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承是法定继承中的一项重要制度，各国关于代位继承的条件

和适用范围规定有很大差异。对一些有代表性国家的代位继

承制度进行比较研究，有助于我们正确认识代位继承的性质

，完善我国的代位继承制度。 一 制度比较 （一）代位继承的

发生原因 关于代位继承的发生原因，有三种不同的规定： 1.

以被代位人先于被继承人死亡为代位继承发生的唯一原因。

我国继承法和法国民法典属于这种类型〔1〕。 我国除在继

承法中对此作出明确规定之外，最高法院在关于贯彻执行继

承法若干问题的意见中又从反面规定，继承人丧失继承权的

，其晚辈直系血亲不得代位继承，将代位继承严格限制在被

代位人先于被继承人死亡一种情况。 2.被代位人先于被继承

人死亡和丧失继承权，都可以引起代位继承。日本、韩国、 

意大利等国和我国台湾属于这一类型。 如日本民法第887

、891、892条规定，被继承人的子女于继承开始前死亡或依

法丧失继承权或因被废除而丧失继承权时，其子女代其位成

为继承人，我国台湾地区民法第1138、1140条规定，直系卑

亲属中有人先于被继承人死亡或丧失继承权，由其直系卑亲

属代位继承。 3.被代位人先于被继承人死亡、丧失继承权和

抛弃继承权，均发生代位继承。德国和瑞士等国属于这种类

型。如瑞士民法典第541、572条规定，无继承资格人的直系

卑血亲按无继承资格人先于被继承人死亡的情况继承被继承

人的财产，被继承人未留任何遗嘱且继承人中一人抛弃继承



权时，其应继份按抛弃继承人在继承开始前死亡的情况处理

。 （二）被代位人的范围 被代位人必须是被继承人的血亲继

承人，配偶一方先亡不发生其子女代位继承的问题，这是各

国继承法的一致原则。至于哪些血亲继承人能够作为被代位

人，各国的规定差别甚大。综观各国继承立法，关于被代位

人范围的规定，大体有四种类型： 1.被代位人限于被继承人

的直系卑亲属。我国继承法和台湾地区民法属于这种类型。

这反映了海峡两岸的中国人在继承范围问题上的一致性。但

在法条的表述方式上，二者有所不同。我国继承法规定，被

继承人的子女先于被继承人死亡，由其晚辈直系血亲代位继

承，将被代位人限于被继承人的子女。台湾地区民法则一般

地将直系卑亲属列为被代位人，规定第一顺序继承人有于继

承开始前死亡或丧失继承权者，由其直系卑属代位继承其应

继份，而第一顺序继承人为直系卑亲属。 2.被继承人的直系

卑亲属和兄弟姐妹及其直系卑亲属都可以作为被代位人。日

本、法国、韩国、加拿大、保加利亚等国民法属于这种类型

。应当指出的是，日本民法在1981年修改之后，对被代位人

的范围作了限制，即旁系血亲作被代位人仅限于兄弟姐妹，

其直系卑血亲不能作被代位人。 3.被代位人的范围包括直系

卑亲属、父母及其直系卑亲属和祖父母及其直系卑亲属。德

国和瑞士等国属于这种类型。属于这一类型的继承立法，严

格贯彻亲系继承原则，继承顺序按亲系划分，每一顺序中再

按亲系划分为若干顺序，顺序在前的继承人先于被继承人死

亡，即由其直系卑亲属代位继承，只要该亲系中有继承人存

在，其应继份就不会转归他系继承。例如，按瑞士民法典

第457至460条和德国民法典第1924至1928条规定，第一顺序继



承人是死者的直系卑亲属，子女先于被继承人死亡，由其直

系卑亲属代位继承，以亲等近者为先。为直系卑亲属中亦有

人死于被继承人之前，则由先死者的直系卑亲属代位继承。

无直系卑亲属，即由第二顺序继承人即父母及其直系卑亲属

继承，以亲系亲等为序，即父母中一方先于被继承人死亡，

由其直系卑亲属代位继承，无直系卑亲属时，由他方及其直

系卑亲属继承。第三顺序继承人是祖父母及其直系卑亲属。

这一顺序的继承人同样要按亲系和亲等继承，即首先，将遗

产分成二份，父系祖父母和母系祖父母各一份。各系之中祖

父和祖母平均继承。一方死亡，由其直系卑亲属代位继承，

无直系卑亲属的，由生存一方及其直系卑亲属继承。父系或

母系祖父母中一方无人继承时，全部遗产由有继承人的一方

继承。亲系继承止于祖父母。 4.被代位人的范围包括直系卑

亲属、兄弟姐妹及其直系卑亲属、祖父母及其直系卑亲属。

美国统一继承法典属于这种类型。这种类型和第三种类型的

区别在于，按照第三种类型的立法，兄弟姐妹不是一个独立

的继承顺序，他们被划归父母及其直系卑亲属这一亲系之中

。如前所述，按照这种立法，父母中一方先于被继承人死亡

，其应继份由其直系卑亲属代位继承，而不转归生存配偶，

只有死亡一方无直系卑亲属时，生存配偶才能获得对方的应

继份。而按照第四种类型的立法，父母和兄弟姐妹是相互独

立的两个继承顺序，父母中一方先于被继承人死亡，应继份

即转归生存一方。换言之，只要父母中有一人生存，兄弟姐

妹就被排除在继承顺序之外。可见第四种类型的立法对父母

中的生存一方较为有利〔2〕，而第三种类型的立法则对兄弟

姐妹较为有利。 （三）代位继承人的范围 代位继承人必须是



被代位人的直系卑亲属，这是代位继承的一个原则。在这个

问题上，各国的规定是一致的，但也有个别例外，如韩国民

法规定，妻子可代亡夫继承公婆的财产。值得注意的是，代

位继承人必须是被代位人的直系卑亲属，但不一定是被继承

人的直系卑亲属。实际上，在大多数国家，代位继承人的范

围大大超出了被继承人直系卑亲属的范围。例如，承认父母

或兄弟姐妹可以作被代位人的立法，代位继承人的范围就扩

及到侄子女、甥子女及其直系卑亲属：承认祖父母为被代位

人的立法，代位继承人的范围就扩及到叔、伯、姑、舅、姨

及其直系卑亲属。 代位继承原则上不受代数限制，但基于立

法政策上的理由，也可以对其加以限制。如日本民法原来规

定，兄弟姐妹的直系卑亲属作为代位继承人不受代数限制，

后来这一规定受到人们的广泛批评，认为这样会使那些与被

继承人既无亲情又无生活上的依赖扶助关系的人成为继承人

，而这是不公平不合理的。因此，1981年修改后的民法，将

代位继承人限于被继承人的直系卑亲属和兄弟姐妹的子女。

这反映了继承立法重视亲情和生活上的互相扶助关系。对继

承权的影响以至决定作用，也反映了缩小继承人范围的立法

倾向。 养子女和有扶养关系的继子女可否作代位继承人？外

国法律中无继子女法律地位的规定，继子女如果被继父或继

母收养，按养子女对待，否则无权利义务关系。对于养子女

，多数国家规定可以作为代位继承人继承其养父或养母的直

系尊亲属的财产。这些国家的理论认为，收养的效力及于养

父母的血亲。这种主张有利于稳定收养关系。美国等一些国

家则认为，收养是收养人和被收养人之间的事，收养合同的

效力不及于收养合同以外的其他人。因此，养子女不能代养



父或养母之位继承养父或养母的直系尊亲属或其他血亲的财

产。我国收养法第22条明确规定：“养子女与养父母的近亲

属间的权利义务关系，适用法律关于子女与父母的近亲属关

系的规定。”因此，养子女亦可作代位继承人。丧失和放弃

对被代位人的继承权者，是否可以作为代位继承人继承被继

承人的遗产？罗马法对此采取肯定说。法国民法典第744条仿

罗马法，明确规定：“任何人如曾放弃继承被继承人的遗产

，仍得代替被继承人的地位。”学者有肯定和否定二种主张

。史尚宽先生持肯定说。笔者赞成肯定说。因为第一，代位

继承人系基于自己的固有权利直接继承被继承人，而不是基

于对被代位人的继承权间接继承被继承人（理由容后详述）

；第二，丧失和放弃继承权仅具有相对的效力，丧失或放弃

对被代位人的继承权，不影响其对被继承人的继承权；第三

，各国民法对此均无禁止规定。 （四）代位继承人的应继份 

代位继承人只能继承被代位人的应继份，如果有二个以上的

代位继承人，则应由他们共同继承，按人数均分被代位人的

应继份。各国继承立法对此持相同意见。 如果处于同一亲等

的被继承人的血亲继承人全部先于被继承人死亡，他们的直

系卑亲属应如何继承？例如，被继承人的子女全部先于被继

承人死亡，他的孙子女是否仍应按代位继承的原则继承？对

此，立法上有按人均分说和按股均分说二种主张。法国以及

德国、瑞士等采取亲系继承制的国家，严格贯彻按股继承的

原则，虽然被代位人全部先于被继承人死亡，其直系卑亲属

仍应按股代位继承。如法国民法典第740条明确规定：“代位

继承，不论被继承人的现有子女与较之被继承人先死的子女

所遗下的直系卑血亲共同继承的情形，或被继承人的子女均



较被继承人先死，而此等子女所遗下的直系卑血亲不问亲等

是否相同，共同继承的情形，均准许之。”该法典第742条规

定“关于旁系亲属，被继承人的兄弟姐妹的子女及其直系卑

血亲，不论在与伯父、叔父、舅父、姑母共同继承的情形，

或在被继承人的兄弟姐妹均已死亡时，遗产归属于该兄弟姐

妹所遗下的亲等相同或不同的直系卑血亲的情形，均准许代

位继承。” 美国采按人均分说。美国统一继承法典明确规定

，被继承人的直系卑亲属如属同一亲等，可以平等地继承遗

产，如果亲等不同，较远亲等的继承人可以通过代位继承取

得遗产。被继承人的兄弟姐妹均已死亡的情况下，如果他们

的直系卑亲属亲等相同，则平等地继承，如果亲等不同，较

远亲等的继承人可以通过代位继承取得遗产。祖父母作为被

代位人时亦同〔3〕。理论上认为， 代位继承的条件之一是

实际参加继承的人与被继承人的亲等不同，如果亲等全部相

同，不发生代位继承。在被继承人的子女全部先于被继承人

死亡时，孙子女是基于自己的继承地位平等地继承，而不是

代替自己的父母继承，因此他们的应继份应当相等。确定被

代位人的直系卑亲属应当按人数平均继承还是按股代位继承

的规则是：当所有的卑亲属对于其尊亲属来说处于同一亲等

时，各卑亲属按人数平均继承；当各卑亲属对于其尊亲属处

于不同亲等时，则按股继承，即亲等较远者按代位继承原则

取得其尊亲属在世时应取得之继承份额。我国古代采取按人

均分说。《唐律疏议》举例解释均分说：“一个老者有三男

十孙，分家时应给老人留一份。三男中只有一男健在时，财

产分成四份，三男各一份，老人一份。三男皆死，财产分成

十一份，十孙各一份，老人一份。我国古代析产和继承不分



，这里说的虽然是析产，其原则也适用于继承。按此原则，

在儿子皆亡的情况下，由诸孙按人数均分财产，而不按代位

继承的原则分配。宋代和明代的法律都规定，兄弟俱亡，由

兄弟的诸子（即诸孙）均分。诸孙均分的条件是：（1）被继

承人的儿子全部先于被继承人死亡；（2 ）诸孙系同一亲等

的直系卑亲属。笔者以为，按人均分说较为合理，且符合我

国的继承传统，我国继承立法和司法实践宜采按人均分法。 

二 代位继承的根据 代位继承的根据是什么？代位继承人是基

于被代位人的权利而继承，还是基于自己固有的权利而继承

？多少年来，人们为此争论不休，莫衷一是。概而言之，可

将各种主张分为二种??代位权说和固有权说。 代位权说又叫

代表权说。这种学说认为，代位继承人系代替被代位人的继

承地位而继承，他是被代位人的代表。因此，被代位人的继

承权是代位人继承的根据和基础，被代位人丧失继承权或拒

绝继承，其直系卑亲属即无位可代，因而不能继承。法国民

法典、意大利旧民法和德国普通法采此主张，〔4〕我国继承

法也采代位权说。〔5〕固有权说认为代位继承人系基于自己

的固有权利继承被继承人，而不是基于被代位人的继承地位

继承。因此，被代位人丧失继承权，放弃继承权时，其直系

卑亲属仍可基于自己的固有权利代其位而继承。意大利新民

法、德国民法典、瑞士民法典、日本民法典以及我国台湾地

区民法均采此说。如瑞士民法典第541条规定， 无继承资格人

的直系卑亲属，按无继承资格人先于被继承人死亡的情况继

承被继承人的财产，该法典第572条规定被继承人未有任何遗

嘱，且继承人中一人抛弃继承时，其应继份按抛弃继承人在

继承开始前死亡的情形处理，即继承人丧失继承权和抛弃继



承，其直系卑亲属都可以代位继承。我国台湾民法第1140条

规定，直系卑亲属中有人先于被继承人死亡或丧失继承权，

由其直系卑亲属代位继承。 笔者赞同固有权说，理由如下： 

（一）根据民法的基本原理，自然人的民事权利能力始于出

生，终于死亡。继承人自死亡时起，其民事权利能力终止，

主体资格消灭，以主体资格为依归的继承期待权亦随之消灭

，继承法律地位当然不复存在。因此，不管被代位人是死亡

还是丧失继承权，其代位人都不可能去代替一个实际上已不

存在的法律地位进行继承。代位权说违反民法关于自然人权

利能力的基本原理，因而是不能成立的。固有权说主张代位

继承人系基于自己的固有权利而继承，可以有效克服代位权

说的这一矛盾。 （二）代位权说不能解释，法律为什么规定

某些继承人先于被继承人死亡，其直系卑亲属可以代位继承

，而另一些继承人先于被继承人死亡，其直系卑亲属则不能

代位继承。只有固有权说才能圆满地解释这一问题。 按照固

有权说，代位继承人本来就是法定继承人范围以内的人，不

过在被代位人生存时，按照“亲等近者优先”的继承原则，

他（她）们被排斥于继承之外，当被代位人先于被继承人死

亡或丧失继承权时，他们则基于自己的继承人资格和权利，

按照被代位人的继承顺序和应继份，直接继承被继承人的财

产。法律关于哪些继承人先于被继承人死亡可以发生代位继

承的规定，实质上就是关于法定继承人范围的规定。因此，

哪些继承人先于被继承人死亡或丧失继承权，其直系卑亲属

可以代位继承，取决于立法者所确定的法定继承人的范围。

例如我国将继承人严格限制在相互之间有法定扶养义务的人

的范围内，因此，只有被继承人的子女先于被继承人死亡，



才发生代位继承。奉行凡有血缘可寻之处就有继承权的德国

、瑞士等国家的继承立法，则将代位继承的范围规定得很宽

，不仅直系卑亲属，而且父母、兄弟姐妹和祖父母先于被继

承人死亡或丧失继承权，都发生代位继承。关于这一点，日

本民法1981年修改前后对兄弟姐妹的直系卑亲属代位继承的

态度，是一个有力的佐证（见本文第一部分之三）。总之，

按照固有权说，代位继承人是当然的法定继承人，当被代位

人死亡或丧失继承权时，他们即基于自己固有的继承权利直

接继承被继承人的遗产，而不是基于被代位人的继承权利而

继承。 （三）从制度上考察，代位继承是基于亲系继承和按

支继承这样两种继承制度，没有亲系继承和按支继承，就不

会有代位继承。 1.亲系继承 亲系继承就是在血亲继承人中，

按亲系而不是按亲等划分继承顺序。例如直系卑亲属、父母

及其直系卑亲属、祖父母及其直系卑亲属为三个不同的亲系

。亲系继承的特点是，第一，按亲系划分继承顺序，前一亲

系的所有成员的继承顺序在后一亲系的人之前，只要前一亲

系中有一人继承，后一亲系的人就不能继承；第二，同一亲

系的继承人继承遗产时，亲等近者优先。有亲等近者，亲等

较远者不能继承。亲等近者先于被继承人死亡，由其晚辈直

系血亲，即亲等较远者代位继承。如果完全实行亲等继承制

，即一概按亲等远近划分继承顺序，就不会有代位继承。完

全按亲系划分血亲继承顺序的国家，如德国、瑞士、美国等

，代位继承的范围很宽，如前所述，每个亲系中都可发生代

位继承。实行亲系和亲等相结合划分继承顺序的国家，代位

继承的适用范围窄。质言之，只有按亲系确定的那个继承顺

序，才可能发生代位继承〔6〕。 2.按支继承制度。按支继承



又叫按股继承。 所谓按支继承，即在子女及其直系卑亲属这

个亲系之中，按子女的人数划分为若干支，每个子女及其后

裔为一支。遗产在这个亲系中按支分配而不是按人分配，每

一支当中按亲等近者优先的原则继承。如果某一支中亲等近

者先于被继承人死亡或丧失继承权，则由其晚辈直系血亲代

位继承。只要这一支当中有直系卑亲属存在，该应继份就不

转归他支。其他亲系依此类推。 由上述分析可知，代位继承

建立在亲系继承和按支继承制度之上。亲系继承反映的是，

某个亲系的血缘亲属应当优先于其他血缘亲属继承这样一种

观念。按支继承反映的则是在每一亲系中，应当按支而不是

按人分配遗产的观念。基于按支继承制度，某一支中与被继

承人亲等最近者如先于被继承人死亡，其应继份当然应留在

该支内由其直系卑亲属代位继承，而不是转归他支。这些制

度和观念都证明了固有权说的合理性。 注： 〔1〕我国继承

法第11条，法国民法典第730条、740条、787条。 〔2〕〔3〕

《美国统一继承法典》第2?103条。 〔4〕见史尚宽《继承法

论》第78页。 〔5〕见最高法院关于贯彻执行继承法若干问题

的意见第28条。 〔6〕从字面看，我国继承法完全实行亲等继

承制， 但实质上应属于亲等和亲系相结合的继承制度，即子

女及其直系卑亲属作为一个亲系，与父母和配偶同为第一顺

序继承人。为完全按亲等决定继承顺序，则孙子女应与祖父

母同为第二顺序继承人。 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 


