用预留了空间。基于婚约

系“准身份契约”之本质，对婚约解除之损害应参

照适用契约责任予以救济。但该责任究系缔约过

失责任抑或是违约责任，存在不同观点。有学者

认为，“对于婚约行为，依照婚姻也是一种契约的
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观点，对于男女两性间订立婚约后又反悔办理结

婚登记的人从理论上讲负有缔约过失责任”。另

有观点认为，婚约是一种预约，“基于预约的独立

性，解除预约合同构成独立的违约责任”。两种

观点实则并不矛盾，仅侧重点不同而已。预约与

本约本就是互相独立但又彼此关联的两个合同，

“预约是为了订立本约合同而订立的，而且是在订

立本约合同的过程中订立的”，“以本约为参照，

预约总体上处于本约的缔约阶段，因此，相对于本

约而言，违反预约的行为既是预约违约行为，也可

以视为本约之缔约过失行为”。故认为系缔约过

失责任者，侧重于预约系将来成立本约之契约，故

预约之违反相对于本约而言，确属缔约过失责任；

反之，认为系违约责任者，则关注点在于预约与本

约分属两个独立的合同，据此，违反预约系违约责

任。然而，应明确的是，将违反预约之责任认定为

违约责任较为妥当。《民法典》第495条第2款从文

义上确立了违反预约合同应承担违约责任。大

部分学者亦认可违反预约构成独立的违约责

任。此外，“从请求权基础的检索顺序角度看，有

合同作为请求权基础时，通常无须再舍近求远，不

必求诸缔约过失责任”。正如在承揽合同、委托

合同中，当事人享有任意解除权但不影响其应承

担的损害赔偿责任一样，婚约当事人虽也享有任

意解除权，但仍须承担相应的法律责任。鉴于婚

约主要目的在于双方基于情感而约定将来缔结身

份关系，故可类推无偿委托(而非有偿委托)，令行

使任意解除权一方承担直接损失为宜。最后应注

意，“婚约作为一种契约，在不当破弃的场合可基

于债务不履行请求损害赔偿，但同时也有可能成

立侵权法上的赔偿请求权”。例如，一方本无结

婚意图但伪装有，欺骗另一方订婚并发生性关系，

在婚约解除时，后者的违约责任请求权和侵权责

任请求权竞合，可以择一行使。

(三)立法论构建：构成要件与赔偿范围

1.构成要件与抗辩。违反婚约的违约责任须

满足如下构成要件：(1)存在有效婚约。有效的婚

约应满足以下条件：其一，须男女当事人自行订

立。其二，须已达订婚年龄。因婚约为结婚的预

约，故订婚年龄的确定应类推结婚年龄，即男方年

满 22周岁，女方年满 20周岁。其三，须当事人有

意思能力。当事人有事实上之意思能力即可，不

以有财产法上法律行为能力为必要，而以有识别

何为婚约之能力为已足。其四，将来意欲缔结之

婚姻须为合法。根据《民法典》的相关规定，婚约

当事人之间应无禁止结婚的亲属关系且双方均不

存在已有的有效婚姻。(2)一方无理由解除或因一

方过错导致他方解除。结婚自由是婚姻法的基本

原则，在双方正式进行结婚登记前，任何一方都可

自主决定是否结婚。即便已订立婚约，当事人也

享有任意解除婚约的权利。然而，这不意味着解

除方无须承担任何责任。“既已成立婚约，如无正

当之理由而违反婚约者，对于他方因此所受之损

害，自应负赔偿之责。”若一方在缔结婚约后存在

明显过错(如“不忠”)，则另一方可以主动解除婚约

并就信赖利益损害请求赔偿。在此场合下，订婚

一方的过错是与无理由解除婚约相并列的、二选

一的归责事由。(3)他方存在损害。这种损害主要

是指因信赖婚姻将会缔结而实际遭受的损失，即

所谓的信赖利益损害。(4)因果关系。损害与婚约

解除(一方无理由解除或因过错导致他方解除)之
间应存在因果关系，即，损害必须是一方信赖婚姻

会缔结而发生的损失。倘若一方因为对方无理由

解除婚约而生一场大病，则该医疗费不可索赔，因

为二者之间缺乏相当因果关系。当存在重大解除

事由时，解除方可援引该抗辩从而免责。大部分

国家均认可重大事由为以下事实：斟酌婚约人之

社会地位以及婚姻之合理的目的，凡有不可期待

其维持婚约而进入婚姻关系之情事者，皆有解约

重大事由之存在。通常出现的重大事由包括订

婚人自身的原因、订婚人的行为或个人状况(如不

忠诚、严重的不当行为、对结婚有影响的疾病或异
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常的性取向、订婚时不知晓的重大不良生活习惯

等)。

2.损害赔偿范围。关于违反婚约的损害赔

偿，应以信赖利益损失作为赔偿范围的基准。分

述如下：

首先，就财产契约而言，违约责任赔偿范围一

般以履行利益为基准。其合理性在于，“在违约情

形，合同已生效，违约方应使对方实现合同如约履

行时的利益状态，实现其缔约目的，最终使当事人

可以放心缔约，从而促进经济发展并满足个人的

各种追求”。预约的履行利益指向本约的成立，

因预约与本约所追求的缔约目的本质上的统一

性，在确定损害赔偿范围时可以参照本约的履行

利益，但应通过“减轻损害”及“损益相抵”规则予

以限缩。

其次，履行利益不易确定时可将信赖利益赔

偿作为代替。商事领域的履行利益较易确定。“在

理想的、充分竞争的商业环境下，交易双方在缔约

时都有多个交易对象可供选择，这类标准化的交

易产生的期待利益均相同(市场价格和合同价格

没有差额)，债权人容易通过其他已经如约履行的

合同，证明其期待利益。”但在某些情况下，债权

人订立合同并非旨在追求物质性利益，此时期待

利益难以量化。因此，“在期待利益难以证明或

无法确定时，法律不再强求要使债权人处于如约

履行的状态，而是恢复其未缔约时的利益状态，使

其不至于因无法完成期待利益的证明就一无所

获，从而纵容债务人的违约行为”。此时，不妨由

权利人主张以信赖利益为替代方案。于此，预约

违约的赔偿范围与缔约过失责任的赔偿范围大体

相同。所谓信赖利益，是指当事人相信法律行为

有效成立，而因某种事实之发生，该法律行为(尤
其是契约)不成立或无效而生之损失。此时，被害

人可请求赔偿义务人在经济上应使其回复到未信

赖法律行为(尤其是契约)成立或有效时之状态。

通常情形之信赖利益受损，既包括因信赖受挫时

合同未能有效成立而落空的费用，如订约费用、履

约准备费用和与履约无关而支出的费用，也包括

因信赖受挫而订立一个不利合同的损失以及因信

赖受挫而丧失其他订约机会的损失。

再次，婚约之履行利益不可赔偿，也无法认

定。一方面，结婚义务不可强制履行，替代履行的

损害赔偿也不可主张。这意味着，违反婚约根本

不允许主张履行利益，否则有强制履行结婚义务

之嫌。另一方面，不论是作为预约的婚约，还是作

为本约的婚姻，当事人订立的目的均非获得物质

性利益，这些身份契约或准身份契约带有强烈的

人身属性，即使强制履行，其履行利益为何亦存在

巨大疑问。因此，违反婚约属于典型的无法确定

履行利益的情形，故当事人可就信赖利益之损失

主张赔偿。在婚约当事人一方无理由悔婚或有重

大过错致使婚约解除场合，另一方当事人可以基

于对婚约有效的信赖，而就其遭受的有形或无形

的损害请求赔偿。

复次，从比较法来看，解除婚约时的信赖利益

损害主要表现为三类：其一，开支。为筹备结婚而

支出的合理费用，如预订酒席、婚庆或蜜月旅行，

为婚姻生活提前租赁房屋、购置家庭生活用品、搬

迁家具，订婚通知和公告费用，订婚庆祝活动开

支，以及为前未婚夫或未婚妻支付的职业培训补

贴等。其二，负债。尚未实际支出，但因与第三方

签订合同而必然支出的费用。其三，因财产或职

业上的其他处置而遭受的损失，例如因放弃就业、

提前解除劳动合同或房屋租约、贱卖房屋或家具、

为共同经营而买入商业铺面等遭受的经济损

失。

最后，违反婚约之损害赔偿的范围仅限于“合

理费用”，以防赔偿范围过大限制当事人的结婚自

由。“为了避免必须赔偿所造成的全部损害，为了

避免必须给付非常高额的赔偿，准备毁约的婚约

一方可能宁愿选择结婚。然而，这正是法律所不

愿看到的。”因此，不履行婚约之一方，不需按照
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合同法的一般规定对所产生之全部损害或约定违

约金条款负责，仅对某些费用负责。由于婚约并

非是对未来结婚的绝对保证，故对该信赖保护亦

有限制。倘若婚约当事人一方采取的财物措施或

费用超出正常限度，就不能将此种风险转移给另

一方，如未与对方商议便辞掉工作。同样，关于

信赖损失一般情形中的丧失其他订约机会之损

失，在违反婚约之损害赔偿中亦不应当被支持。

因为倘若不是跟这个人订婚，而是跟另外一个人

订婚，将会得到何种利益，具有巨大的不确定性，

这与涉案买卖合同无效而错失房价上涨的(缔约

机会)客观损失不可同日而语。

(四)精神损害赔偿

1.原则上不应支持精神损害赔偿

首先，单纯的违反婚约并不必然导致精神损

害，且一般性的承认违反婚约中的精神损害赔偿

请求，有妨害婚姻自由之虞。精神损害是指受害

人因为他人的侵害而产生的精神方面的痛苦、疼

痛和严重的精神反常现象。“任何合同的违反都

会导致不同程度的精神受挫，交易合同的双方当

事人应被认为已经对因违约造成的一般性精神损

害之风险进行了默示性承担；只有当因违约造成

的非财产性伤害超过‘默示性承担’的限度，才能

给予赔偿。”违反婚约原则上并不会导致当事人

的精神损害，但一概予以否认，不利于特殊个案中

权利人的救济，但应当从严把握。对于当事人仅

因婚约解除而主张的精神损害，不应支持。此外，

当事人以“青春损失费”之类的理由提起精神损害

赔偿，亦不能够成立。而就“怀孕流产”之事项能

否构成精神损害，则应区分情况。倘若女方对于

婚约的解除毫无过错，但由于婚约关系已不存在

致使其不得不流产，则应当肯定其有遭受精神损

害的可能。

其次，我国司法实践对违反婚约之精神损害

赔偿亦持审慎态度。笔者在“无讼案例”网的民事

案由下，以“婚约财产纠纷”为关键词，时间限定为

“2016年1月1日-2020年11月1日”，搜集到的法

院裁判观点中提及“精神损害赔偿”的案例共计71
例。其中，法院支持当事人精神损害赔偿诉求的

仅1例，其余70例均不予支持。在大部分案例中，

法院均认为当事人违反婚约的行为并未造成精神

损害。裁判理由大体如下：(1)恋爱与婚姻自由理

论。“恋爱和婚姻都是自由的，二者均以感情为基

础，男女双方经相互了解，如认为缺乏真实的感情

基础，均可以解除恋爱关系……原、被告作为完全

民事行为能力人，应当对自己的情感选择承担后

果。”(2)名誉未受损说。“原、被告双方因感情不

和，无法继续一起生活，且未办理结婚登记手续不

是双方本意，被告不会因此而遭受他人在社会上

对其贬损之评价。”(3)无法律依据说。“被告以在

同居期间受到伤害，主张青春费、精神损害赔偿无

法律依据。”仅在极其例外的情形，法院认可了当

事人的精神损害赔偿请求。例如在某案中，法院

认为，“由于得知被告方准备起诉，双方家庭矛盾

无法调和，王某2无奈只得终止妊娠，为此，王某2
身体和精神都遭受到了重大损害，该事件对其今

后的恋爱、婚姻等终身大事都可能产生极大的影

响(心灵创伤长久而难以愈合)”。

最后，自比较法观之，大部分国家对违反婚约

之精神损害原则上持否定态度。《德国民法典》第

1300条(现已删除)规定，贞洁之未婚妻允许未婚夫

同床，不问其为违背婚约或婚约解除，对非财产上

之损害，均得请求金钱上之相当赔偿。《瑞士民

法典》中原亦有相似规定，现也已删除。可见，社

会观念影响立法变迁。即使是肯定存在精神损害

赔偿权的国家和地区，亦对该权利的主张设置了

严格的条件。如我国台湾地区“民法”第 976第 4
款规定，“前项情形，虽非财产上之损害，受害人亦

得请求赔偿相当之数额”。但学者认为，婚约所造

成的非财产上之损害，以受害人无过失为限，始得

主张。日本立法未规定婚约，司法实践及学说均

认可违反婚约之损害赔偿可及于精神损害，但可
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主张精神损害的情形极其单一。“对于非财产损

害，婚约中品行端正的女方在与对方同居的场合

下，仅可被承认。”

2.例外时可基于违约责任一并主张

倘若案件事实满足索赔精神损害的条件，受

害人能否基于违约责任一并主张？本文认为答案

是肯定的。因为，一方面，违约责任下存在精神损

害赔偿的可能性。精神损害赔偿并不是先验的、

唯一的属于侵权法领域，“在一定条件下应给予

因违约造成的精神损害以救济，是生活逻辑的必

然要求”。对于追求非财产利益的合同，当事人

对合同的期待实际上就是非违约方在合同得到履

行后所应处的精神上的利益状态，只要双方在订

立合同时对合同的合理预期并能够成为合同的履

行利益时，就应该得到赔偿。并且，我国《民法

典》第996条规定，在侵害人格权的情形，基于违

约责任可以主张精神损害赔偿。可见，我国立法

对于违约责任下存在精神损害赔偿，已经持缓和

态度。另一方面，婚约作为一种准身份契约，属于

典型的追求非财产利益的合同。婚约所指向的义

务本身就与人身利益密切相关，相较于一般的财

产合同，一方违约给另一方带来精神损害的可能

性更大。因此，在特殊情形下对当事人基于违反

婚约提出的精神损害赔偿请求，应予支持。

六、结论

自古以来，缔结婚约(订婚)就是我国民众婚俗

中不可或缺的重要内容，及至今日仍是如此。新

中国建国初期，出于政治革命废除旧法的需要，加

之理论界误以为对婚约立法会干涉婚姻自由，且

认为婚约属于私人之间的情感或道德领域故法律

不宜进行干预，于是立法机构效仿苏联立法例，将

婚约排除在民法之外。

然而，司法实践中有大量的婚约财产纠纷，除

彩礼返还争议外，其他争议如信赖婚姻将缔结而

支出的费用应如何分摊，面临无法可依的局面。

审判实务中，法官往往诉诸公平原则、公平责任等

法律技术，但这些路径并不恰当。现行法回避婚

约的各种原因均不成立，从解决现实纠纷、延续立

法传统、顺应社会婚俗、借鉴比较法经验等方面考

虑，应将婚约纳入民法调整范围。

婚约的应然性质为准身份契约，其会在当事

人之间产生特定的权利义务关系。这些义务包括

将来缔结婚姻、相互忠诚、彼此关心、顾及对方信

赖以及分摊为筹备结婚而支出各项费用等。当

然，由于婚姻自由原则的存在以及结婚属于高度

人身性的行为，故缔结婚姻之义务不可诉请强制

履行，也不可诉请替代履行之损害赔偿，相关的违

约金约定亦属无效。然而，这并不意味着任意背

弃婚约无须承担任何责任。在解释论上，解除婚

约之损害赔偿只能诉诸公平责任、过错侵权责任

或缔约过失责任。在立法论上，违反婚约成立违

约责任。在一方无理由解除婚约或因过错导致他

方解除婚约时，该方应承担信赖利益的损害赔偿；

赔偿范围为他方信赖婚姻会缔结而支出的合理费

用，以及作财产或职业上处置而遭受的损害，但原

则上不包括精神损害。毕竟，分分合合、人来人往

亦属人生常态，社会一般观念并不认为婚约解除

必定会给一方造成十分严重的精神痛苦，极端例

外情形除外。
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性与路径选择》，《政治与法律》2012年5期，第104页。

于韫珩：《违约责任中的信赖利益赔偿》，《环球法律评

论》2015年第3期，第106页。

韩世远：《合同法总论》，法律出版社2018年版，第96页。

但此时的责任性质仍为违约责任，因“缔约过失责任与

违约责任区别的关键不在于须赔偿的受损害利益的类型，而

在于义务违反的类型，即与损害有因果关系的义务违反究竟

发生在缔约过程中抑或履约过程中”。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
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时已处于事实婚姻关系当中，非本文研究范围。
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李永军：《非财产性损害的契约性救济及其正当性——
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该条规定，因当事人一方的违约行为，损害对方人格权

并造成严重精神损害，受损害方选择请求其承担违约责任的，

不影响受损害方请求精神损害赔偿。

Analysis on the Engagement and the Damages Caused by Its Dissolution
Li Shanping

Abstract：Despite there is no stipulation about the engagement in the Civil Code, there are a large number of en⁃
gagement property disputes in judicial practice. In addition to the bride price refund dispute, there is no law to resolve
other disputes, such as how to share the expenses due to the trust that the marriage will be concluded. In judicial prac⁃
tice, judges often resort to legal techniques such as principle of fairness and equitable liability, but these approaches
are not appropriate. From the perspectives of solving practical disputes, continuing the legislative tradition, conform⁃
ing to social marriage customs and learning from the experience of comparative law, the engagement should be includ⁃
ed in the civil law. The due nature of the engagement is a quasi-identity contract, and the obligations involved in the
engagement cannot be claimed for compulsory performance or compensation for damages of substitute performance. In
terms of interpretation, to solve the disputes over damages caused by the dissolution of the engagement, the judge can
only resort to the equitable liability, liability for tort or culpa in contrahendo. In the terms of legislation, the breach of
engagement should bear the liability for breach of contract. If one party unjustifiably breaks the engagement or causes
the other party to dissolves the engagement due to fault, this party should bear the responsibility for damages of the
trust interest. The compensation shall cover the reasonable expenses and liabilities due to the trust that the marriage
will be concluded, as well as the damage suffered from the disposition of property or occupation, excluding in princi⁃
ple mental damages.

Key words：engagement; quasi- identity contract; dissolution of engagement; liability for breach of contract;
damages
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