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论代位继承与归扣 
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摘要：被代位人生前从被继承人处受有特种赠与的，其死亡后应由代位继承人负归扣之义务。代位继承人从被继 

承人处受有特种赠与时，应区分其接受赠与之时期，即：若代位继承人于被代位人死亡前受有被继承人之特种赠 

与，则其无须负归扣之义务；若代位继承人于被代位人死亡后继承开始前受有被继承人之特种赠与，则其应负归 

扣之义务。 
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一、问题的提出 

张某有子女三人张甲、张乙与张丙，张甲有子张 
A一人，张丙有子张 B一人。张某生前因张丙结婚而 

给予 6万元， 因张A筹资经营一杂货店而给予 3万元； 

因张 B结婚而给予 3万元。其后，张丙因车祸死亡， 

不久张某也随之病故。张某死亡时，所留遗产折合人 

民币为 15万元。 

问题一：张丙因结婚于被继承人张某处所受之  6 
万元赠与，于遗产分割时应否归扣？ 

问题二：张丙先于张某死亡，其子张 B则可代位 

继承，惟张 B于被继承人张某所受之 3万元赠与应否 

负归扣之义务？ 

为便于问题分析，图示如 1。 

图 1  案例图解 

本案涉及代位继承与归扣之关系问题，即代位继 

承人于被继承人生前所受之特种赠与是否应负归扣之 

义务及被代位人受有特种赠与时，代位继承人是否应 

负归扣义务。关于此问题，国外立法例诸如德国民法、 

法国民法、瑞士民法均设有明文，我国现行继承法对 

于归扣制度及其与代位继承之关系问题均付之阙如。 

国内学者亦鲜有论及，职是之故，笔者不揣浅陋，撰 

文抛砖，以期为我国继承法修改略尽绵薄。 

二、代位继承与归扣制度之立法意旨 

代位继承(Erdfolge  nach  Stämmen)亦称为代袭继 

承，承祖继承。我国古代所谓继承，兼财产继承与身 

份继承(地位继承)二义。前者又称为遗产继承，后者 

即宗祧继承。 
① 
除皇位继承无代位继承之问题外，其余 

之封爵继承、封食继承 
② 
、 祭祀继承及遗产继承均有类 

似代位继承(我国固有社会在分家析产时， 为期各房能 

永续繁殖，并期各房的公平，存在所谓“子承父分” 
③ 

与“寡妻承夫分” 
④ 
、 “在室女承房分”)之规范。 [1] 代 

位继承之立法意旨是建立在子股公平原则与子股独立 

原则之基础上的。 
(一) 子股公平原则 

代位继承制度古罗马法已有之，即被继承人有多 

数子女而死亡时，依人数平均继承，但子女中有人死 

亡时，其子女或孙、孙女代位继承，以示同一顺序继 

承人之衡平原则。 [2] 现行各国立法例均继受罗马法而 

承认衡平原则的代位继承， 我国现行继承法也不例外。 
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《继承法》第 11条规定，被继承人的子女先于被继承 

人死亡的，由被继承人的子女的晚辈直系血亲代位继 

承。规定被代位人先于被继承人死亡的，由其直系血 

亲卑亲属代位继承，而不由与死亡人共同继承之兄弟 

姐妹增加其应继份，充分体现了同一顺序继承人间的 

公平原则。 

(二) 子股独立原则 

我国现行继承法规定的第一顺序法定继承人可分 

为两大股即配偶与血亲继承人，而血亲继承人又可分 

为子女与父母。代位继承人的应继份与被代位继承人 

之应继份同一，即使代位继承人有多数，仍应以被代 

位继承人之应继份按人数均分。被代位继承人所应继 

承的份额，俗称房份，此为代位继承人之利益而被保 

留，从而不至流入被代位继承人同一顺序的兄弟姐妹 

及通过被继承人之父母而流入被继承人之其他兄弟姐 

妹。总之， “代位继承一旦发生，常依分股原则，各子 

股形成独立之特别财产，而保留给其子女之代位继承 

人，各子股不发生流通现象” 。 [3] 

归扣系指在遗产分割中将继承人已于被继承人生 

前所受之特种赠与 
⑤ 
归入现存遗产， 并于其应继份中加 

以扣除的制度。归扣乃法律在被继承人无相反意思之 

情形下，对其生前特种赠与意思之拟制，推定赠与物 

具有“遗产预支性” ，则既为预支当有日后归还之 

意。 [4] 归扣制度最早可追溯至《汉谟拉比法典》，其后 

罗马法中的财产合算(collatio)承继之。罗马法上创立 

归扣制度的目的在于维护共同继承人间利益之平衡， 

让死者的财产在共同继承人中得到公平而合理的分 

配。现代继承法除墨西哥、丹麦、挪威等未规定归扣 

制度外，几乎所有的大陆法系国家均有明文规定。我 

国现行继承法未规定归扣制度，但我国民间长期存在 

父母生前将重要财产在主要继承人之间分配，父母死 

后已分得财产的继承人就不能或应该少分遗产的习 

俗，此种习俗实乃归扣。但现代归扣制度的立法意旨 

不仅限于维护共同继承人间遗产分割之公平，它是一 

项法律对死者生前意愿之推定即从法律上推定被继承 

人不希望给与某继承人以特别的恩惠，该赠与为受赠 

人将来应继份之提前给付。归扣须尊重死者的意愿， 

如其明确表示归扣的范围，以及反对进行归扣，则必 

须尊重死者的意愿。 [5] 因此，在现代继承法中归扣制 

度之立法意旨在于既维护共同继承人间遗产分割的公 

平，又充分尊重死者的意愿，这体现了继承事务由个 

人本位向社会本位的转变。 [6] 

三、被代位人受有特种赠与死亡后代 

位继承人应否负归扣义务 

被代位人生前从被继承人处受有特种赠与，其死 

亡后应否由代位继承人负归扣之义务？对此有两种不 

同观点，兹述如下。 
(一) 归扣说 

多数学者认为，被代位人生前从被继承人处受有 

特种赠与，其死亡后应由代位继承人负归扣之义务， 

但理由并不一致。罗鼎先生认为，在代位继承之场合， 

被代位继承人曾从被继承人受有赠与者，其赠与价额 

应否扣除不无疑问？然代位继承人不过提高至被代位 

继承人之顺序以代位行使其权利，其所取得者即为被 

代位继承人之应继份，故其所原应负担之义务亦应随 

同移转，盖为当然之结论。故关于此点，不得不采积 

极说。 [7] 戴炎辉、戴东雄先生认为，代位继承制度的 

基本精神在求子股或房份的公平，如对被代位人的特 

种赠与不予归扣，反而使其他共同继承人蒙受不 利。 
[8] 胡长清先生则认为，由自己之直系血亲尊亲属受有 

赠与，依代位继承继承其应继份时，有无归扣之义务， 

各国法律规定不同。有代位继承人不能取得被代位继 

承人所有权利以上之权利，故于此时代位继承人应负 

扣除之义务，如法国民法及德国民法是。有代位继承 

人系以自己之地位而为继承，故其扣除仅以从自己之 

被继承人所受之赠与额为限， 如日本民法是。 就我 “民 

法”而言，应与德国民法取同一解决。 [9] 林秀雄先生 

认为，按代位继承系承袭被代位人之应继份，此应继 

份自包括被代位人之特种赠与(应继份之提前给付)， 

因此于遗产分割时，将之归入遗产自属合理。若解为 

不须归扣，则有违被继承人应继份前付之意思，被继 

承人之意思，不应因被代位人死亡而有所变更。且其 

他共同继承人于被代位人生存时，本可期待归扣之利 

益，却因被代位人之死亡而丧失，亦难期共同继承人 

间之公平。 [10] 立法例上，德国民法、瑞士民法采之。 
⑥ 

(二) 无须归扣说 

少数学者则认为，代位继承人并非代替被代位继 

承人之地位而为继承，乃本于自己固有之权利而直接 

继承被继承人，则被代位继承人所受之特种赠与，与 

代位继承人直接继承被继承人所生之应继份，即为二 

事。肯定说以代位继承人所取得为被代位继承人之应 

继份，谓被代位继承人原应负担之义务应随同移转于 

代位继承人，理由似欠充分。按共同继承人于实行遗 

产分割时，对特种赠与之归扣，其负归扣义务者为受
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特种赠与而承认继承之继承人，至第三人自被继承人 

受有赠与，无论其原因为何，均非归扣义务人。被代 

位继承人于继承开始前已死亡者，固不待论，如为因 

丧失继承权而发生代位继承者，此际仍生存之被代位 

继承人，于继承开始时，其地位与第三人无异，其自 

被继承人所受之赠与，应不在归扣之列。 [11] 

笔者认为，代位继承人之继承权，非由推定继承 

人继承，乃基于自己固有的权利，依被代位人之继承 

顺序而直接继承。代位继承人固有的继承权是基于法 

律规定而享有，其本身就是法定继承人，只是在被代 

位人生存时，大多数国家立法规定，按“亲等近者优 

先”的原则，被列于被代位继承人之后。我国继承法 

虽未将孙子女等直系血亲卑亲属列入法定继承顺序， 

但从实质上看，他们仍然是法定继承人。因此，代位 

继承人参与继承非代替被代位人，亦非继承被代位继 

承人， 乃基于自己固有之继承权而直接继承被继承人。 

虽有学者认为， “若代位继承人是基于自己固有之权利 

而继承，那么他就有权取得与其他继承人同等的继承 

份额，而不是继承被代位继承人的继承份 额。 ” [12] 

然代位继承人直接参与继承被继承人，其应继份与被 

代位继承人之应继份实为二事，仅其于数额上同一而 

已。故被代位继承人所受之特种赠与，与代位继承人 

直接继承被继承人所生之应继份，实为二事。若被代 

位人未死亡，其所受之特种赠与于被继承人死亡后遗 

产分割时，理当予以归扣，以维护共同继承人间之公 

平。故若仅因被代位人之偶然死亡，而发生代位继承 

时代位继承人却无须归扣，则使共同继承人本可期待 

之归扣利益丧失，且被代位继承人死亡后代位继承人 

仍可以先顺序法定继承人继承该特种赠与，如此亦有 

违归扣制度系维持各子股公平之立法意旨。就本文开 

篇所示之例，因张丙先于被继承人死亡，张 B则首先 

作为本位继承人而继承其父张丙之遗产(包括张丙所 

受之特种赠与)， 其后被继承人张某死亡，张 B又可基 

于代位继承而继承被继承人张某之遗产。此时，若不 

使张 B负归扣之义务，则无异于张丙一股获得了张甲 

与张乙本应取得的继承份额。即使依我国现行《继承 

法》就代位继承采代表权说，系代位继承人继承被继 

承人之遗产，不是基于自己固有之权利，乃代替被代 

位人参与继承，则亦应由其负被代位人所应负之归扣 

义务。惟应注意者，代位继承之发生原因除被代位人 

死亡之情形外，尚有被代位人丧失继承权。在被代位 

人丧失继承权而发生代位继承之情形，代位继承人对 

被代位人所受之特种赠与是否应负归扣义务？笔者认 

为，继承人既无继承权，则无应继份可言。生前特种 

赠与乃应继份之提前给付，则丧失继承权人既无应 

继份，何来应继份之提前给付？被代位人丧失继承权 

与被代位人死亡不同，虽然二者皆可导致代位继承之 

发生，但被代位人丧失继承权时其仍生存，其所受之 

特种赠与之利益并未由代位继承人所承受，故要求代 

位继承人负归扣之义务，实属不公。丧失继承权人所 

受之特种赠与，因嗣后无法律上之原因，则应依不当 

得利之规定，负返还义务。代位继承人与该特种赠与 

并无关系，因此无须负归扣之义务。若被代位人未返 

还前死亡，则该返还义务由代位继承人继承，但此与 

归扣实属二事。 

四、代位继承人受有特种赠与应否 

负归扣义务 

代位继承人从被继承人处受有特种赠与时，应否 

负归扣之义务？国外立法例存在两种不同之规定。 
(一) 德国立法例 

《德国民法典》第 2053条规定： “(1)较远亲等晚 

辈直系血亲在将之排除在继承之外的较近亲等晚辈直 

系血亲出缺之前已从被继承人处获得的给予，或作为 

替补继承人代替一个晚辈直系血亲的晚辈直系血亲已 

从被继承人处获得的给予，无须予以均衡，但被继承 

人已在给予时指示均衡的除外。(2)在取得晚辈直系血 

亲的法律地位之前，晚辈直系血亲从被继承人处获得 

的给予，亦同。 ”由此可知，德国法以代位继承人受特 

种赠与之时点，作为其应否负归扣义务之依据。详言 

之，受赠人在尚未成为代位继承人之前即被继承人之 

子女尚未先于被继承人死亡或丧失继承权时，所受之 

特种赠与，无须归扣；反之，受赠人于其成为代位继 

承人之后，始受被继承人之特种赠与，则应负归扣之 

义务。

(二) 法国立法例 

《法国民法典》 原第 846条规定： “受赠与人在受 

赠时并非推定的继承人而是在继承开始之日取得继承 

权时，亦应返还其受赠的财产，但如赠与人原已免除 

其返还者，不在此限。 ” [13] 由此可知，法国法特别强 

调只要在继承开始前受有特种赠与，不论受赠人为被 

代位人抑或代位继承人，均负归扣之义务。但根据最 

新修订的 《法国民法典》 (2006年 6月 23日第 2006−728 
号法律第 5 条)第 846 条规定， “受赠与人在接受赠与 

之当时还不是推定的继承人，但在继承开始之日取得 

继承人资格的，此种赠与无需返还，但如赠与人原已 

明确要求返还者，不在此限。 ” [14] 显然，关于代位继 

承人应否负归扣义务之问题，《法国民法典》 由原采肯 

定之立场而改采德国式之否定立场。
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(三) 中国台湾地区理论学说 

学说理论上，我国台湾地区学者对此存在两种不 

同之观点。 
1. 被代位人死亡时说 

该说(亦称为“时期区分说”)认为，因结婚、分 

居或营业所受之赠与既解为应继份之提前给付，则必 

受赠人于受赠当时，立于继承人之地位而后可。故如 

受赠当时，并未立于继承人之地位，纵令嗣后取得继 

承人之地位，亦不负扣除之义务。但如被继承人预期 

受赠人将来为自己之继承人，而为特种赠与时，则属 

例外。例如对于预期将来为自己养子之人而为特种赠 

与是。 [9](148) 还有学者认为，代位继承之性质以采固有 

权说为当。惟固有权说谓代位继承人本于自己固有之 

权利继承被代位继承人之应继份，则被代位继承人应 

继份应归扣之价额， 在代位继承人代位继承应继份时， 

理当扣除。果如是，则代位继承人自己所受之特种赠 

与是否仍须归扣？若不须归扣时，则其结果，变成代 

位继承说矣！若须归扣，则对代位继承人颇不公平， 

并有违被继承人之本意，其为赠与时，代位继承人尚 

非继承人，其本无应继份前付之意思，且使归扣价额 

处于不安定之状况，故采固有权说之立法例，似宜以 

法律明文规定，代位继承权人于成为代位继承人以前 

所受之特种赠与，无须归扣，亦即在纳入归扣之时点 

上，应采被代位人死亡时为当。 [15] 因此，代位继承人 

须立于继承人之地位后对于其所受之特种赠与始有归 

扣之义务。也就是说，代位继承人所受之特种赠与是 

否须负归扣之义务，应以被代位人死亡时为标准。即 

受赠人于被代位人死亡前所受之特种赠与无须归扣， 

而于被代位人死亡后所受之特种赠与则须归扣。理由 

在于，被继承人于被代位继承人死亡或丧失继承权以 

前，对代位继承人所为之特种赠与，并无以该赠与为 

应继份提前给付之意思，故不应使之归扣；反之，被 

代位继承人死亡或丧失继承权后，被继承人对代位继 

承人所为之特种赠与，则应解释为被继承人包含应继 

份提前给付之意思，应使代位继承人负归扣之义务。 
2. 被继承人死亡时说 

该说(亦称为“时期不区分说”)认为，代位继承 

人所受之特种赠与应否归扣，应以被继承人死亡时为 

标准。即以继承开始时为标准，凡在继承开始前所为 

之一切特种赠与，均须归扣。 “只要受有特种赠与，不 

问共同继承人、代位继承时之被代位人抑或代位继承 

人，均应负归扣义务。 ” [16] 其《民法》第 1173条第一 

项特别强调继承开始前之特种赠与，在期待共同继承 

人间之公平，且《民法》第 1140条之代位继承之性质 

采取被继承人死亡时为准之固有权说，却不采被代位 

人死亡时为准之代位权说。故应从法国立法例为是。 

准此以解，不宜以被代位人死亡或继承权丧失前后为 

特种赠与归扣之标准，却应以被继承人死亡时期为标 

准。可见第 1173条所称之继承人，在解释上宜指同一 

顺序之共同继承人与代位继承人均包括在内。 [8](142) 

笔者认为，我国在未来民法典继承编中应采德国 

立法例即被代位人死亡时说。首先，归扣的立法意旨 

在于法律推定被继承人生前所为之特种赠与乃应继份 

之提前给付，因此很难想像祖父母在其子女尚未死亡 

而对孙子女、外孙子女为赠与时，会预料其子女将会 

死亡，从而将会发生代位继承。可见，被继承人在被 

代位人生前对代位继承人所为之赠与并无应继份提前 

给付之意思，自然也不发生归扣之问题。被继承人如 

于被代位人死亡后对代位继承人为特种赠与，此时代 

位继承已实际发生，代位继承人参与继承之资格已属 

确定，因此在被继承人无相反意思表示之情形下其对 

代位继承人所为之特种赠与推定其有应继份提前给付 

之意。其次，代位继承与归扣均有维护共同继承人间 

遗产公平分配即子股公平之立法意旨。于本案，依被 

继承人死亡时说， 张 A与张 B均受有被继承人之特种 

赠与，张 B因其父张丙意外死亡应负归扣义务，而张 
A 因其父张甲尚生存不能参与继承却无须归扣。如此 

以来，以继承人之偶然死亡作为是否负归扣义务之决 

定因素，难谓公平！ 

五、结语 

在代位继承之情形下，被代位人生前从被继承人 

处受有特种赠与，其死亡后应由代位继承人负归扣之 

义务。代位继承人从被继承人处受有特种赠与时，应 

区分其受特种赠与之时期而不同即若代位继承人于被 

代位人死亡前受有被继承人之特种赠与，则特种赠与 

无须归扣；若代位继承人于被代位人死亡后继承开始 

前受有被继承人之特种赠与，则其应负归扣之义务。 

注释： 

① 所谓宗祧继承，是指依宗法制度所生之继承制度，在国家层面 

称之为君统，即皇位继承；在私人家庭层面则称为祭祀继承。 

② 封爵不一定封食，封食皆依附于封爵，封爵由受封人亲属中之 

一人继承，而封食原则上由受封人之继承人全体继承。依唐制， 

封食由受封人之子继承，嫡子、庶子均有继承权，惟若为嫡子 

则份额增加一份。如子在继承前死亡，则由其子(即孙)代承父分 
(代位继承)。 

③ 唐令[户令·应分]规定， “诸应分田宅、财产者、兄弟均分。兄 

弟亡者，子承父分，兄弟俱亡，则诸子均分。 ”
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④ 清律[户律·户役门]规定， “妇人夫亡，无子守志者，合承夫分， 

须凭族长，择昭穆相当之人继嗣；其改嫁者，夫家财产及原有 

妆奁，并听前夫之家为主。 ” 

⑤ 所谓“特种赠与”是指被继承人对继承人因婚嫁、分居、营业 

以及超出正常限度的教育、培训等事项所为之赠与。如我国台 

湾地区《民法》第  1173 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，为应继遗产。 

但被继承人于赠与时有反对意思表示者，不在此限” 。 

⑥ 《德国民法典》第  2051 条规定， “本来作为继承人负有均衡义 

务的晚辈直系血亲，在继承开始前或继承开始后出缺的，因向 

其做出的给予， 代替其代位的晚辈直系血亲负有均衡义务。 ” 《瑞 

士民法典》第 627条规定， “在继承开始前后，继承人丧失继承 

资格的，其结算义务转移给取代他的继承人。某继承人的直系 

卑血亲，对该继承人取得的赠与，即使未转移给自己，仍负有 

提供结算的义务” 。 
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On representation and deduction 

LIU Yaodong, ZHANG Ping 

(College of Economic and Management, Dalian Ocean University, Dalian 116023, China) 

Abstract: Representative heir should undertake the obligation of deduction, when the subrogated successor receives the 
special gift from ancestor during his lifetime. When the descendant who inherit in subrogation receives special gift from 
decedent,  it  is  necessary  to  distinguish  to  accept  donative  period,  that  is,  representative  heir  does  not  undertake  the 
obligation  of  deduction,  if  he/she  receives  the  special  gift  from  ancestor  before  subrogated  successor  passes  away. 
Conversely, if representative heir receives the special gift from ancestor after subrogated successor passes away, he/she 
should undertake the obligation of deduction. 
Key Words: representation; deduction; special gift 
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