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内容提要：遗嘱处分在遗产法定移转对象和遗嘱继承人或者受遗赠人之间形成法定的

债权债务关系。根据所处分对象的差异可分为概括性处分、种类财产型处分和特定财

产型处分。只有特定财产型处分中才可能因遗产中无该特定财产而生债务履行不能问

题。至于履行不能之效果，在债法免除给付义务效果之外作无效或者不生效之特殊处

理实无必要。宜将特定财产的灭失分为遗嘱人行为所导致的财产灭失和其他法律事实

所导致的财产灭失。前一种情形需要首先判断是否适用相反行为规范，再考虑给付义

务免除问题。后一情形中不能类推适用物上代位规范，只能通过意思表示解释缓和给

付义务免除的严苛效果。相反行为规范在性质上属于可反驳的推定性规范。行为与撤

回意思表示之间是否存在高度盖然性，是具体类型判断的基准。这一标准在代理、法

律行为解消等复杂场合均有适用空间。相反行为不应仅局限于针对特定财产的法律行

为，还应涵盖离婚、解除收养关系等其他法律行为。准法律行为、事实行为和其他法

律上的行为亦有通过法律续造纳入相反行为的可能。
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　　在遗嘱订立后，根据遗嘱自由原则，遗嘱人有权撤回其处分。〔１〕遗嘱人既可明示撤回遗
嘱处分，亦可通过立下与前遗嘱相矛盾的遗嘱的方式撤回遗嘱处分。同时，由于遗嘱并不会限

制遗嘱人对其财产的生前处分，遗嘱人仍然可以实施与遗嘱相反的行为。所谓相反行为，又称

与遗嘱内容相抵触之行为，〔２〕系指遗嘱人除订立新遗嘱以外导致遗嘱被推定撤回的行为。原

继承法未规定遗嘱相反行为，《最高人民法院关于贯彻执行 〈中华人民共和国继承法〉若干问

题的意见》（法 （民）发 〔１９８５〕２２号，以下简称 “继承法意见”，已失效）对此进行了补

充。根据该意见第３９条的规定，遗嘱人生前的行为与遗嘱的意思表示相反，而使遗嘱处分的
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中南财经政法大学法学院副教授。

本文受中南财经政法大学２０１９年度中央高校基本科研业务费青年教师创新项目 （２７２２０１９ＪＣＴ０１６）的资助。
继承法上所言处分区别于民法上的处分行为，其意义与日常用语中的 “处理”大致相当。参见江平主编：《民法

学》，中国政法大学出版社２０１９年版，第７８７页。
参见林秀雄：《继承法讲义》，台湾元照出版有限公司２０１７年版，第２５９页；史尚宽：《继承法论》，中国政法大
学出版社２０００年版，第４７７页。



财产在继承开始前灭失、部分灭失或所有权转移、部分转移的，遗嘱视为被撤销或部分被撤

销。〔３〕从该条规定的文义中不难看出，要产生遗嘱撤回的效力，必须同时具备实施与遗嘱内

容相反的行为并且行为导致遗嘱所处分的财产在继承开始前发生了变化这两个条件。这一规定

实际上混淆了两类完全不同的情形，即遗嘱所生给付不能和遗嘱的推定撤回。法院在理解和适

用该条规定时，出现了较大的分歧。一些法院更为倚重前一事实构成要素，只要遗嘱人实施了

负担行为，与第三人签订了买卖或者赠与合同，即使遗嘱所处分的财产权属尚未发生变动，亦

认定遗嘱被撤回。〔４〕另外一些法院则主张二要件应同时具备，只有遗嘱人的负担行为但未发

生权利变动的，遗嘱不应视为被撤回。〔５〕民法典各分编草案征求意见稿 （２０１８年 ９月）
第９２１条第２款对 “继承法意见”第３９条作了修订，删除了财产变动要件，相反行为本身即
足以产生遗嘱被撤回的法律效果。民法典继承编草案二次审议稿 （２０１９年 ７月）第 ９２１条
第２款则将相反行为的范围局限于法律行为。最终颁布的民法典第 １１４２条第 ２款维持了这两
项修改。《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国民法典〉继承编的解释 （一）》 （法释

〔２０２０〕２３号，以下简称 “继承编解释一”）未就民法典第 １１４２条第 ２款在适用中可能涉及
的相关问题作出解释。这是否意味着立遗嘱后的财产变动不再具有规范评价意义？如有，其与

相反行为的规范关系如何？相反行为又应作何理解，是否存在类型化区分的可能？法律行为外

的其他行为有无纳入相反行为的可能？从目前的文献来看，鲜有学者对这些问题进行过体系化

剖析。对这些问题的探讨，离不开对遗嘱解释边界等深层次问题的分析。

一、遗嘱处分客体类型与嗣后财产灭失

　　 （一）遗嘱继承和遗赠的债权效力

　　立遗嘱后的财产变动是否影响遗嘱的效力，需要首先探讨遗嘱的效力，并进一步区分处分
类型。但是遗嘱效力的界定对于后文所述相反行为的判断并无意义。这是因为相反行为的判断

涉及遗嘱本身是否存在的问题，无论遗嘱效力采财产权直接移转说还是债权说，均不会对此产

生影响。就遗嘱处分类型而言，我国继承法根据承受对象的不同，将其区分为遗嘱继承和遗赠

（民法典第１１３３条）。对于遗赠之效力，学界普遍认为其不能直接导致财产权变动。〔６〕原物
权法第２９条极易引发遗赠行为直接导致物权变动之误解，民法典第 ２３０条删除了遗赠导致物
权变动的规定，殊值赞同。但此次修订并未将因继承发生的物权变动限定于法定继承。学界对

这一问题尚有争议。一种观点认为，遗嘱继承可以直接发生物权变动。〔７〕另一种意见则认
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原继承法第２０条及 “继承法意见”第３９条均使用了 “撤销”这一法律术语，属于误用。在民法中，撤销一般

指使既已生效的法律行为溯及既往地丧失效力，遗嘱在遗嘱人死亡前尚未发生效力，不存在撤销一说。民法典

第１１４２条对此进行了修正。我国台湾地区民法在１９８５年进行了类似的修正。
参见北京市第一中级人民法院 （２０１７）京 ０１民终 １３８０号民事判决书；湖北省高级人民法院 （２０１７）鄂民申
１９４２号民事裁定书；北京市第一中级人民法院 （２０１７）京０１民终４１５８号民事判决书。
参见湖南省长沙市中级人民法院 （２０１５）长中民一终字第 ０５１９２号民事判决书；吉林省吉林市中级人民法院
（２０１７）吉０２民终７１２号民事判决书。
参见庄加园：《试论遗赠的债物两分效力》，《法学家》２０１５年第５期，第１４５页；房绍坤：《遗赠能够引起物权
变动吗？》，《当代法学》２０１２年第６期，第６２页；刘耀东：《论基于继承与遗赠发生的不动产物权变动———以
〈物权法〉第２９条为中心》，《现代法学》２０１５年第１期，第５７页。
参见上引刘耀东文，第５７页。



为，遗嘱继承同样形成遗产债务。〔８〕实际上，从维护我国物权变动体系之融贯性的角度出

发，宜采后一种观点。无论是遗嘱继承还是遗赠，其内核均是遗嘱法律行为。不能因为遗嘱继

承之主体局限于法定继承人，就认为其与法定继承一样，权利变动是直接基于法律的规定。承

认遗嘱继承的物权变动效力，等于在现有债权形式主义变动框架之外再增设例外。此外，从实

定法的规定来看，遗嘱继承与遗赠的规范体系呈现出高度的相似性，均可以表现为概括处分或

者特定处分，民法典只在个别地方对二者进行了区分，不宜对它们的性质作不同评价。故而，更

为妥当的解释方案是，财产的法定移转仅针对法定继承人，在同一顺位存在多数法定继承人的情

况下，由这些法定继承人作为共同体自动取得遗产，再由遗产管理人对作为债权人的受遗赠人或

者遗嘱继承人进行清偿。无论是遗嘱继承还是遗赠都只产生债权债务关系。因此，应当限缩解释

民法典第２３０条，此处的 “因继承取得物权”，仅指法定继承人依法自动取得遗产，而不包括

遗嘱继承人依遗嘱取得遗产。如此，可以避免遗嘱继承和遗赠在遗产变动模式上的差别对待。

　　在此理解下，民法典第１１４５条关于遗产管理人产生规定、第１１４７条关于遗产管理人报告
对象规定中的 “继承人”，均指法定继承人，而非遗嘱继承人。且不论在遗嘱只处分了部分财

产情形中，由遗嘱继承人担任遗产管理人或者作为受领报告主体所引发的权责失衡问题，与法

定继承人的范围相对明确不同，遗嘱继承中各方当事人对遗嘱也极易发生争议，与自动移转的

对象需要尽早清晰明确的目标相悖。此外，民法典第 １１６３条关于法定继承人、遗嘱继承人和
受遗赠人承担清偿责任的基础并不相同，法定继承人是作为遗产所有人而承担清偿责任，而对

于遗嘱继承人和受遗赠人来说，则是因为偏颇清偿而承担返还义务。

　　不过，遗嘱处分形成的债权债务关系并非意定之债，而是法定之债。遗嘱人虽然通过遗嘱
处分确定了债权债务关系的内容，但是其在遗产法定移转对象与遗嘱继承人、受遗赠人之间发

生效力，却是通过法律的规定形成的。遗产法定移转对象与遗嘱继承人、受遗赠人之间并不存

在任何约定。遗产法定移转对象亦无需向遗嘱继承人、受遗赠人作出任何承担义务的意思表

示。遗嘱人所实施的遗嘱处分行为并非负担行为，负担行为仅能在当事人之间创设债权债务关

系，而不能为遗产法定移转对象创设义务。〔９〕这里的遗产法定移转对象即遗嘱所形成的债权

债务关系中的债务人，包括法定继承人以及无法定继承人情况下的国家或者集体所有制组织。

在遗产管理人非遗产法定移转对象时，应由遗产管理人向遗嘱继承人或者受遗赠人清偿债务，

遗嘱继承人或者受遗赠人亦应向其主张权利。但遗产管理人并不是债务人，他只是根据法律取

得了包括遗产债务清偿在内的管理职能，他所实施的管理行为对遗产法定移转对象发生效力。

　　值得注意的是，由遗嘱处分所形成的债权债务关系，除遗嘱人有特别指示或者继承法有特
殊规定如关于有限清偿责任的规定之外，原则上应适用债法通则的规定。〔１０〕但是，应当考虑

此种债务关系的特殊性，排除某些债法规则的适用。其中最为明显的特殊性表现在，相比最大

限度实现遗嘱人意愿，此种债权债务关系中债权人和债务人之间的公平性考量居于次要地位。

例如，在种类财产型遗嘱处分场合，不应适用债法上的中等品质给付规则，而应考虑遗嘱继承

人或者受遗赠人的具体情况，给付最适合该人情况之财产。因为遗嘱人在实施种类财产型遗嘱

处分时，隐含了最有利于遗嘱继承人或者受遗赠人的意思。
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参见汪洋：《遗产债务的类型与清偿顺序》，《法学》２０１８年第１２期，第１９２页。
不同意见参见朱庆育：《民法总论》，北京大学出版社２０１６年版，第１５５页。
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　　 （二）种类财产型遗嘱处分

　　由于民法典未将是否属于概括性处分作为遗嘱处分的分类标准，既有分类对于讨论嗣后财
产变动对遗嘱效力的影响并无价值。如果遗嘱处分是概括性的 （通常表述为 “全部遗产”或

者 “所有遗产”）或者部分概括性的 （如一定比例的遗产），其标的在遗嘱人死亡前都是浮动

的、不特定的，嗣后财产变动并不会对遗嘱的效力造成影响。受遗赠人或者遗嘱继承人请求给

付的范围应为遗嘱人死亡时尚存遗产在清偿完优先顺位的遗产债务后的全部或者相应比例。就

非概括性处分而言，情形则较为复杂。即使是设立遗嘱时尚不存在的财产，亦可在遗嘱中进行

处分。〔１１〕如遗嘱人在嗣后取得该财产，遗嘱效力自不应受其影响。但如果遗嘱人在死亡前一

直未取得遗嘱处分的财产或者该财产灭失，遗嘱效力应如何判断，不无疑问。一种观点认为，

只要处分的财产不属于遗产，遗嘱就无效。〔１２〕另外一种观点认为，如果在遗嘱人死亡时遗嘱

中处分的财产标的已经灭失，则遗嘱不生效。〔１３〕这两种观点的妥当性均值得怀疑。既然遗嘱

在遗产法定移转对象与受遗赠人或者遗嘱继承人之间形成债权债务关系，遗嘱处分的财产变动

是否会影响债权债务关系的形成，应根据遗嘱所处分财产的类型来区分。

　　如果遗嘱处分的客体属于金钱，遗产管理人应通过变卖清偿完优先顺位债务后剩余的遗产
来清偿该债务。由于金钱债务不存在给付不能的问题，〔１４〕遗产管理人不能以遗产中不存在金

钱为由拒绝给付。但与一般金钱债务不同，遗产法定移转对象只承担有限清偿责任。当然，如

果遗嘱处分的金钱在立遗嘱时以特户、封金等形式被特定化，则应另当别论，按特定之债的规

则处理。同理，如果遗嘱处分的金钱属于收藏货币，则应按种类之债的规则处理。〔１５〕

　　如果遗嘱处分的客体属于其他种类财产，在遗产法定移转对象与遗嘱继承人或者受遗赠人
之间形成种类之债，种类财产在遗嘱订立后是否灭失并不重要，除非遗嘱人有相反指示，遗产

管理人负有使遗嘱继承人或者受遗赠人获得该财产的职责。遗产管理人可以通过从第三人处购

买遗嘱指定的种类财产并将其所有权移转给遗嘱继承人或者受遗赠人来清偿该债务，亦可通过

缔结为第三人利益合同，由第三人直接向遗嘱继承人或者受遗赠人移转财产。当然，如果遗嘱

人在遗嘱中明确规定或者通过解释得出以继承开始时遗产中尚存的种类物为遗赠或遗嘱继承标

的物，则应将由此形成的债务界定为有限种类之债，遗产管理人并不负担从第三人处取得种类

财产进行交付的职责。如果遗产管理人取得该种类财产费用过高，应适用民法典第５８０条第１
款第２项的规定，免除遗产法定移转对象的履行义务，不发生损害赔偿问题，但应进行价值补
偿。价值补偿计算的时间点是遗产法定移转对象因给付不能而产生补偿义务之时，而非立遗嘱

时或者继承开始时。价值的计算亦应采市场客观价值标准。〔１６〕

　　 （三）特定财产型遗嘱处分

　　与种类财产型处分不同，以特定财产为处分客体的遗嘱包含了继承开始时该财产属于遗产
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最高人民法院认为，不能以立遗嘱时遗产不存在为由否认遗嘱的效力。参见 （２０１７）最高法民申３６６４号民事裁定书。
参见邓学仁：《遗嘱之效力》，载林秀雄主编：《民法亲属继承争议问题研究》，台湾五南图书出版公司２０００年
版，第３４８页。
参见王利明等：《民法学》，法律出版社 ２０１７年版，第 ８３２页；马俊驹、余延满： 《民法原论》，法律出版社
２０１０年版，第９３９页；孟令志等：《婚姻家庭与继承法》，北京大学出版社２０１２年版，第３１０页；房绍坤等编
著：《婚姻家庭与继承法》，中国人民大学出版社２０１８年版，第２３７页。
参见 ［德］迪尔克·罗歇尔德斯：《德国债法总论》，沈小军、张金海译，中国人民大学出版社２０１４年版，第１６７页。
参见王洪亮：《债法总论》，北京大学出版社２０１６年版，第９９页。
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这一前提。〔１７〕换言之，遗产法定移转对象的给付义务以继承开始时的状态为准。〔１８〕无论基于

何种原因，只要在继承开始时该特定财产不属于遗产，就会产生给付不能问题。当然，如果继

承开始时，遗嘱处分的财产属于遗产法定移转对象且其通过继承能够获得相当价值的利益，从

公平的角度出发宜将此情形排除在给付不能的范围之外。

　　遗嘱所处分的特定财产缺失所形成的这种给付不能会对遗嘱产生何种影响，比较法上存在
不同的处理方式。在普通法系，特定财产的灭失可能导致遗嘱的废止 （ａｄｅｍｐｔｉｏｎ），遗嘱丧失
其效力。在大陆法系，大致存在三种立法模式：一为以西班牙、奥地利、葡萄牙为代表的无效

模式；〔１９〕二是以日本、韩国为代表的不生效力模式；〔２０〕三是以瑞士为代表的免除义务模

式。〔２１〕不生效力和无效之间不过是法律对行为效力否定性评价的两种表达，二者之间不存在

实质差异。在逻辑上，免除义务模式与前两种模式存在明显的差异。按照债法的一般原理，债

务履行不能并不会导致法律行为本身的无效或者不生效。在上述实行无效模式或者不生效力模

式的民法典中，法律在继承法中采取了与债法不同的处理模式。以德国民法典为例，在债法现

代化改革之后，旧法第３０６条被废止，增加了第 ３１１ａ条第 １款，即使存在自始客观不能，法
律行为也并非无效。但在继承编中，法律仍然维持了给付不能影响遗嘱效力的处理模式，被视

为第３１１ａ条的例外情形。〔２２〕其背后的道理与拉伦茨对德国民法典第 ３０６条的评价相当，即
“基于事实需要而作之价值判断”。〔２３〕虽然这种处理模式在实益上与免除给付义务模式并不存

在实质上的差异，但从体系融贯的角度来看，免除义务模式更为合理。

　　就我国债法体系而言，虽然不存在债法总则，但民法典合同编通则扮演了 “小债法总则”

的角色。民法典第４６８条更是明文规定了非因合同产生的债权债务关系的法律适用规则。民法
典第５８０条第１款延续了原合同法第１１０条的规定。在合同法制定时，立法者就放弃了 《中华

人民共和国合同法 （试拟稿）》（１９９５年 １月）第 ３６条所秉持的传统继受立场，将标的可能
与法律行为的效力脱钩。〔２４〕给付不能并不会影响法律行为本身的效力渐成学界之通说。〔２５〕基

于体系融贯的原因，在解释上应采纳给付义务免除立场。〔２６〕与一般债权债务不同的是，遗产

法定移转对象在此种情形中并不存在违反义务的问题，故而遗嘱继承人或者受遗赠人不能主张

损害赔偿。当然，如果在继承开始时并非不能，而是由于遗产法定移转对象违反法定及遗嘱设
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参见杜景林、卢谌：《德国民法典———全条文注释》，中国政法大学出版社２０１５年版，第１２２７页。
参见 ［德］雷纳·弗兰克、托比亚斯·海尔姆斯： 《德国继承法》，王葆莳、林佳业译，中国政法大学出版社

２０１５年版，第９６页。
参见西班牙民法典第８６９条、奥地利普通民法典第６６２条、葡萄牙民法典第２２５１条。
参见日本民法第９９６条、韩国民法典第１０８７条。
参见瑞士民法典第４８４条。
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Ｌａｒｅｎｚ，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＩ，Ｓ．４ｆ．，转引自王泽鉴：《民法学说与判例研究》 （重排合订本），北京大学出版社 ２０１５年
版，第１１３９页。
参见韩世远：《合同法总论》，法律出版社２０１８年版，第５２９页。
参见梁慧星：《民法总论》，法律出版社 ２０１７年版，第 １７５页；陈华彬： 《债法通论》，中国政法大学出版社
２０１８年版，第２０６页；前引 〔１３〕，马俊驹等书，第６２１页；前引 〔１５〕，王洪亮书，第２１７页。
“继承编解释一”第２６条 （“继承法意见”第３８条）将遗嘱处分了他人财产作为遗嘱无效之事由，不存在正当
性基础。实践中，多认为此处遗嘱无效之原因在于遗嘱人订立遗嘱时欠缺处分权从而构成无权处分。参见山东省

潍坊市中级人民法院 （２０２０）鲁０７民终１６９５号民事判决书；辽宁省高级人民法院 （２０１９）辽民申３７５９号民事
裁定书；福建省高级人民法院 （２０１８）闽民申２２６２号民事裁定书。此系将遗嘱处分误解为民法上的处分行为。
并且，即使遗嘱处分了在订立遗嘱时属于他人的财产，遗嘱人完全可能嗣后取得该特定财产，订立遗嘱时并不需

要对该特定财产有处分权，此时直接作否定性评价，有过分干涉遗嘱自由之嫌。



定的义务而导致给付不能的，则应参照适用民法典第５７７条的规定，承担损害赔偿责任。
　　从维护遗嘱效力、最大限度实现遗嘱人意愿的角度出发，应作适当的扩张解释。亦即，只
要遗嘱人在继承开始时对该特定财产享有给付请求权或者返还请求权，就不能免除遗产法定移

转对象的给付义务，此时并不存在给付不能。如果遗产管理人怠于向第三人主张该权利，导致

遗嘱继承人或者受遗赠人的权利难以实现，遗嘱继承人或者受遗赠人自可依民法典第 ５３５条
第１款的规定，代位行使对特定物的债权。〔２７〕不过，一种更为便捷的立法选择是将该给付请
求权直接拟制为遗嘱处分的标的。德国民法典第 ２１６９条第 ３款即采纳此种模式。同样，如果
可通过遗嘱解释得出，即使继承开始时被处分的特定财产不在遗产中，遗产法定移转对象仍有

义务取得该特定财产，该义务不能免除。当然，在因法律上或者事实上的原因无法取得该特定

财产，或者取得该特定财产的费用过高时，则可以参照适用民法典第５８０条的规定，免除取得
该特定财产的义务，但此时遗产法定移转对象仍有义务给付与该特定财产价值相当之价金。

　　值得讨论的是，如果遗嘱处分的特定财产发生毁损、灭失或者被征用而形成保险金、赔偿
金或者补偿金等替代财产时，遗嘱的效力是否及于替代财产。有法院认为，遗嘱中所涉特定财

产在继承开始前非因被继承人原因发生形态变化的，如损害赔偿等，被继承人未对形态变化后

的财产安排再次作出遗嘱意思表示的，视为原遗嘱已撤销；但有证据表明被继承人客观上无法

再次作出遗嘱意思表示的除外。〔２８〕其核心观点可以归纳为，如果遗嘱人客观上可以就此再次

作出意思表示而不作意思表示，则遗嘱被视为撤回。沉默能否作为适格的相反行为，后文再行

讨论。此立场背后实际上隐含了 “如果遗嘱人客观上无法作出意思表示进而遗嘱未被撤回时，

遗嘱的效力及于替代财产”的观点。然而，物上代位规范作为意思自治和物权公示原则的例

外，以法律规定为限，不能进行类推适用。

　　在遗嘱处分场合的价值判断上，遗嘱继承人或者受遗赠人的利益并不是法律应予考虑的因
素，无论是在遗嘱效力判断上还是在遗嘱解释规则上，都应以最大限度实现被继承人意思为目

标。〔２９〕从比较法来看，两大法系都呈现出收紧遗嘱效力否定规则从而最大限度实现被继承人

意愿的改革倾向。普通法系传统上采同一性理论 （ｉｄｅｎｔｉｔｙｔｈｅｏｒｙ）。根据该理论，只要遗嘱处
分的是特定财产，该财产在被继承人去世时不属于遗产，则遗嘱被废止。〔３０〕易言之，即使遗

嘱所处分的财产嗣后只是发生了形式上的转换，遗嘱也同样被废止，遗嘱人的主观意愿在此不

被考虑。〔３１〕照此理解，遗嘱人的主观意愿往往难以实现。正是同一性理论的这一弊端，促使

美国部分州立法以及 《统一遗嘱检验法典》（ＵｎｉｆｏｒｍＰｒｏｂａｔｅＣｏｄｅ）逐渐背离同一性理论。在
司法实践中，法院也通过将遗赠界定为一般性遗赠 （ｇｅｎｅｒａｌｄｅｖｉｓｅ）或者指示遗赠 （ｄｅｍｏｎ
ｓｔｒａｔｉｖｅｄｅｖｉｓｅ），或者将所处分的财产变动界定为形式变动而非实质变动的方式，来回避同一
性理论的适用。〔３２〕在大陆法系，部分国家的民法典更是明确规定了遗赠财产的物上代位性，

典型者如韩国民法典第 １０８３条、第 １０８４条，日本民法第 ９９９条、第 １００１条，德国民法典
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第２１６９条、第２１７３条。由于我国民法典欠缺相似的物上代位规则，只能通过意思表示解释
来解决特定财产灭失而有替代财产时给付义务是否免除的问题。

　　在动产担保中，双方当事人的默示约定可以作为动产担保物权延伸之基础。〔３３〕然而，受
制于遗嘱的形式强制要求，默示遗嘱不被承认。〔３４〕遗嘱同样存在通过补充解释进行漏洞填补

的必要。对遗嘱进行补充解释的关键问题在于对形式强制的遵守。〔３５〕根据暗示说 （Ａｎｄｅｕｔｕｎｇ
ｓｔｈｅｏｒｉｅ），只要补充解释的结果在明示的遗嘱中能找到线索，其就符合遗嘱的形式要求。〔３６〕就
此处而言，如果财产的变动并非基于遗嘱人的意愿，那么在解释上应当采宽松立场，将其中的

具体财产描述作为一种线索，解释得出遗嘱人对财产的描述不过是其实现向受益人进行价值

（财产利益）死因给予的手段。此种立场与前述美国部分法院将遗赠解释为一般性遗赠或者指

示遗赠的做法相似。在德国，司法实践普遍区分遗赠之目的是给予特定的物还是给予该特定物

上附着的经济价值，如果是后者，即使不适用德国民法典第 ２１６９条第 ３款的规定，遗嘱仍然
有效。〔３７〕但这终究是一种缓和路径，无法实现物上代位规则下的优先性，在遗产不足以满足

同一顺位债务的清偿时，只能按照比例受偿。但是，在财产灭失系遗嘱人的行为所致时，即使

不成立相反行为，亦应采严苛立场，原则上不能将其解释为价值给予。

　　如果继承开始时，遗嘱人尚未取得这些形态变化后的财产，而只是对这些财产享有债权，
此时涉及遗嘱处分的效力能否及于这些债权的问题。在担保中，担保之效力如何依据民法典

第３９０条的规定及于给付代位物的请求权，尚存担保物权延续说和法定质权说之争议。〔３８〕基
于前述禁止类推原则，民法典第３９０条不能作为处理遗嘱效力是否及于这些债权的依据，两种
学说对处理该问题均无实益。同时，由于我国实定法亦不存在代偿请求权的规定，这一问题仍

然只能通过遗嘱解释的路径予以解决。亦即，根据这些请求权是遗嘱人的行为所生还是非遗嘱

人的行为所生，分别采严苛和宽松立场，贯彻遗嘱人的意愿。

　　在添附场合，不应类推适用 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国民法典〉有关担

保制度的解释》（法释 〔２０２０〕２８号）第４１条的规定，将继承开始时遗嘱人对附合物 （合成

物）、混合物、加工物的权属状态作为确定遗嘱效力范围的关键因素。在担保中，担保效力的

延伸须重点考虑作为受益人的担保权人的利益，而在遗嘱处分中，无需考虑受益人的利益，只

需考虑如何贯彻遗嘱人的意愿。此处的关键在于，添附行为是否由遗嘱人实施。如果遗嘱人实

施了添附行为，导致其对该特定财产的权利发生变动，则应优先适用后文所述的相反行为规

则。此时，如果遗嘱人对相反行为的意思推定实施了有效的反驳，即使该反驳不符合遗嘱形

式，仍可从对既有遗嘱的解释中得出遗嘱人的目的在于实施价值给予之结论，此时遗嘱并不因

权利形态发生变化而产生给付不能问题。如果添附并非遗嘱人实施，则同样应采取宽松解释立

场，结合个案情形，将其解释为价值处分而非特定财产处分。至于添附中形成遗嘱人对第三人

的补偿或者赔偿义务，则应按照遗产债务的清偿规则进行处理。

·８６·

法学研究 ２０２１年第５期

〔３３〕
〔３４〕
〔３５〕
〔３６〕
〔３７〕
〔３８〕

参见庄加园：《动产担保物权的默示延伸》，《法学研究》２０２１年第２期，第４２页。
参见北京市门头沟区人民法院 （２０１８）京０１０９民初５２４２号民事判决书。
Ｖｇｌ．Ｒｔｈｅｌ，Ｅｒｂｒｅｃｈｔ，１８．Ａｕｆｌ．，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２０２０，Ｓ．１０５．
Ｖｇｌ．Ｓｃｈｍｏｅｃｋｅｌ，Ｅｒｂｒｅｃｈｔ，６．Ａｕｆｌ．，Ｎｏｍｏｓ，２０２１，Ｓ．１６４．
Ｖｇｌ．ｊｕｒｉｓＰＫＢＧＢ／Ｒｅｙｍａｎｎ，２０２０，§２１６９Ｒｎ．２０ｆ．，３２ｆ．
参见高圣平：《民法典担保物权法编纂：问题与展望》，《清华法学》２０１８年第２期，第 ８８页；程啸：《担保物
权研究》，中国人民大学出版社２０１９年版，第５１页。



　　通过上文的分析不难发现，只有在遗嘱处分的客体是特定财产时，才须考察继承开始时遗
产中是否存在遗嘱处分的财产，才可能涉及给付不能，而对其他类型的遗嘱处分客体而言，不

存在给付不能问题。如前所述，我国目前通说未对遗嘱处分财产类型进行区分而统一作不生效

处理，并不妥当。统一处理模式不仅与债法原理相悖，而且与尽力实现被继承人的意愿、维护

遗嘱自由之基本立场相悖。

　　 （四）特定财产灭失的类型区分

　　在特定财产型遗嘱处分中，与其采用形式变动和实质变动的模糊分类，不如采用遗嘱人自
愿行为导致的变动和其他法律事实导致的变动这样更为清晰的分类。〔３９〕就前者而言，需要首

先适用相反行为规范。如不能从中推定撤回遗嘱，则再考虑是否发生给付不能的问题。在遗嘱

人自愿行为导致的变动中，两项制度缺一不可。虽然从最终的现实效果来看，无论基于相反行

为还是给付不能，受遗赠人或者遗嘱继承人均不能取得遗产。但如果欠缺相反行为规范，遗嘱

人的意愿将得不到充分的评价。这是因为，在确定财产灭失是否导致给付义务免除时，虽然存

在对遗嘱的解释，但此时并不能将相反行为作为解释的依据。如果不将遗嘱人在相反行为中所

隐含的意愿纳入评价体系，则只存在特定财产灭失即导致遗产法定移转对象免除给付这一种可

能，这正是普通法系传统上所采同一性理论被诟病之处。相反行为规范为评价遗嘱人不符合遗

嘱形式的意愿提供了入口，法院可借此处理遗嘱人所致嗣后财产变动的复杂状况，缓和遗嘱形

式强制所生违背遗嘱人真实意愿的负面影响。

　　就后者而言，无需考虑适用相反行为规范，可直接判断是否发生给付不能问题。后者在实
践中比较常见的情形如公司分立、合并导致遗嘱人持有的股权发生变动，第三人或者意外事件

导致财产灭失毁损，财产被征收或者征用。然而，在这些情形，遗嘱人仍可能参与其中，如参

与公司的分立、合并或者签署拆迁补偿协议，此时遗嘱的效力如何不无疑问。在实践中争论较

大的案型为：遗嘱人处分特定房屋后，该房屋又被拆迁，财产形态转化为安置房或者补偿金或

者相应的债权。有观点认为，遗嘱人同意拆迁的行为，属于相反行为，遗嘱被撤回，由此获得

的新财产上不存在遗嘱处分。〔４０〕相反的观点则认为，遗嘱人虽然同意拆迁，但是拆迁所得的

房屋或补偿款或相应的债权系原财产置换所得，遗赠的意思并未发生改变，遗赠的效力及于形

态变化后的财产。〔４１〕还有观点认为，应当区分拆迁的原因，如果拆迁是因为政府征收所致，

并非其主动行为，即使遗嘱人签署了拆迁协议，亦不构成撤回。〔４２〕纵观此案型中的三种观

点，第二种观点实际上侧重于物上代位性，如前所述其在我国法下缺少实定法依据，并不可

取；第一种观点和第三种观点的核心分歧在于能否从遗嘱人签署拆迁协议的自愿行为中推定其

具有撤回遗嘱处分的意思。实践中，拆迁协议并非局限于政府征收时形成的协议，亦包含完全
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基于私法自治的商业动迁协议。后者与出卖等形态的财产处分并无二致。在房屋征收过程中，

并非均能达成补偿协议，但与商业动迁不同，此时拆迁仍可依法进行 （《国有土地上房屋征收

与补偿条例》第２６条）。这种情形中并不存在遗嘱人的自愿行为，并不存在相反行为，只需
考虑是否通过前述宽松解释方法缓和给付不能的问题。即便在政府征收中双方达成了补偿协

议，其与出卖等其他以移转权利为目的之财产自由处分亦存在较大的差异，遗嘱人即使不签署

协议亦会导致财产灭失，〔４３〕不能从达成协议的行为中当然推定遗嘱人具有撤回遗嘱之表示，

仍需结合案情作具体分析。

二、作为推定规范的相反行为规范

　　学界对于相反行为规范的性质素有争议，性质之判定直接影响遗嘱人就相反行为所作相反
表示之效力。对相反行为作相反表示，系指反驳相反行为推定之表示。一种观点认为，相反行

为规范为拟制规范，在缺乏允许遗嘱人作相反表示但书的情况下，在解释上相反表示自无法推

翻拟制之效果。〔４４〕另一种观点认为，即使法律未明确规定允许遗嘱人作相反表示，亦应认可

其效力。〔４５〕无论是 “继承法意见”第３９条还是民法典第１１４２条第２款，均未设置但书，故
而探讨相反行为规范之性质意义明显。由于我国立法文本向来未将 “视为”局限于拟制，〔４６〕

因而并不能从文义中探明其规范性质。

　　 （一）拟制说与形式强制

　　按照拟制说，相反行为本身并不包含撤回遗嘱之意思。这是由于拟制中必然包含了类推思
考，即将不同的事物作同一对待。〔４７〕易言之，相反行为与撤回截然不同，法律只不过通过拟

制技术将原本适用于撤回之效果赋予相反行为。在欠缺但书的情况下，无论是当事人的明示意

思还是默示意思，均不具有推翻拟制的效果。实际上，在绝大多数情况下，当事人并不会在实

施相反行为的同时明确作出不撤回遗嘱的表示，查明当事人的真实意思往往较为困难。拟制说

通过一种简单的同等评价，减少了争端和司法的不确定性。需要注意的是，如果遗嘱人明确以

遗嘱的形式表明相反行为不产生遗嘱撤回的效力，则应按照遗嘱撤回的规则处理 （民法典

第１１４２条第１款），视为拟制撤回之撤回，承认其效力。故而，区分的关键在于遗嘱人是否
以遗嘱的形式表达了其拒绝撤回之意思。拟制说如同普通法上的同一性理论一样，隐含了排除

遗嘱之外证据的立场，维持了遗嘱的形式性并限制了法院的裁量权。〔４８〕拟制说并不是完全忽

略遗嘱人的意思，而只是忽略当事人不以遗嘱形式表达的意思。

　　从另一个方面来看，拟制说对遗嘱形式的严守实际上意味着对遗嘱人意思自治的妨碍。当
然，从继承法的发展脉络来看，现代继承法仍然保留了形式方面的强制，与契约行为上的形式

自由形成鲜明对比。其中显而易见的原因是，“遗嘱在遗嘱人死亡时才生效，也通常是这时候
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才为人所知，而此时已经无法查明遗嘱人的真实意愿，法律必须通过形式强制来确保其确定

性”。〔４９〕无论是遗嘱的订立还是撤回，都应受制于形式强制，以确保法律的安定性并警示遗

嘱人。〔５０〕然而，相反行为规范是否构成对撤回意思表示的形式强制？答案明显是否定的。相

反行为虽然会产生与符合遗嘱形式的撤回表示相同的法律效果，但法律并没有为其设定形式上

的强制。更为关键的是，按照拟制说，相反行为本身并不是撤回意思表示的一种形式。

　　 （二）可反驳的撤回推定

　　拟制说不允许遗嘱人作相反表示，实际上有悖于遗嘱自由这一基本目标，一种更为合理的
方案是将相反行为规范理解为推定规范。与拟制中明知事实 Ａ并不是事实 Ｂ不同，在推定中
推定事实是一种不明状态。〔５１〕推定经常借助于基础事实与推定事实之间的常态性联系，解决

不确定性困境。〔５２〕在拟制中，并不存在这种常态性联系和逻辑推断。〔５３〕需要注意的是，相反

行为规范并不是遗嘱的解释规范，因为此时并不存在一项以撤回前遗嘱为内容的遗嘱，解释的

对象并不存在。更不可能将既有的遗嘱作为解释的对象而得出撤回的结论，遗嘱不可能在成立

的同时又被自身撤回。当然，亦无法通过补充解释得出撤回的结论。补充解释 “既不能为遗

嘱人制定没有规定的新规则，也不能撤回遗嘱人未撤回的终意处分”。〔５４〕相反行为规范的真

正逻辑结构是从已知的行为中推定遗嘱人具有撤回遗嘱的意思表示。对于推定，“立法者考虑

的是，推定的基础与推定的事实与现实生活在原则上是一致的，仅当法律推定与现实生活不相

符合的时候，这时的推定才是立法者 （主观）意志的体现”，而 “立法者在法律拟制方面则意

在获得某种相似性，尽管这种类似性与现实生活格格不入”。〔５５〕就相反行为与撤回遗嘱行为

而言，二者明显存在这种与现实生活逻辑在原则上的一致性。易言之，在现实生活中，相反行

为与撤回意思表示之间存在高度的盖然性。从规范目的出发，即使缺少但书规范，〔５６〕亦应认

可其可反驳性。与拟制说不同，这种可反驳性并不拘泥于法定的强制形式，即使当事人以不符

合遗嘱形式的方式作出了不撤回遗嘱的意思表示，亦应认可其效力。

　　但不可否认的是，相反行为本身无需遵守形式强制，确实反映了立法上的形式缓和倾向。
事实上，从比较法来看，并非所有立法例都从撤回视角处理这一问题。以德国法为例，依据德

国民法典第２１６９条第１款、第４款的规定，如果遗嘱人在对特定财产实施遗嘱处分后又实施
了相反行为并进而负有对第三人移转处分财产的义务，那么在继承开始时，即使该财产权尚未

移转，也不被视为遗产，相关遗嘱处分不发生效力。它实际上采纳了一种拟制，将本来属于遗

产的这部分特定财产排除在外，而将需要通过遗产债务清偿规范予以解决的问题进行了前置处
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Ｖｇｌ．ＭüＫｏＢＧＢ／ＳｔｉｃｈｅｒｌｉｎｇＢＧＢ，２０２０，§２２５３Ｒｎ．１．
参见张海燕：《论不可反驳的推定》，《法学论坛》２０１３年第５期，第７１页。
ＳｅｅＲａｙｍｕｎｄｏＣａｍａ，ＰｒｅｓｕｍｐｔｉｏｎｓａｎｄＦｉｃｔｉｏｎｓ：ＡＣｏｌｌｉｎｇｗｏｏｄｉａｎＡｐｐｒｏａｃｈ，ｉｎＭａｋｓｙｍｉｌｉａｎＤｅｌＭａｒａｎｄＷｉｌｌｉａｍＴｗｉｎｉｎｇ
（ｅｄｓ．），ＬｅｇａｌＦｉｃｔｉｏｎｓｉｎＴｈｅｏｒｙａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅ，ＮｅｗＹｏｒｋ：Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，２０１５，ｐ．３４８．
参见卢鹏：《论结论性推定与拟制的区别》，《同济大学学报 （社会科学版）》２００３年第１期，第６６页。
［德］维尔纳·弗卢梅：《法律行为论》，迟颖译，法律出版社２０１３年版，第３９７页。
［德］普维庭：《现代证明责任问题》，吴越译，法律出版社２００６年版，第７３页以下。
有立法例明确规定了这种推定的可反驳性。以葡萄牙民法典为例，依据其第２３１６条第３款的规定，容许提出证
据证明遗嘱人转让或者改变遗赠物形态时无意废止遗赠。意大利民法典第６８６条第３款的规定与此类似，明确允
许举证证明遗嘱人有不同于以上规定的意思表示。



理。〔５７〕荷兰民法典、韩国民法典亦有相似规定。〔５８〕与德国法不同，西班牙民法典虽然也未采

撤回立场，但仍然偏重遗嘱人撤回的意图。根据该法典第８６９条第２项的规定，即使被继承人
嗣后的转让行为无效导致其重新取得遗嘱处分标的物，遗嘱同样无效。无论是德国式的排除在

遗产范围外的拟制性规定还是西班牙式的无效评价，都不存在任何反驳余地。

　　从反驳的内容来看，其并非指向相反行为是否存在或者是否存在效力瑕疵，对基础事实的
反驳并不是此处所讨论的反驳。这里的反驳主要是针对遗嘱人的意图而言的，即通过证明遗嘱

人不存在撤回遗嘱的意图，来对推定进行反驳。那么，应以哪一时间点作为判断遗嘱人意图的

基准呢？遗嘱人在实施相反行为的同时作出不撤回遗嘱的表示自无疑问。值得探讨的是遗嘱人

能否在实施相反行为之前或者之后作出不撤回遗嘱的表示。不同于基于人格利益保护的遗嘱自

由事前弃权禁止，〔５９〕遗嘱人在实施相反行为之前所作的 “即使实施相反行为也不撤回遗嘱的

表示”，并不涉及放弃遗嘱自由的问题，故应承认这种事前表示的反驳效力。至于嗣后的不撤

回表示，亦不存在否定其效力的理由。美国 《统一遗嘱检验法典》第２－６０６条第 ａ款第 ６项
即明确规定，只要能证明遗嘱人在立遗嘱时、实施处分行为时或者其他时间具有即使对特定财

产进行处分也不撤回遗嘱的意图，则遗嘱不被废止。对反驳意愿的确定应综合考量其言行。例

如，可从遗嘱人生前将书面遗嘱留在房屋征收工程处这一行为中解释出遗嘱人愿意将拆迁安置

协议书项下的房屋由遗嘱继承人继承，形成对撤回推定的反驳。〔６０〕同样，如果遗嘱人同时委

托遗嘱继承人办理拆迁事宜，亦可从中推断出其反驳意思。〔６１〕又例如，遗嘱人将配偶确定为

遗嘱继承人后，又实施离婚这一相反行为，如果嗣后又与前配偶协商其作为自己的意定监护

人，则可从中解释出遗嘱人反驳推定的意思。解释过程实际上是围绕推定反驳展开的，即从遗

嘱人的行为中解释出其维持遗嘱的真实意愿。〔６２〕需要注意的是，不能从遗嘱人重新取得遗嘱处

分财产的行为中当然得出遗嘱人有反驳推定的意愿。因为即使遗嘱人重新购回其之前处分的标的

物，这一行为与反驳撤回推定之间存在关联的可能性也较低。这也是部分立法例明确规定重新

取得财产原则上不作为推定反驳依据的原因。〔６３〕

三、法律行为作为相反行为的特殊问题

　　 （一）法律行为的范围

　　法律行为是相反行为最为典型的形态，实践中又以被继承人转让遗嘱所处分的财产为典
型，所涉问题最为复杂。若遗嘱人在遗嘱中已经明确规定了如果遗嘱所处分的特定财产被处分

所获价金的处理，则应从其规定，不应适用相反行为规范。〔６４〕与前文所讨论的遗产灭失导致
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〔５８〕
〔５９〕
〔６０〕
〔６１〕
〔６２〕
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〔６４〕

德国民法典第２１６９条第４款所进行的拟制，实际上是为了避免继承人的双重给付义务并发生给付不能情况下的
不当赔偿责任。易言之，如果不进行这种拟制，由于该财产在继承开始时仍然属于遗产，第１款无适用余地，被
加重负担者有义务同时向受遗赠人和被继承人的债权人交付特定标的物。Ｖｇｌ．Ｌｈｎｉｇ／Ｐｌｅｔｔｅｎｂｅｒｇ，§２１６９Ａｂｓ．４
ＢＧＢａｌｓＡｕｓｎａｈｍｅｒｅｇｅｌｕｎｇｚｕｍｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＰｒｖｅｎｔｉｏｎｓｐｒｉｎｚｉｐ，ＺＥＶ２０１６，Ｓ．２９４ｆ．
参见荷兰民法典第４∶４９条、韩国民法典第１０８５条。
参见叶名怡：《论事前弃权的效力》，《中外法学》２０１８年第２期，第３３４页。
参见福建省福州市中级人民法院 （２０１８）闽０１民终５９７１号民事判决书。
参见广东省深圳市中级人民法院 （２０２０）粤０３民终２０４８６号民事判决书。
参见前引 〔４６〕，占善刚等文，第７１页。
如意大利民法典第６８６条、葡萄牙民法典第２３１６条。
例如上海市虹口区人民法院 （２０１１）虹民一 （民）初字第３９１６号民事判决书。



给付义务免除规则仅适用于特定财产型处分相类似，遗嘱人在实施概括性遗嘱处分或者种类财

产型遗嘱处分后的财产处分行为并不能发生撤回推定。但是，如果遗嘱处分的对象是被特定化

的种类财产，仍可能适用相反行为规范。〔６５〕从反映被继承人意愿的角度出发，负担行为即足

以作为撤回推定之基础事实，而无需以物权变动作为要件。作为处分行为的抛弃行为亦可作为

相反行为。如果遗嘱人嗣后放弃作为财产取得基础的权利 （如债权、继承权），亦同。〔６６〕至

于法律行为属于有偿或者无偿、单方或者双方，在所不问。原则上不能从遗嘱人对财产灭失的

沉默这一事实中推定其有撤回遗嘱的意思表示。即使沉默在特定情形中依据法律规定、当事人

约定或者交易习惯被视为意思表示，由于欠缺遗嘱人的主动性，作为推定基础的常态性联系在

此仍被削弱。〔６７〕

　　值得探讨的是，如果遗嘱人只是在特定财产上设定了债权负担或者物权负担，是否应作为
相反行为处理。回答这一问题的关键在于设立这些负担是否与遗嘱处分相抵触。如果遗嘱处分

的是财产权本身，则在其之上设定用益物权、担保物权或者债权性用益，均不存在抵触问题，

自无推定撤回之可能。〔６８〕比较法上，规定了相反行为推定撤回的立法例多将相反行为局限于

对遗嘱所处分特定财产的让与，〔６９〕而不包括设定负担，亦是基于这一原因。智利民法典

第１１３５条更是明确规定，在遗赠物上设定质权、抵押权或者岁供并不使遗赠消灭。
　　如果法律行为附条件或者附期限，有观点认为，应以条件是否在继承开始前成就以及期限
是否在继承开始前届至或届满为标准，探讨相反行为是否成立。〔７０〕此立场实际上以拟制说为

前提，在推定说下并不可取。合理的路径是以法律行为的成立为时间点判断行为和撤回意思之

间的常态性联系是否存在，进而确定附条件和附期限的法律行为能否作为适格的相反行为。条

件实际上于何时成就，或者期限实际上于何时届至或者届满，并非考量因素。不论是解除条件

还是停止条件，遗嘱人对于条件是否成就并不存在明确的预期，宜推知其缺乏维持遗嘱处分的

意思，推定撤回遗嘱。对于期限而言，遗嘱人对于期限届至或者届满存在明确的预期，始期必

然届至，终期必然届满。于前者，宜推定遗嘱人缺乏维持遗嘱处分的意思，推定撤回遗嘱。于

后者，宜推定遗嘱人仍有在特定期限后给予遗嘱继承人或者受遗赠人该特定财产的意思，不能

推定撤回遗嘱。

　　对于财产处分之外的其他法律行为，“继承法意见”并未规定。民法典对 “继承法意见”

第３９条进行了修订，突破了财产处分行为的局限，为将其他法律行为纳入相反行为创造了解
释的空间。比较法上，大陆法系多数立法例将相反行为限定在财产处分行为。作为例外，日本

民法第１０２３条明确规定相反行为包括生前处分及其他法律行为。我国台湾地区民法第１２２１条
亦未作限定，解释上可包含其他法律行为。然而，其他法律行为究竟何指，不无疑问。这里的
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〔６５〕
〔６６〕
〔６７〕

〔６８〕
〔６９〕

〔７０〕

参见广西壮族自治区贵港市港北区人民法院 （２０１７）桂０８０２民初３９９７号民事判决书。
参见河北省石家庄市桥西区人民法院 （２０１８）冀０１０４民初７５４０号民事判决书。
在徐金生等与徐金友继承纠纷案中，法院错误地将继承人对遗嘱所处分房产的翻建和遗嘱人的沉默行为作为认定

遗嘱人撤回遗嘱的依据，实属不当。参见湖南省湘西土家族苗族自治州中级人民法院 （２０１８）湘３１民终６６７号
民事判决书。

参见李岩：《遗嘱制度论》，法律出版社２０１３年版，第２１５页。
参见意大利民法典第６８６条、法国民法典第１０３８条、奥地利普通民法典第 １３９条、我国澳门特别行政区民法典
第２１４５条、葡萄牙民法典第２３１６条。
参见林秀雄：《继承法制之研究 （三）》，台湾元照出版有限公司 ２０１６年版，第 ３３０页以下；前引 〔４５〕，陈棋
炎等书，第２９７页。



法律行为主要是指身份法上的行为，包括结婚、收养、离婚、解除收养等。与前述财产处分行

为不同的是，如果承认这些行为的相反行为性质，那么这种撤回推定不仅仅发生在特定财产型

处分中，亦可能发生在概括性处分以及种类财产型处分中。遗嘱人订立遗嘱后的各项情况都可

能发生较大变化。这些变化既包含前述遗嘱所处分特定财产的变化，也包含遗嘱人与遗嘱继承

人或者受遗赠人关系的变化尤其是其亲属关系的变化。这些情况的变化并不能当然推定撤回遗

嘱。部分立法例对此项原则进行了明确。〔７１〕能否将这些身份行为作为遗嘱撤回推定之基础事

实，关键在于其与撤回意思之间是否存在常态性联系。相较于其他身份法律行为，离婚这一行

为在比较法上得到更多的承认。〔７２〕在离婚的情形，典型遗嘱人往往不愿意再将遗产留给前夫

或者前妻，但却忘记了遗嘱的存在。“由于离婚时双方已经对财产进行了分割，再让一方嗣后

通过遗嘱从另外一方分得的财产中获益，往往并不在该方的计划之中。”〔７３〕与离婚类似的是

解除收养，收养关系解除往往伴随双方关系的恶化，基础事实与推定事实之间存在较高的概

率。日本即有将解除收养纳入相反行为之判例。〔７４〕

　　至于结婚和收养，二者与撤回意思之间在生活事实层面并不存在足以形成推定的常态性关
联。当然，并不是所有的推定都建立在常态性联系之上，而也可能是基于实现某种社会期

许。〔７５〕这种社会期许或者说社会性考量主要反映在保护无法继承财产的配偶和子女。〔７６〕易

言之，遗产应当首先被用来满足遗嘱人家庭成员生活的物质需求。〔７７〕然而，且不论社会变迁

挑战着对丧偶妻子一方给予特殊保护的必要性，即使存在保护的必要，这些需求也已经由继承

法中的其他制度所提供。这些制度通过对遗嘱自由的限制来实现对依靠遗嘱人生活的人进行保

护。无论是大陆法系强制比例的特留份制度，还是普通法系赋予法官以裁量权的可选份 （ｅｌｅｃ
ｔｉｖｅｓｈａｒｅ）制度，都反映了这一基本立场。〔７８〕我国虽然没有采纳大陆法系较为常见的特留份
制度，但民法典第１１５９条所确立的必留份制度已经足以为未成年人及处于困境中的配偶提供
基本的保护，再从遗嘱撤回角度对其进行双重保护实无必要。故而，将其纳入撤回推定事由的

理由并不充分。从立法趋势来看，美国现在只有极少数州还将婚姻纳入撤回推定的范围。〔７９〕
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例如新加坡遗嘱法 （ＷｉｌｌｓＡｃｔ）第１４条、直布罗陀遗嘱法 （ＷｉｌｌｓＡｃｔ）第１９条、加拿大安大略省继承改革法 （Ｓｕｃ
ｃｅｓｓｉｏｎＬａｗＲｅｆｏｒｍＡｃｔ）第１７条、美国北卡罗来纳州一般法律集 （ＮｏｒｔｈＣａｒｏｌｉｎａＧｅｎｅｒａｌＳｔａｔｕｔｅｓ）第３１－５．７条。
如美国路易斯安那民法典 （ＬｏｕｉｓｉａｎａＣｉｖｉｌＣｏｄｅ）第１６０８条、荷兰民法典第４：５２条、苏格兰继承法 （Ｓｕｃｃｅｓｓｉｏｎ
（Ｓｃｏｔｌａｎｄ）Ａｃｔ２０１６）第１条、英国遗嘱法 （ＷｉｌｌｓＡｃｔ１８３７）第１８Ａ条、南非遗嘱法 （ＷｉｌｌｓＡｃｔ）第 ２Ｂ条、美
国俄克拉荷马州立法集 （ＯｋｌａｈｏｍａＳｔａｔｕｔｅｓ）第８４－１１４条。值得注意的是，荷兰民法典并没有使用撤回的表述，
而是使用了失效的表述。苏格兰继承法、英国遗嘱法和南非遗嘱法也没有直接使用撤回的表述，而是比照受遗赠

人在遗嘱生效前死亡的规则进行处理。不过，这种处理与撤回不存在实质性区别。苏格兰继承法的修改说明中使

用了撤回 （ｒｅｖｏｋｅｄ）的表述 （Ｓｅｅｐａｒａ．５ｏｆＥｘｐｌａｎａｔｏｒｙＮｏｔｅｓｏｆＳｕｃｃｅｓｓｉｏｎ（Ｓｃｏｔｌａｎｄ）Ａｃｔ２０１６）。法国法亦将离婚
作为推定撤回之基础。ＳｅｅＨｅｎｒｙＤｙｓｏｎ，ＦｒｅｎｃｈＰｒｏｐｅｒｔｙａｎｄＩｎｈｅｒｉｔａｎｃｅＬａｗ：ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ，２００３，ｐ．２９１．
ＳｅｅＲｅｐｏｒｔｏｎＳｕｃｃｅｓｓｉｏｎ（Ｓｃｏｔ．ＬａｗＣｏｍ．Ｎｏ．１２４，１９８９），ｐａｒａ．４．３５．
最判昭和５６年１１月１３日民集３５卷８号１２５１页，转引自王融擎编译：《日本民法：条文与判例》，中国法制出
版社２０１８年版，第９０９页。
ＳｅｅＭａｓｏｎＬａｄｄ，ＰｒｅｓｕｍｐｔｉｏｎｓｉｎＣｉｖｉｌＡｃｔｉｏｎｓ，１９７７Ａｒｉｚ．Ｓｔ．Ｌ．Ｊ．２８１（１９７７）．
ＳｅｅＥｌｉｚａｂｅｔｈＤｕｒｆｅｅ，ＲｅｖｏｃａｔｉｏｎｏｆＷｉｌｌｓｂｙＳｕｂｓｅｑｕｅｎｔＣｈａｎｇｅｉｎｔｈｅＣｏｎｄｉｔｉｏｎｏｒＣｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｓｏｆｔｈｅＴｅｓｔａｔｏｒ，４０Ｍｉｃｈ．Ｌ．
Ｒｅｖ．４１６（１９４２）．
ＳｅｅＳ．Ｍ．Ｂａｎｄａｌｉ，ＷｉｌｌｓｉｎＣｏｎｔｅｍｐｌａｔｉｏｎｏｆＭａｒｒｉａｇｅ，６ＡｎｇｌｏＡｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．６（１９７７）．
ＳｅｅＴｈｏｍａｓＰ．Ｇａｌｌａｎｉｓ，ＦａｍｉｌｙＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ：ＣａｓｅｓａｎｄＭａｔｅｒｉａｌｓｏｎＷｉｌｌｓ，ＴｒｕｓｔｓａｎｄＥｓｔａｔｅｓ，Ｍｉｎｎｅｓｏｔａ：Ｆｏｕｎｄａｔｉｏｎ
Ｐｒｅｓｓ，２０１４，ｐ．４１３．
同上书，第２５９页。



在苏格兰立法修订过程中，反对意见最终占据了上风，其 ２０１６年新修订的继承法未将结婚情
形纳入。〔８０〕至于收养子女，欧陆法几乎没有立法例承认其对遗嘱效力产生影响。英国和苏格

兰相继废除了有关父母子女关系的形成 （包括出生和收养）影响遗嘱效力的规定。〔８１〕美国

《财产法重述》更是明确将婚姻和亲子关系排除在遗嘱撤回推定的事由之外。〔８２〕

　　 （二）代理中的相反行为界定

　　如果上述法律行为并非由本人实施，而是由遗嘱人的代理人实施，是否应当将其纳入相反
行为的范畴？对此问题的分析应当首先区分意定代理和法定代理。前者源于被代理人的授权行

为，而后者源于法律的直接规定。主流观点认为，意定代理人所实施的代理行为可构成撤回推

定，〔８３〕而法定代理人所实施的行为则不能作为推定的基础事实。〔８４〕就法定代理而言，法定代

理人实施相关法律行为并非出于被代理人的主观意思，不应赋予其推定撤回遗嘱的效力。虽然

根据民法典第３５条第３款的规定，法定代理人在实施法律行为时应尊重被监护人的意愿，但
代理权本身并不是根据其意愿产生的。并且，由于被代理人缺乏撤回遗嘱的能力，在此情形

下，推定的事实不可能发生，推定在逻辑上不能成立。这一判断同样适用于遗嘱人为限制行为能

力人实施的与其智力、精神状况相适应的民事法律行为以及其他已经被法定代理人追认的行为。

　　就意定代理人的行为而言，解释难点在于，意定代理人所实施的法律行为毕竟是代理人的
行为而非被代理人的行为，只不过其法律效果根据代理授权关系归属于被代理人而已。〔８５〕一

般情况下，意定代理人至少从外观上看具有决定的自由，〔８６〕正是这种决定的自由可能会对其

构成相反行为的适格性造成影响。尤其是在意定代理人所获代理权在性质上属于种类代理权或

者普通意定代理权时，被代理人对代理人的支配或者影响力明显不如特别意定代理。由此，法

律行为与遗嘱撤回之间的关联概率被大幅降低。例如，甲拥有数十辆机动车，将其中一辆大众

牌机动车遗赠给乙，嗣后又授权丙代为出售其中的任意两辆车，丙将大众牌机动车出售给丁。

虽然甲主动策划了对丙的授权，但这种授权并没有指向已被遗嘱处分的特定财产，在现实生活

中典型遗嘱人很少会将这种授权行为与遗嘱撤回相关联。因而，原则上只有代理权的授予中明

确指向了遗嘱所处分的特定财产，或者从解释上可以明确遗嘱人是想处分该财产，才能确立这

种推定。例如，在上例中，如果甲只有一辆机动车，在立遗嘱处分该辆机动车后，又授权丙代

为销售其名下的机动车，此时可通过解释明确其是想处理已被遗嘱处分的机动车，可推定撤回

遗嘱。不过，即使授权内容指向遗嘱所处分的特定财产，仍有疑问的是，此时是否违反了遗嘱

·５７·
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〔８１〕
〔８２〕
〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕
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理由主要有三点：首先，这可能与遗嘱人所持除非自己主动撤销否则遗嘱继续有效的合理预期相悖；其次，它会

导致遗嘱全部被撤销，过度回应了其所要解决的问题；最后，在遗嘱人再婚情形，其往往并不希望再婚对明确前

婚子女受益的遗嘱产生任何影响。ＳｅｅＲｅｐｏｒｔｏｎＳｕｃｃｅｓｓｉｏｎ（Ｓｃｏｔ．ＬａｗＣｏｍ．Ｎｏ．２１５，２００９），ｐａｒａ．６．９．
同上引报告，第６．１９段。
ＳｅｅＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ（Ｔｈｉｒｄ）ｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙ：ＷｉｌｌｓａｎｄＯｔｈｅｒＤｏｎａｔｉｖｅＴｒａｎｓｆｅｒｓ§４．１（１９９９）．
囿于 “继承法意见”第３９条的双要件立场，之前的司法实践在相关案件的说理中往往回避代理行为本身能否作
为相反行为的问题，而仅以未发生权利变动为由，否认遗嘱撤回。参见广东省江门市中级人民法院 （２０２０）粤
０７民终１３５号民事判决书；北京市西城区人民法院 （２０１７）京０１０２民初９５８号民事判决书。
参见前引 〔２〕，史尚宽书，第４７９页；戴炎辉等：《继承法》，２０１３年台湾自版，第３０８页；前引 〔４５〕，陈棋炎等
书，第２９６页；马原、高圣平主编：《继承法及配套规定新释新解》，人民法院出版社２００３年版，第５４２页。
参见前引 〔２５〕，梁慧星书，第２３０页；［日］近江幸治：《民法讲义 Ｉ：民法总则》，渠涛等译，北京大学出版
社２０１５年版，第２１８页。
参见 ［德］本德·吕斯特、阿斯特丽德·施塔德勒： 《德国民法总论》，于馨淼、张姝译，法律出版社 ２０１７年
版，第４９７页。



禁止代理的规则。事实上，在明示撤回场合，由于其与订立遗嘱同属于遗嘱处分的范畴，应禁

止代理。这种禁止源于遗嘱行为在实质上和形式上的高度人身性，〔８７〕只有禁止代理才能确保

遗嘱自由的实现。〔８８〕然而，相反行为的代理毕竟不同于遗嘱行为本身的代理，如前文所述，

相反行为本身不必遵守形式上的强制，它本身并不具有督促遗嘱人深思熟虑的功能，也不用受

制于法律对遗嘱行为的其他限制。这里需要关注的是前述基础事实与推定事实之间的盖然性，

而非法律对遗嘱行为作何限制。

　　尤其需要强调的是，如果遗嘱人与第三人依据民法典第 ３３条的规定，将第三人确立为自
己的意定监护人，第三人作为意定监护人所实施的法律行为应作何评价？虽然现在主流观点认

为第三人此时所获得的代理权本质上为意定代理而非法定代理，〔８９〕但与一般情形不同的是，

被代理人此时既缺乏撤回授权的能力，又缺乏反驳推定的能力。并且，在遗嘱人已经丧失行为

能力的情况下，他丧失了在考虑特定财产被处分的基础上修正遗嘱的机会。〔９０〕故而应将其与

法定代理作相同评价，即使意定监护的授权内容是指向遗嘱处分的特定财产，也应将意定监护

人所实施的法律行为排除在撤回推定的基础事实之外。美国 《统一遗嘱检验法典》第 ２－６０６
条第 ｂ项即明确将根据法律规定而产生的照管 （ｃｏｎｓｅｒｖａｔｏｒ）与根据委托人的意愿而产生的持
续性代理 （ｄｕｒａｂｌｅｐｏｗｅｒｏｆａｔｔｏｒｎｅｙ）作同等评价。
　　 （三）法律行为解消时的撤回推定

　　法律行为的解消 （或称为失败），泛指因无效、被撤销或者解除等原因导致法律行为被取

消。〔９１〕遗嘱人所实施的法律行为解消后能否作为适格相反行为不无疑问。就法律行为的无效

而言，应首先区分无效的类型。虽然根据民法典第１４４条的规定，无民事行为能力人实施的民
事法律行为无效，但这属于前文所述由于遗嘱人欠缺遗嘱撤回能力而禁止推定的情形，不属于

此处讨论的范畴。此处讨论的主要是虚假的法律行为、违反法律和行政法规的强制性规定的法

律行为、违反公序良俗的法律行为。有域外立法例明确规定，即使法律行为无效，也不影响撤

回推定，〔９２〕其立论基础在于遗嘱人 “已经生前为如此行为，在消极方面已经有撤回遗嘱之意

愿；在积极方面又有处分该遗嘱标的物之意思”。〔９３〕而相反观点则认为，只有生效的法律行

为才能产生遗嘱撤回的效力。我国司法实践对此问题存在分歧，两种观点均有法院采纳。〔９４〕

从维护遗嘱人意愿的角度出发，宜采后一种观点，但仍需根据无效类型作进一步分析。在虚伪

表示中，无效评价并不源于对第三人利益的保护，而是表意人已经形成了该意思表示不发生效

·６７·
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Ｖｇｌ．Ｂｕｒａｎｄｔ／Ｒｏｊａｈｎ／ＣｚｕｂａｙｋｏＢＧＢ，２０１９，§２０６４Ｒｎ．１．
Ｖｇｌ．ＭüＫｏＢＧＢ／Ｌｅｉｐｏｌｄ，２０２０，§２０６４Ｒｎ．１．
参见李国强：《成年意定监护法律关系的解释：以 〈民法总则〉第３３条为解释对象》，《现代法学》２０１８年第５
期，第１８３页；李霞：《意定监护制度论纲》，《法学》２０１１年第４期，第１２２页；焦富民：《民法总则编纂视野
中的成年监护制度》，《政法论丛》２０１５年第６期，第２７页。
Ｃｏｙｖ．Ｅｚａｒｓｋｉ（ＩｎｒｅＥｓｔａｔｅｏｆＡｎｔｏｎ），７３１Ｎ．Ｗ．２ｄ１９（Ｉｏｗａ２００７）．
参见汤文平：《法律行为解消清算规则之体系统合》，《中国法学》２０１６年第５期，第１４５页；陈自强：《契约失
败给付返还序说》，《月旦法学杂志》总第３０１期 （２０２０年６月），第１５４页以下。
例如法国民法典第１０３８条、智利民法典第１１３５条。
前引 〔８４〕，戴炎辉等书，第３１２页。
持前一种观点的判决，如北京市海淀区人民法院 （２０１６）京０１０８民初１４４２８号民事判决书。持后一种观点的判
决，如北京市第三中级人民法院 （２０１８）京 ０３民终 １２６８６号民事判决书；山东省青岛市市北区人民法院
（２０１４）北民初字第３１０号民事判决书。



力的决定，〔９５〕并且受领人因其明知而不值得保护。在此种情况下，遗嘱人实施的行为与撤回

意思之间不存在前述常态性联系。当然，对于虚伪表示所隐藏的行为是否适格作为推定之基础

事实，应另行具体判断。而在法律行为因违反法律和行政法规的强制性规定或者违反公序良俗

而无效的情形，遗嘱人的意思表示是真实的，并且也往往愿意其发生效力，这种常态性联系是

存在的。至于恶意串通导致法律行为无效的情形，应同样按照这种区分进行判断。

　　在法律行为因意思表示瑕疵而被撤销的情形，应当否定其推定撤回效力。在欺诈和胁迫场
合，遗嘱人处于意思不自由状态，本就无意实施该行为，如其选择撤销，这种状况下行为与撤

回推定之间不可能存在联系，遑论常态性联系。当然，无论基于何种原因，如其不行使撤销

权，则应推定其有撤回遗嘱之意思。在错误场合，虽然 “意思受到干扰的源泉大多在于表意

人本身的范围”，〔９６〕但毕竟其所为表示并非其真意，而遗嘱人在基础事实中意思表示真实是

推定的前提，因此应否定其推定效力。在此情形中，如遗嘱人放弃行使撤销权，撤回推定同样

成立。比较法上，不少立法例亦从此判断，明确将基于意思表示瑕疵所致撤销排除在外。〔９７〕

总之，意思自由和真实是前提，撤回推定应当建立在行为未被撤销的基础之上，以充分尊重遗

嘱人之意愿。

　　在遗嘱人对所实施的法律行为享有解除权的情形中，只要不存在意思表示瑕疵，不管该解
除权源于法律规定还是当事人约定，在遗嘱人不行使解除权时，行为与撤回意思之间的常态性

联系明显。如果遗嘱人嗣后行使解除权，被处分的特定财产复归遗嘱人，此时该行为能否作为

相反行为，不无疑问。比较法上的立法例对此存在分歧。依奥地利普通民法典第 ７２４条的规
定，只有在遗嘱人让与遗赠物且未重新取得的情况下，才产生遗嘱推定撤回的效力。据此，在

合同解除后，如果遗嘱人重新获得该特定物，不发生遗嘱的撤回推定。而根据意大利民法典

第６８６条的规定，除意思表示瑕疵原因外，其他原因导致遗嘱人重新获得该特定财产的，遗嘱
仍然被视为撤回。事实上，是否为适格相反行为应以法律行为成立时行为与撤回意思之间是否

存在常态性联系为标准。与终期的确定发生不同，即使遗嘱人享有任意解除权，其是否行使仍

然处于高度不确定状态，故而宜推定其存在撤回遗嘱之意思。并且，不能从遗嘱人后来行使解

除权的行为中当然解释出其具有反驳推定的意思。

四、作为相反行为的其他行为

　　 （一）将其他行为纳入相反行为的妥当性

　　在法理上，并不存在将其他行为纳入相反行为的一般性禁止。如果只是某些行为与推定事
实之间关联概率较低，则应进行具体类型排除，而不应整体排除，从而为将来法律适用预留解

释空间。将相反行为局限于法律行为的理论依据，可能在于从其他行为中不易推知遗嘱人是否

有撤回遗嘱的意愿。然而，这一立论依据并不充分。问题的关键并不在于相反行为中是否存在

意思表示以及其效力是否依据该意思表示而产生，因为撤回推定并不是在对相反行为中的意思

表示进行解释。质言之，相反行为本身并不包含遗嘱因撤回而不存在这一层法效意思。只要是
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参见 ［德］迪特尔·梅迪库斯：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社２００１年版，第３７３页。
［德］卡尔·拉伦茨：《德国民法通论》，王晓晔等译，法律出版社２００３年版，第５４２页。
如我国澳门特别行政区民法典第２１４５条、意大利民法典第６８６条、葡萄牙民法典第２３１６条。不过，亦有立法例
将这种排除局限于欺诈和胁迫，参见日本民法第１０２５条。



遗嘱人有意识的活动，并且这种活动与撤回意思之间存在常态性联系，就没有理由将其排除在

外。所谓有意识的活动，是指遗嘱人对其行为有认知并受意志控制。〔９８〕这些行为既包括民法

上的其他行为，如事实行为和准法律行为，也包括其他法律上的行为，如诉讼行为。〔９９〕

　　 “继承法意见”第３９条并未将相反行为局限于法律行为，在解释上有容纳其他行为的空
间。民法典各分编草案征求意见稿 （２０１８年 ９月）第 ９２１条第 ２款维持了这一立场。民法典
继承编草案二次审议稿 （２０１９年７月）第 ９２１条第 ２款则将相反行为局限于法律行为。民法
典第１１４２条维持了这一修改。比较法上确有将相反行为限定于法律行为的先例，如日本民法
第１０２３条和瑞士民法典第５１１条。不过，我国民法典并未规定两大法系均普遍采纳的毁弃型
撤回，如将相反行为局限于法律行为，势必导致其规定的撤回情形比日本法以及瑞士法还要狭

窄，不利于贯彻遗嘱人的意愿。

　　由于民法典已经颁布，对于法律行为之外的其他行为，只能通过类推适用这一法律续造方
法来纳入。通过类推适用进行续造的前提是此处存在漏洞。不能仅从民法典草案规定的变化出

发，依据历史解释和反对解释的方法就武断地认为立法者有意将法律行为之外的其他行为排除

在相反行为之外，从而否定漏洞的存在。漏洞的形成可能源于 “立法者自觉对拟予以规范之

案型的了解还不够，而不加以规范”。〔１００〕在此种立法者意识到的漏洞中，立法者不对其进行

规定，是为司法续造预留空间。〔１０１〕据此，在法律行为之外的其他行为与撤回意思之间存在常

态性联系时，通过类推适用民法典第１１４２条第２款的规定，将法律行为之外的其他行为纳入
相反行为，具有可行性和合理性。

　　 （二）事实行为

　　事实行为是其他相反行为中最为重要的类型。其中，以遗嘱人对遗嘱所处分的特定财产实
施的事实行为最为常见。〔１０２〕此种类型中最为典型的是遗嘱人对该特定财产的加工行为，从而

改变财产的形态，如将毛线织成毛衣，将木材加工为家具。需要注意的是，如果遗嘱人的事实

行为并未导致遗嘱所处分的财产权消灭，则不宜将其视为相反行为。例如，遗嘱人翻建房屋，

但房屋所有权未发生变化。〔１０３〕此外，在法律未明确规定毁弃遗嘱之推定撤回效果时，亦应将

毁弃遗嘱的行为作为事实行为型相反行为进行处理。〔１０４〕在此意义上，事实行为不仅可能以遗

嘱所处分的特定财产为对象，还可能以遗嘱本身为对象。

　　如果事实行为并非遗嘱人本人实施，而是由第三人实施，应当首先确定第三人实施的事实
行为是否源于遗嘱人的委托。欠缺遗嘱人委托而实施的事实行为不产生推定撤回的效果。〔１０５〕

但是，即使第三人取得了遗嘱人的委托，也不能当然从受托人实施的事实行为中推断出遗嘱人

的撤回意思。这里存在与前述代理人实施的相反行为相类似的问题。此时，第三人虽然并非代

理人，但其同样可能存在决策自由的空间。例如，遗嘱人可能委托第三人毁弃其所立遗嘱中的
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法学研究 ２０２１年第５期

〔９８〕
〔９９〕
〔１００〕
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参见常鹏翱：《事实行为的基础理论研究》，法律出版社２０１６年版，第４９页。
参见林秀雄：《遗嘱之撤回》，《月旦法学教室》总第２５期 （２００４年１１月），第４４页。
黄茂荣：《法学方法与现代民法》，法律出版社２００７年版，第４２７页。
参见 ［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，黄家镇译，商务印书馆２０２０年版，第４７６页。
例如奥地利普通民法典第７２４条、意大利民法典第６８６条、智利民法典第１１３５条、葡萄牙民法典第２３１６条。
参见江苏省高级人民法院 （２０１６）苏民申１４９５号民事裁定书。
在民法典颁布之前，司法实践对毁弃遗嘱型撤回已有承认。参见辽宁省沈阳市苏家屯区人民法院 （２０１８）辽
０１１１民初２４２５号民事判决书；江苏省南京市江宁区人民法院 （２０１７）苏０１１５民初１４８１１号民事判决书。
参见河北省唐山市丰润区人民法院 （２０１９）冀０２０８民初２７５３号民事判决书。



任意一份遗嘱。这样的指示明显会降低作为推定正当化理由的基础事实与推定行为之间的盖然

性联系，应予以排除。只有在遗嘱人的指示是明确针对遗嘱所处分的某项特定财产或者某项遗

嘱时，第三人实施的行为才能作为适格的相反行为。如果第三人的行为发生在遗嘱人死亡以

后，则不发生撤回推定的问题，因为此时遗嘱已经生效，不存在撤回的问题。此外，由于事实

行为中并不存在嗣后追认的可能，如果第三人在未经遗嘱人指示的情况下就实施了相关行为，

即使遗嘱人嗣后同意第三人的行为，也不发生推定撤回的效果。

　　需要强调的是，虽然遗嘱人实施事实行为本身并无行为能力要件方面的要求，但作出撤回
意思表示是需要行为能力要件的，从事实行为中推定撤回意思表示时宜以遗嘱人实施该事实行

为时具有行为能力为前提。在遗嘱人欠缺行为能力的情况下，其不可能作出撤回遗嘱的意思表

示。并且，此时遗嘱人也没有反驳推定的能力。从尊重其真实意愿、维护其遗嘱自由的角度出

发，宜作此判断。

　　 （三）准法律行为与诉讼行为

　　在事实行为之外，准法律行为亦可作为撤回推定之基础事实，但其应用场合极为有限。例
如，遗嘱人甲将其对债务人乙的债权遗嘱处分给了丙，其后又以债务催告的方式要求乙对其进

行清偿。如债务人乙基于甲的催告而清偿，则应推定甲有撤回遗嘱之意思。与此相对，如债务

人乙主动清偿，而甲只是被动受领，则不宜认为甲有撤回推定的意思。奥地利普通民法典

第７２５条对此有明确规定。
　　至于法律行为之外的其他非民法上的相反行为，如从中足以推定遗嘱人有撤回遗嘱的意
思，亦不妨将其纳入。这些行为主要包括各种针对遗嘱所处分财产的行为以及针对遗嘱继承人

或者受遗赠人的行为两大类。前者如遗嘱人通过遗嘱处分对第三人的债权后，又起诉债务人要

求清偿债务，此行为与其实施催告并无二致，应作相同评价。比较有争议的是，如果遗嘱人在

嗣后提起诉讼要求遗嘱继承人搬离遗嘱所处分的房屋并交还房屋产权证书，对这一诉讼行为应

作何评价。〔１０６〕由于这一行为并非旨在消灭或者移转所有权，从典型遗嘱人的角度出发，不足

以从这一行为本身推定遗嘱人确有撤回遗嘱的意图。但如果综合考量其他情况能够证成前述常

态性联系，则认可其相反行为性质亦无障碍。至于针对遗嘱继承人或者受遗赠人的诉讼行为，

如离婚诉讼和解除收养关系诉讼，足以从中推定遗嘱人有撤回遗嘱的意愿，亦应予以认可。比

照诉讼时效中断之判断，如果遗嘱人起诉后又撤回诉讼，则不宜作此判断。

结 论

　　毋庸置疑，遗嘱自由是整个遗嘱法的核心，尊重遗嘱人的真实意愿是遗嘱自由的重要面
向。在缺乏遗嘱人明确指示的情况下，如何探寻遗嘱人的真实意愿，可谓遗嘱法所面临的中心

课题。本文所探讨的议题也是围绕这一中心课题而展开。被继承人在订立遗嘱之后，其财产并

没有固定，而是处于一种浮动状态。财产的浮动变化是否会对已经订立的遗嘱效力产生影响，

应首先考虑遗嘱处分的类型。只有处分对象特定的遗嘱，财产灭失才可能对遗嘱的效力产生影

·９７·
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〔１０６〕 在赵某某等与赵某乙遗嘱继承纠纷案中，两级法院均以该起诉行为并不会导致 “继承法意见”第３９条规定的灭
失或者所有权移转为由，拒绝承认其推定撤回效力，但并没有讨论该起诉行为是否属于相反行为的问题。参见吉

林省蛟河市人民法院 （２０１４）蛟民一初字第７７５号民事判决书；吉林省吉林市中级人民法院 （２０１５）吉中民一
终字第９０８号民事判决书。



响。作为一种逻辑上的应然之理，继承开始时，遗嘱所处分的特定财产是否属于遗产是一种后

顺位的判断，而先顺位的判断则是遗嘱是否仍然存在。相反行为规范处理的正是后一问题。相

反行为规范之正当性基础在于典型遗嘱人实施相反行为与作出撤回意思表示之间的常态性关

联，相反行为规范的推定规范性质意味着这种高度盖然性是可以被反驳的，为个别化评价遗嘱

人的真实意愿提供了通道。出于贯彻遗嘱人意愿之考虑，不应过度限缩相反行为的范围，完全

排斥身份法上的行为、针对特定财产的事实行为、准法律行为以及诉讼行为。在另一个层面，

将法定代理人、意定监护人和种类代理权人实施的代理行为以及遗嘱人存在意思表示瑕疵的行

为排除在外，亦是出于同样的考虑。这些规范构造反映了当代遗嘱法从关注外在财产变动到关

注遗嘱人内心意思的发展趋势。
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