
遗嘱继承法律制度修正完善之我见 PDF转换可能丢失图片或

格式，建议阅读原文

https://www.100test.com/kao_ti2020/479/2021_2022__E9_81_97_E

5_98_B1_E7_BB_A7_E6_c122_479413.htm 《中华人民共和国继

承法》（以下称《继承法》），是1985年4月10日第六届全国

人民代表大会第三次会议通过，自同年10月1日起施行的我国

第一部民事单行法。《继承法》的颁布与实施，使我国的继

承法律制度有了较系统、完整的法律，对保护公民财产继承

权，增进家庭成员之间的团结互助，推进社会经济发展，稳

定社会秩序起了积极作用是毋庸置疑的。但《继承法》制定

于计划经济年代，社会经济发展水平不高，公民继承的遗产

大多局限于生活资料，现阶段私有经济在我国国民经济中所

占比重越来越大，私有经济规模之大，《继承法》立法之初

是无法预见的。《继承法》亟待修正完善为民法理论界所认

同，“在未来的我国民法典的编纂中，一定要保存继承权的

概念，保留继承编（针对中国社会科学院谢怀拭教授废止继

承权，取消继承编）”。笔者曾有拙文《法定继承法律制度

修正完善之我见》对法定继承法律制度的修正完善做过粗浅

的探讨，现结合司法实践对《继承法》遗嘱继承法律制度谈

几点体会。 “遗嘱继承，是指继承开始后，按照被继承人所

立的有效遗嘱，继承被继承人遗产的继承制度”。《继承法

》第三章规定了遗嘱继承的基本制度，包括遗嘱的设立、形

式、变更、撤消和执行等问题。如上所述，由于《继承法》

立法之初的局限性及民事立法事实上存在的“宜粗不宜细”

的指导思想，导致《继承法》立法过于原则化。因此，《继

承法》遗嘱继承法律制度在遗嘱形式、内容、执行等方面难



免有立法上的缺陷。 一、录音遗嘱的立法缺陷及修正。 录音

遗嘱是指以录音磁带、录像磁带记载遗嘱内容的遗嘱。录音

遗嘱与其他形式的遗嘱相比有信息量大，内容丰富，形成快

捷，利于保存，便于使用的特点。但录音遗嘱作为以视听资

料反映被继承人意愿的遗嘱形式，同样有视听资料证据的缺

陷。璧如录音遗嘱易于被伪造、模仿、剪辑。《继承法》第

十七条第四款规定：“以录音形式立的遗嘱，应当有两个以

上见证人在场见证。”由此可见，《继承法》对录音遗嘱的

规定过于原则化，缺乏可操作性。主要体现在： （一）见证

人见证的内容、程序不清，见证作用难以体现。 见证人“在

场见证”的作用是为了确保遗嘱的真实性，这直接关系到录

音遗嘱的效力。但《继承法》第十七条规定的“在场见证”

见证的内容、见证的程序没有规定。“在场见证”是指见证

人在遗嘱人录制遗嘱后，直接将见证内容录入磁带中，还是

附书面见证证明，或是其他形式法条没有规定，最高人民法

院关于贯彻执行《继承法》若干问题的意见（以下称高法意

见）也没有规定。因此，录音遗嘱见证在 司法实践中很难操

作，见证人的见证作用难以体现。 （二）录音遗嘱内容的真

伪难以甄别。 录音遗嘱是使用录音设备将遗嘱人口述的遗嘱

录入磁带用以保存的，但人的声音经过录音后，会发生一定

量的音变，录放设备以及磁带质量的好坏也直接影响录音效

果，这是其一。其二，遗嘱人制作录音遗嘱时，如果处于患

病期间，也会影响发音，使录音遗嘱听起来与遗嘱人平时的

发音有所不同，而引起争议。其三，录音遗嘱使用的磁带放

置时间的长短，也会影响录音遗嘱磁带的音质。以上几种情

况都会使录音遗嘱在使用时，导致录音遗嘱的内容难以听清



或难以辨别，而引起讼争影响遗嘱的执行。 鉴于此，笔者认

为应对录音遗嘱条文作如下修正完善。 1、录音遗嘱应记载

遗嘱人以及见证人的身份情况，包括姓名、性别、年龄、工

作单位、职业、住址等基本情况。 2、录音遗嘱应由遗嘱人

亲自口述所立遗嘱的全部内容，包括其财产由谁继承或将其

财产遗赠给何单位或个人。遗嘱人口述的遗嘱应当将其财产

名称、规格、数量、存放处所讲清楚，如系记名登记财产应

讲清楚财产的登记机关，以便继承人或受遗赠人办理变更登

记手续。 3、录音遗嘱应当记载作出遗嘱的时间和地址，以

便确认录音遗嘱的效力。 4、录音遗嘱录制完毕后，经回放

校对无误后，应当将录音遗嘱的载体封存，并由遗嘱人、见

证人共同验证、签名，并注明封存的年、月、日，交见证人

保存。 5、录音遗嘱实施时，见证人应当在继承人或受遗嘱

人、遗嘱执行人在场的情况下，当众开启封存的录音遗嘱载

体，以确保录音遗嘱的真实性。 二、保留必要的遗产份额的

立法缺陷及修正 《继承法》第十九条规定：“遗嘱应当对缺

乏劳动能力又没有生活来源的继承人保留必要的遗产份额。

”，“高法意见”第三十七条规定：“遗嘱人未保留缺乏劳

动能力又没有生活来源的继承人的遗产份额，遗产处理时，

应当为该继承人留下必要的遗产，所剩余的部分，才可参照

遗嘱确定的分配原则处理。继承人是否缺乏劳动能力有没有

生活来源，应按遗嘱生效时该继承人的具体情况确定。”上

述规定属于强制性规定遗嘱取消缺乏劳动能力又没有生活来

源的继承人的继承权的，不能有效。遗嘱人未保留缺乏劳动

能力又没有生活来源的继承人的遗产份额，处理遗产时，应

当为该继承人留下必要的遗产，所剩余的部分，才能参照遗



嘱确定的分配原则处理。上述规定的立法宗旨是保护缺乏劳

动能力又没有生活来源的继承人的权益，以求法律的公正和

社会财富分配的公平，并防止遗嘱人通过立遗嘱的方式将应

当由家庭承担的义务而推向社会，其积极作用是毋庸置疑的

。但《继承法》过于原则化的规定，使得司法实践中无法操

作或处理案件中违背立法原意。主要体现在： (一)保留必要

的遗产份额（以下称“必遗份”），“必遗份”所占遗产份

额《继承法》没有界定，赋予法官自由裁量权过大，司法实

践中难以做到执法的统一。这是其一。其二，在给予缺乏劳

动能力又没有生活来源的继承人“必遗份”的特殊保护的同

时，其他继承人的合法权益如何保护，《继承法》立法上没

有规定，不能说不是个缺陷。假如此后其他继承人因生活中

的变故丧失劳动能力又没有生活来源，那么很显然，《继承

法》的上述规定对其他继承人是不公正的。 （二）在全部遗

产中，“必遗份”应当占有多少份额没有界定，《继承法》

赋予遗嘱人生前对其私有财产处分的权利，“更能体现法律

充分保护和尊重遗嘱人对自己私有财产的处分权利，更有利

于保护私有财产所有权”。但从另一个角度看，“必遗份”

份额的这种无序状态，一方面使遗嘱人对“必遗份”留出多

少才符合法律的必要的遗产份额将无法适从。另一方面，遗

嘱人对“必遗份”留出的多寡也往往使继承人之间产生纠纷

，不利于家庭成员的和睦、团结。 鉴于此，笔者认为对于“

必遗份”的相关条文应作如下修正完善： 1、借鉴外国民法

典“特留份”的法律制度。“ 特留份”是指法律规定的遗嘱

人不得以遗嘱取消的由特定的法定继承人继承的遗产份额。

《意大利民法典》第五百三十六条规定：“特留份继承人是



那些由法律规定为他们的利益保留一部分遗产或者其他权利

的人。他们是：配偶婚生子女、私生子女以及直 系尊亲属”

，第五百三十七条规定：“如果父亲或母亲只留一个子女，

或婚生或私生，则该子女可以获得遗产的半数，本法第五百

四十二 条规定的情况除外。在留有数名子女的情况下，他们

可以获得遗产的三分之二，并且按照相同的份额平均分配给

全体婚生子女和私生子女。” 大陆法系的德国、法国和日本

等国均有类似的规定。以“特留份”的形式对遗嘱自由加以

限制，已成大多数国家民事立法的通例。《继承法》虽然以

“必留份”的形式对遗嘱人的遗嘱自由加以限制，但由于上

面已述的原因，遗嘱人的遗嘱极易造成继承人之间的财富分

配上的不公平或遗嘱人以遗嘱的方式逃避本该应由其财产承

担的对未成年人、配偶抚养义务，从而增加社会的负担。因

此，《继承法》修正时可借鉴外国民法典“特留份”的法律

制度，并根据我国社会发展之现状，可规定“遗嘱应当为第

一顺序继承人至少保留二分之一的遗产份额”。 2、《继承

法》“必遗份”的规定修正为：“遗嘱应当对缺乏劳动能力

又没有生活来源的第二顺序继承人保留必要的遗产份额。”

将“必遗份”的范围修正为第二顺序继承人，主要是使遗嘱

继承法律制度与法定继承法律制度加以协调（笔者曾在《法

定继承法律制度修正完善之我见》一文中建议：“继承开始

后，由第一顺序继承人继承，第二顺序继承人一般不继承。

没有第一顺序继承人或第二顺序继承人对被继承人尽了主要

抚养义务的，得继承。”）。另外，第一顺序继承人已经有

上述“特留份”给予保护，因此也没有必要在给予“特留份

”。 3、规定遗嘱人采用赠予方式规避“特留份”、“必遗



份”的行为无效。我国《民法通则》第五十八条第（七）项

规定：“以合法形式掩盖非法目的的”民事行为无效。对此

，应借鉴外国民事立法限制遗嘱人在一定期限的赠予行为。

如《日本民法典》第一千零三十条规定：“赠与，以于继承

开始前一年间所进行者为限，以前条规定算入其价额。但是

，当事人双方知有害于特留份权利人而进行的赠与，虽系一

年前所进行者，亦同。”《瑞士民法典》第四百七十五条规

定“死者生前所作的赠与作为扣除的部分，应算在遗产份额

之内。” 大陆法系国家民法典均大致作了上述规定。 三、遗

嘱执行人的立法缺陷及修正。 《继承法》第十六条规定：“

公民可以依照本法规定立遗嘱处分个人财产，并可以指定遗

嘱执行人。”由此可见，《继承法》对遗嘱执行人只是略有

提级，这种过于原则化的条款，司法实践中无法操作，形同

虚设。我们还注意到“高发意见”也没有对遗嘱执行人制度

作出司法解释。遗嘱执行人制度再外国民事立法中无一例外

，都作了系统规定。如《意大利民法典》有十三条对遗嘱执

行人的资格、任命、职责、代理权、遗产分割、帐目管理、

遗嘱执行人的报酬作了详尽的规定。 我国台湾民法对遗嘱执

行人也规定了十条。遗嘱执行人制度的作用主要体现在：1）

遗嘱执行人可以使遗嘱人的遗嘱得以实现，有利于遗嘱人的

意志得以公正的体现。2）遗嘱执行人制度的确立有利于维护

遗嘱继承人和受遗赠人的利益。3）遗嘱执行人制度的确立可

以使遗产的分割得以顺利进行，从而避免纷争，有利于促进

当事人家庭的和睦团结。 鉴于此，笔者认为遗嘱执行人制度

应作如下修正完善： 遗嘱执行人制度至少应包括遗嘱执行人

资格、产生方式、职责等内容，下面分述如下： 1、遗嘱执



行人的资格。遗嘱执行人的资格是指遗嘱执行人执行遗嘱时

应当具备的民事行为能力。外国民法典大都规定禁治产人和

未成年人不能作为遗嘱执行人。如《法国民法典》第一千零

二十八条规定：“不能负担债务的人不能为遗嘱执行人。”

第一千零三十条规定：“未成年人，即使经其监护人或财产

管理人的许可，亦不得为遗嘱执行人。” 另外德国、日本、

意大利、瑞士以及我国台湾民法典也都作了类似的规定。为

此，笔者认为，我国《继承法》修正时对遗嘱执行人的资格

应作如下界定： 1）遗嘱执行人应当具有完全民事行为能力

。遗嘱执行人具有完全民事行为能力这是遗嘱执行人资格的

必要条件，遗嘱执行人还应当具有一定的社会生活经验，能

独立的管理并按遗嘱执行遗产分配。 2）遗嘱执行人如系法

人，法人必须出具授权委托书，指定1至2人参与遗嘱的执行

。遗嘱生效后，如遗嘱指定的法人被撤消、解散、宣告破产

、分立或合并等法人终止情形，则法人的遗嘱执行人资格应

被取消。 2、遗嘱执行人的产生方式。 遗嘱人可以在遗嘱中

指定遗嘱执行人，遗嘱人可以指定继承人中一人或数人为遗

嘱执行人，或指定继承人以外的其他人（包括法人）为遗嘱

执行人，遗嘱没有指定遗嘱执行人的，一般以法定继承人为

遗嘱执行人。这是我国司法实践中遇到的遗嘱案件的通常做

法。遗嘱执行人的产生方式显然过于单一。综观外国民事立

法，遗嘱执行人的产生方式大致有三种，即遗嘱直接指定、

遗嘱委托指定、受理法院指定。我国《继承法》第十六条只

规定了遗嘱执行人由遗嘱直接指定这种产生方式。因此，有

必要借鉴外国民事立法，以丰富《继承法》遗嘱执行人的产

生方式。 1）遗嘱委托指定遗嘱执行人。 遗嘱委托指定遗嘱



执行人是指遗嘱人委托他人为其指定遗嘱执行人的民事法律

行为 。遗嘱是遗嘱人的单方民事法律行为，遗嘱人指定他人

为其委托遗嘱执行人，他人是否接受，需要法律制度规范，

否则遗嘱的执行将处于停顿或无序的状态，从而使遗嘱人的

遗产不能有效的执行。对此，外国民事立法设立了催告程序

。按照该催告程序，在催告期内，遗嘱执行人的态度会带来

两中不同的法律后果。如《德国民法典》第二千二百零二条

：“遗嘱执行人之任务，自被指定人同意担任职务时开始。

同意或拒绝担任遗嘱执行人职务，应以意思表示向遗产法院

为之。同意或拒绝之表示，仅得于继承开始后为之。此项 意

思表示如附有条件或期限者，不生效力。遗产法院依利害关

系人中一人的申请，得规定表示同意或拒绝担任职务 的期间

。规定期间经过后，除已于期间内表示同意担任职务外，应

认为拒绝担任。” 这实际上是遗嘱执行人如不明示同意，即

视为拒绝接受，这是一种情形。另一种情形与此相反，遗嘱

执行人如不明示拒绝，即视为接受。日本、瑞士民法典有此

规定，不在赘述。为确保遗嘱执行人履行职责，笔者认为，

我国修正《继承法》时，以借鉴《德国民法典》的立法体例

为宜。理由如下，其一，遗嘱执行人受托执行遗嘱，基本上

是无偿的，在其非明示同意的情况下，很难想象遗嘱执行人

会能履行好职务。其二 ，遗嘱委托指定遗嘱执行人，在其明

示同意的情况下，与遗嘱直接指定遗嘱执行人没有什么两样

，也充分体现了遗嘱人的意志，对遗嘱的执行是有益的。 2

）受理法院指定遗嘱执行人。 在遗嘱没有直接指定或委托指

定的情况下，受理法院可以在法定继承人的范围内指定1至2

人作为遗嘱执行人，被指定人不得拒绝接受。如果遗嘱继承



人均无行为能力，受理法院则应在指定遗嘱人所在单位，或

遗嘱人最后居所地、主要遗产所在地基层组织为遗嘱执行人

，以便于遗嘱的执行。 遗嘱执行人的产生以遗嘱人直接指定

或委托指定为主，在没有遗嘱人直接指定或委托指定遗嘱执

行人，或遗嘱人直接指定、委托指定遗嘱执行人不能履行职

务的情况下，受理法院指定遗嘱执行人才得以适用。 3、遗

嘱执行人的职责。 遗嘱执行人的职责即遗嘱执行人在执行遗

产时应尽的义务。主要由以下几个方面构成。 1）遗嘱执行

人应当严格遵照遗嘱人设立的遗嘱处分遗产，确保遗嘱人的

意愿得以执行。 2）遗嘱执行人为执行遗产时可以占有遗产

，但遗嘱执行人有妥善保管遗产的义务。 3）遗嘱执行人应

在遗嘱开始执行时，尽速将遗产得以执行，有放弃继承者，

将其放弃继承遗产份额登记造册，以便转入法定继承。 注释

： 1、梁慧星《民法典制定的三条思路》，中国民商法律网

站（http：//www.civillaw.com.cn） 2、《法定继承法律制度修

正完善之我见》P304-308，山东省律师协会《律师业务理论

与实践》（99）。 3、魏振瀛主编《民法》P608，北京大学、

高等教育出版社2000年9月第一版。 4、《中国大百科全书》

（物理学），中国大百科全书出版社，光盘（1.1版）。 5、

江平主编《民法学》P815，中国政法大学出版社2000年1月第

一版。 6、魏振瀛主编《民法》P613，北京大学、高等教育出

版社2000年9月第一版。 7、费安玲、丁玫译《意大利民法典

》P154，中国政法大学出版社1997年6月第一版。 8、王书江

、殷建平主编《日本民刑法规》P143，中国档案出版社1998

年5月第一版。 9、龙斯荣、刘玉琴、李全益主编《继承法手

册》P368，吉林大学出版社1985年11月第一版。 10、费安玲



、丁玫译《意大利民法典》197-200，中国政法大学出版

社1997年6月第一版。 11、龙斯荣、刘玉琴、李全益主编《继

承法手册》P241，吉林大学出版社1985年11月第一版。 12、

杜景林、卢椹译《德国民法典》，中国政法大学出版社

，1999年8月第一版。 100Test 下载频道开通，各类考试题目

直接下载。详细请访问 www.100test.com 


