
识的趋同和过错标准的合理性
。

这种分担原则无疑具有借鉴意义
。

我国民法通则对共同侵权人之间的内部求偿问题未作专门规定
,

但民法通则第87 条后段

规定
. “

履行了义 务的人
,

有权要求其他负有连带义务的人偿付他应 当承担的份额
。 ”

解释

上应认为本规定适用于共 同侵权中的内部求偿关系
。

但是
,

如何确定共 同侵权人之间的求偿

权 ? 解决这一问题的前提是确定共同侵权人之间的责任分担
。

而责任的分担应视不同的侵权

行为而有区别
。

在狭义共同侵权行为中
,

各侵权人的责任数额主要取决于各自主观过错的轻重
,

即
:

过

错重者多承担责任 , 过错轻者少承担责任 ; 过错轻重相当或无法判明时
,

平均分担责任
。

这

种分担方法的合理性是显而易见的
。

因为根据过错原则
,

任何人均不能将基于 自己的过错而

产生的损害转嫁他人
,

按过错轻重分担损失最为合理
。

在共同危险行为中
,

各危险行为人应平均分担责任数额
。

因为这种行为本身无法确定谁

为加害人
,

更无法判明过错轻重
,

最合理 的方案只能是平均分担
。

在视为共同侵权行为中
,

应区分二种情况
:

( 一 ) 教唆他人侵权的
,

如果被教唆人有完

全行为能力
,

则由其平均分担责任
。

因为此时一为造意者
,

一为致害行为实施者
,

其过错相

当
。

被教唆人是限制行为能力人时
,

应由教唆人多承担责任数额
。

( 二 ) 帮助他人实施侵权

行为的
,

应由主侵权行为人多承担责任
,

帮助人少承担责任
,

因为帮助行为毕竟 是 从 属 行

为
,

其致害程度较轻
。

此外
,

在各种共同侵权行为中
,

法院还可以根据其他情节 ( 如各人的经济状况 ) 斟酌责

任数额
,

但这种具体情况应从属于上列分担原则
。

依照上述分担标准确定各侵权人 的责任数额后
,

如果侵权人中有人承担的赔偿额超过其

应承担的责任额时
,

就超过部分可向其他侵权人行使求偿权
。

( 作者单位
:

中国政法 大学研 究生 院 )

责任编辑
: 张广兴

续谈海峡两岸继承法的比较研究

余 鑫 咬。

19 9 。年
,

我曾在本刊第 2期上发表了
《
关于海峡两岸继承法的比较研究

》 一文
,

当时由于篇

幅所限
,

只提出了八个问题进行比较研究
,

即法定继承人和继承顺序
、

丧偶儿媳和丧偶女婿

的继承权
、

代位继承
、

继承人的应继份额
、

对继承人以外的人酌给遗产
、

遗产继承的效力与限

定继承
、

遗嘱继承与遗赠
、

特留分等问题
。

为了便于两岸同胞对两岸继承法方面的异同有个

比较全面的共识
,

现在再把对其他几个继承法方而问题的比较研究
,

发表于后
,

以供参考
。



一
、

有关遗产分割问题

遗产分割是继承人继承遗产的程序之一
。

现在就其中三个方面的问题
,

比较论述之
。

第一
,

关于分割遗产与分割夫妻财产的关系
。

大陆婚姻法和继承法规定
,

夫妻在婚姻关系存续中所取得的财产
,

除有特约外
,

属于夫妻

共同所有
。

因此
,

配偶之一方死亡
,

在分割遗产时
,

首先要分割配偶共同所有的财 产
,

把 应 归

属配偶的财产与应归属被继承人的遗产分割清楚
。

共同财产之分割
,

除有约定之外
,

依法应当

先将共同所有的财产的一半分出为配偶所有
,

其余的为被继承人的遗产
。

配偶本于继承人的

地 位
,

对被继承人的遗产
,

还可继承其应继份额 ( 大陆婚姻法第 13 条
、

继承法第26 条
、

第10

条
、

第 1 3条 )
。

在台湾
,

夫妻之一方死亡
,

如果他们夫妻之间实行的是分别财产制
,

夫妻各保有其财产

之所有权
、

管理权及使用收益权
,

则不发生先分割夫妻共同财产 的 问题 ( 台 湾 民 法 第 10 4 4

条 )
。

如果实行的是法定财产制 ( 即联合财产制 )
,

夫妻关系存续中取得之财产
,

为夫或妻

之原有财产之一部
,

各保有其所有权
,

不发生共有关系
,

妻死亡时
,

妻之原有财产归属于妻

之继承人
;
夫死亡时

,

妻取回其原有财产
,

亦不发生先分割夫妻共同财产之间题 ( 台湾民法

第 1 0 1 7条
、

第 1 0 2 8条
、

第 1 0 2 9条 )
。

如果实行的是共同财产制
,

夫妻之一方死亡时
,

共同财产

之半数归属于死亡者之继承人
,

其它半数原则上归属于生存之他方 ( 台湾民法第 1 0 3 9条 )
,

从而
,

应先分割夫妻共同所有的财产
,

半数归属于生存之他方
,

半数归属于被继 承 人 之 遗

产
。

生存之他方
,

本于继承人之地位
,

尚可依法取得应归其继承的应继份额 ( 台湾民法第1 1 4 4

条 )
。

当然
,

上述台湾民法中之夫妻共同财产制
,

其共有财产之范围
、

共有财产之管理
,

与

大陆婚姻法所规定的夫妻共同所有的关系并不相同
。

第二
,

关于遗嘱禁止遗产分割之效力
。

台湾民法第 1 1 6 5条规定
,

被继承人之遗嘱
,

定有分割遗产之方法或托他人代定者
,

从其所

定
。

遗嘱禁止遗产之分割者
,

其禁止之效力 以 10 年为限 ( 按修改前的台湾民法
,

遗嘱禁止分

割之效力
,

以 2 0年为限 )
。

大陆继承法第 29 条规定
,

遗产分割应当有利于生产和生活需要
,

不损害遗产的效用
,
不宜分割的遗产

,

可以采取折价
、

适当补偿或者共有等方法处理
。

对遗

嘱禁止遗产分割之效力
,

并无明文规定
。

一般来说
,

遗嘱中所表示 的被继承人之 意思
,

如 果

不违法
,

不违背社会公共利益
,

应当允许发生法律上效力
。

而以遗嘱禁止遗产分割
,

会不利

于生产
、

生活的需要和增加继承人间的纠纷
,

对社会生活不利
。

因此
,

台湾民法规定
,

其禁

止之效力
,

以 10 年为 限
。

对禁止遗产分割的遗嘱
,

在无明文规定其效力的大陆继承法
,

解释

上是否承认其法律上效力
,

或者予以一定期限的限制
,

还待将来司法解释如何确定
。

第三
,

关于被继承人生前对继承人所作的财产上赠与之效力
。

在海峡两岸的法律中
,

关于被继承人生前对继承人所作的财产上赠与之效力
,

并非都有

规定
。

而被继承人对继承人所作的生前赠与的实例
,

在海峡两岸民间是常有的事
。

台湾民法第 1 1 7 3条规定
,

继承人中有在继承开始前因结婚
、

分居或营业
,

已 从被 继 承

人受有财产上之赠与者
,

应将该赠与价额加入继承开始时被继承人所有之财产中
,

为应继财

产
。

但被继承人于赠与时有反对之意思表示者
,

不在此限
。

同条还规定
,

赠与价额
,

应于遗

产分割时
,

由该继承人之应继分中扣除
,

赠与价额依赠与时之价值计算
。

台湾的司法解释亦

指出
:
被继承人在继承开始前

,

因继承人之结婚
、

分居或营业
,

而为财产之赠与
,

通常并无使

.

57
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受赠人特受利益之意思
,

不过 因遇此等事由
,

就其日后终应继承之财产预行拨付而 已
,

故除

被继承人于赠与时有反对之意思表示外
,

应将该赠与价额加入继承开始时被继承 人 所有 之

财产中
,

为应继财产
,

若因其他事由
,

赠与财产于继承人
,

则应认其有使受赠人特受利益之

意思
,

不能与因结婚
、

分居或营业而为赠与相提并论
。

台湾民法第 1 1 7 3条第 1项列举赠与之

事由
,

系限定其适用范围
,

并非例示之规定
,

于因其他事由所为之赠与
,

自属不能适用
。

在大陆继承法里
,

对此并无明文规定
,

从而被继承人生前对继承人所为之赠与
,

要根据

情况
,

解释被继承人所为之赠与有无就日后应继承之财产预行拨给之意思或者有无使受赠人

特受利益的意思
,

总之
,

要根据情况解释被继承人之意思而为确定
。

除以上三个方面的问题外
,

台湾民法还规定了对胎儿应继分的保留问题和各继承人相互

间就所分得的遗产负有担保责任 的问题 ( 台湾民法第 1 1 6 6条
、

第 1 1 6 8条至 1 1 7 1条 )
。

大陆继

承法对继承人相互间的担保责任没有规 定
。

二
、

有关继承抛弃问题

台湾民法第 1 1 7 4条规定
:

继承人得抛弃其继承权
。

前项抛弃应于知悉其得继承之时起 2个

月内以书面向法院为之
,

并以书面通知因其抛弃而应为继承之人
。

但不能通知者不在此限
。

修改
一

前的台湾民法第 1 1 7 4条第 2项原规定为
:

前项抛弃应于知悉其得继承之时起 2个月 内 以

书而向法院
、

亲属会议或其他继承人为之
。

这里所谓继承的抛弃
,

系指继承开始后
,

否认继承的意思表示
,

即否认因继承开始当然

为继承人的全部继承效力之行为
。

因此
,

在继承开始前
,

预为继承的抛弃
,

自不能生效
。

至

在继承开始后
,

不为全部抛弃
,

仅为一部抛弃
,

则为继承性质所不许
,

不生抛弃的效力
。

依照台湾民法第 1 1 7 4条的规 定
,

继承人有抛弃继承之自由
。

但依该条规定
,

继承权的抛弃

系要式行为
,

如不依法定方式为之
,

依台湾民法第 73 条的规定
,

应属无效
。

继承抛弃的效力
,

台湾民法第 1 1 75 条规 定
,

溯及于继承开始时发生效力
。

从而继承权经

合法抛弃后
,

该继承人的继承权即溯及于继承开始时而丧失
,

其应继分归属于其它同一顺序

的继承人
。

抛弃继承权的人
,

纵事后曾就被继承人的遗产 以自己的名义而为继承的登记
,

其

业经丧失的继承权
,

并不因此项登记而回复
。

继承权抛弃后
,

抛弃继承权的人
,

依照新增加的台湾民法第 1 1 76条之 1的规定
,

就其所

竹理的遗产
,

干其他继承人或遗产管理人开始管理前
,

应与处理 自己事务为同一之 注意
,

继

续管理之
。

台湾民法第 1 1 76 条
,

就抛弃继承权人应继分的归属
,

作了详细的修改规定
,

其要者为

1
.

民法第 1 1 3 8条所定第一顺序中 ( 即直系血亲卑亲属中 ) 有抛弃继承权的
,

其应 继 分 归 属

于其他同一顺序的继承人
。 2

.

第二顺序至第四顺序之继承人中 ( 即父母
、

兄 弟 姐妹
、

祖 父

母中 ) 有抛弃继承权的
,

其应继分归属于其他同一顺序的继承人
。 3

.

与配偶同为继承的同一

倾序继承人
,

均抛弃继承权而无后顺序之继承人时
,

其应继分归属于配偶
。

4
.

配偶抛弃继承

权的
,

其应继分归属于与其同为继承的人
。 5

.

第一顺序的继承人 ( 即被继承人 的直系血亲卑

亲属 ) 其亲等近者均抛弃继承权时
,

由次亲等的直系血亲卑亲属继承
。 6

.

先顺序继承人均抛

弃其继承权时
,

由次顺序继承人继承
。

其次顺序的继承人有无不明
,

或第四顺序的继承人均

抛弃其继承权的
,

准用关于无人承认继承的规定 ( 适用本项规定时
,

在有配偶继承的场合
,

必

须注意 台湾民法第 1 1 4 4条第 4款规定的其应继分为遗产全部以及本条第 3项规定的 其 应 继 分



归属 于配偶 )
。

7
.

因他 人抛弃继承而应为继承之人为限定继承或抛弃继承时
,

应于知悉其得继

承之 日起 2个月内为之
。

至于不在知悉其得继承之 日起 2个月内为限定继承或抛弃继承时
,

解

释
_

L就不得为限定继承或抛弃继承
。

台湾民法继承编在第三章遗嘱中
,

规定了对于遗赠的效力
。

民法第 1 2 0 6条规定
,

受遗赠人

在遗嘱 人死亡后得抛弃遗赠
。

遗赠的抛弃溯及遗嘱人死亡时发生效力
。

同法第 1 2 0 7条规定
,

继

承人或其他利害夭系人得定相 当期限请求受遗赠人于期限内为承认遗赠与否的表示
。

期限届

满尚无表示的
,

视为承认遗赠
。

第 12 0 8条规定
,

遗赠无效或抛弃时
,

其遗赠的财产仍属于遗产
。

大陆继承法对继承开始后继承人否认继承效力之意思表示
,

称作继承的放弃
。

大陆继承

法第25 条规定
,

继承开始后
,

继承人放弃继承的
,

应当在遗产处理前作出放弃继承的表示
。

没有表示的
,

视为接受继承
。

本条与台湾民法规定的精神相同
,

即继承人有放弃继承权的自

由
。

至于放弃的方式
,

大陆继承法没有规定
。

按照大陆司法解释
,

继承人放弃继承 应 当 以 书

面形式向其他继承人表示
,

本人承认或有其他充分证据证明的
,

也应当认定其有效
。

在诉讼

中继承人向人民法院表示放弃继承的
,

要制作笔录
,

由放弃继承的继承人签名
。

.

大陆继承法第

25 条中所说的
“
遗产处理前

”
一般指继承开始后遗产分割前而言

。

至于继承人在遗产分割后

表示放弃的
,

已不再是继承权的放弃
,

而是继承财产所有权的放弃
。

这是因为继承人在遗产

处理前没有放弃继承的表示
,

依法已视为接受继承
。

大陆继承法第 2 5条还规定受遗赠人应当在知道受遗赠后 2个月内作出接受或者放弃 遗 赠

的表示
,

到期没有表示的
,

视为放弃受遗赠
。

这与前述台湾民法第 1 2 0 7条的规定大不相同
。

关子放弃继承发生效力的时间
,

大陆继承法没有明文规定
,

解释上其效力追溯到继承开

始时
。

在遗产处理前或在诉讼进行中
,

继承人对放弃继承有反悔的
,

由人民法院根据具体理

由
,

决定是否承认
;
遗产处理后

,

继承人对放弃继承翻悔的
,

不予承认
。

继承人依法虽有放弃继承的自由
,

但因放弃继承权致其不能履行法定义务的
,

放弃继承

权的行为解释上应认为无效
。

另外
,

法定代理人虽然有权代理被代理人行使继承权
、

受遗赠

权
,

但一般不得代理被代理少
、
放弃继承权

、

受遗赠权
。

明显损害被代理人利益的
,

解释上应

该认定其代理行为无效
。

关于继承人放弃继承后
,

遗产中的有关部分应如何处理
,

大陆继承法第 27 条第 1项规定
:

遗嘱继承人放弃继承或者受遗赠人放弃受遗赠的
,

遗产中的有关部分按照法定继承办理
,

即

这部分遗产
,

由法定继承人继承
,

无法定继承人的
,

按 无人继承的遗产办理
。

关于法定继承

人放弃继承的
,

大陆继承法中没有规定
,

解释上当然由其他法定继承人继承
,

如无其他法定

继承人的
,

按照无人继承的遗产处理
。

大陆继承法第 33 条第 2款规定
:

继承人放弃继承的
,

对被继承人依法应当缴纳的税款和

债务
,

可以不负偿还责任
。

这是因为依照第 33 条第 1款的规定
,

继承人对于被继承人依法应

当缴纳的税款和债务
,

在遗产实际价值以内
,

应负清偿的责任
。

所以对放弃继承的
,

规定可

以不负责任
。

三
、

有关无人继承的遗产问题

台湾民法继承编对无人承认的继承
,

作了比较详细的规定
。

依 照台湾民法的规定
,

继承

开始时
,

继承人有无不明的
,

要经过一系列的调查
、

处理程序
,

其 中包括经过法院公示催告

继承人于 6个月以上的一定期限内承认继承
。

在法院公示催告程序所定的期限届满后
, “

无



继承人承认继承时
,

其遗产于清偿债权并交付遗赠物后
,

如有剩余
,

归属国库
”

( 第 1 1 7 7条

至 1 1 8 5条 )
。

大陆继承法则规定
: 无人继承又无人受遗赠的遗产

,

归 国家所有
; 死者生前是集体所有

制组织成员的
,

归所在集体所有制组织所有 ( 第 32 条 )
。

按 照上述规定
,

无人继承又无人受遗

赠的遗产
,

并不是概归
.

国家所有
,

有的须归死者所在集体所有制组织所有
。

至于怎样确定这

是无人继承又无人受遗赠的遗产
,

大陆继承法中没有具体规定
。

在大陆
,

对于无人继承的遗产
,

如果有继承法第 14 条规定的
“
继承人以外的依靠被继承

人扶养的缺乏劳动能力又没有生活来源的或者继承人以外的对被继承人扶养较多的人
”

提出

取得遗产的要求
,

按照司法解释
,

人民法院应视情况适当分给遗产
,

剩余部分归 国家所有
。

在大陆
,

对由国家或集体组织供给生活费用的烈属和享受社会救济的城市居民
,

他们的

遗产
,

按照司法解释仍应准许合法继承人继承
,

并非即为无人继承的遗产
。

另外
,

在大陆
,

集体组织对
“
五保户

”

实行
“ 五保

”
时

,

双方有扶养协议的
,

按协议处

理
,

没有扶养协议的
,

死者有遗嘱继承人或法定继承人要求继承的
,

应按遗嘱继承或法定继

承处理
,

不发生无人继承的问题
。

但解释上集体组织有权要求扣回
“
五保

”

费用
。

四
、

有关丧失继承权问题

台湾民法第 1 1 4 5条规定
,

继承人丧失继承权之情事有五
: 1

.

故意致被继承人或应继人于

死
,

或虽未致死
,

因而受刑之宣告者 , 2
.

以诈欺或胁迫使被继承人为关于继承之遗嘱
,

或使

其撤回或变更之者, 3
.

以诈欺或胁迫妨害被继承人为关于继承之遗嘱
,

或妨害其撤回或变更

之者 , 4
.

伪造
、

变造
、

隐匿或湮灭被继承人关于继承之遗嘱者 ; 5
.

对于被继承人有重大之虐

待或侮辱情事经被继承人表示其不得继承者
。

同条还规定上 2至 4的规定
,

如经被继承人省恕者
,

其继承权不丧失
。

大陆继承法第 7条则规定
:

继承人丧失继承权的行为有四
: 1

.

故意杀害被 继 承 人 的 ( 这

里与台湾民法规定不同的
,

只要有故意杀害被继 承 人 的行为
,

不问既遂
、

未遂
,

均可确认

为丧失继承权 , 且在未遂之时
,

亦不以受刑之 宣 告 为 要件 ) ; 2
.

为争夺遗产而杀害其他继

承人的 ( 这里与台湾民法规定不同的
,

要有为争夺遗产的杀害行为
,

不问其他继承人已否致

死 , 且在未遂之时
,

亦不以受刑之宣告为要件 ) , 3
.

遗弃被继承人的或者虐待被继承人情节

严重的 (这里没有把台湾民法中的重大侮辱规定在内
。

其实性质上属于重大的侮辱
,

亦可包括

在情节严重的虐待之内
。

本项的适用
,

与台湾民法不同的
,

不以经被继承人表示其不得继承为

要件 )
; 4

.

伪造篡改或者销毁遗嘱
,

情节严重的 ( 这里同台湾民法规定不同 的
,

没 有 规 定
“

隐匿
”
的行为

,

并且增加了
“
情节严重的

”

条件 )
。

台湾民法第 1 1 4 5条关于丧失继承权的 2
、

3两款情事
,

大陆继承法里没有规定
。

海峡两岸关于继承权被侵害的诉讼时效 ( 或消灭时效 )
,

均规定自继承人知 道 或 者 应

当知道其权利被侵犯之 日起算为两年
。

但是
,

大陆继承法第 8条规定
,

自继承开始之 日起超

过 20 年的
,

不得再提起诉讼 ; 台湾民法第 1 1 4 6条则规定超过 10 年的
,

继承回复请求权消灭
。

按照大陆的司法解释
,

为了保护去台人员和台胞的合法权益
,

对他们的时效期间问题
,

根据

民法通则第 13 7条的规定
,

人民法院可以作为殊特情况
,

予以适当延长
。
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