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优士丁尼(法学阶梯)中胎儿的民事主体地位研究
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要!胎儿的民事主体地位是近年来我国学界研究的热点#实际上#古罗马时期#优士丁尼(法学阶梯)在对

胎儿权益保护的立法过程中就已经涉及到胎儿的民事主体地位问题#并开创了列举保护主义的立法模式#使

胎儿在若干民事权利上已享有民事主体地位#这要远远早于(德国民法典)%在我国#(中华人民共和国继承

法)!以下简称(继承法)"中针对胎儿规定的继承权不能够充分保护胎儿的继承权#为此#需要考虑借鉴优士

丁尼(法学阶梯)中对胎儿继承权的立法模式%

关键词!(法学阶梯)!文本评注!胎儿!民事主体
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一!问题的提出

关于胎儿的民事主体地位问题#不同国家和

地区有着不同的立法模式#有的采取概括保护主

义立法模式!

#即把胎儿视为一旦出生#原则上享

有民事权利能力#因此具有民事主体地位'有的

"
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采取列举保护主义!

#即胎儿原则上没有民事权

利能力#也就不具有民事主体地位#但在一些具

体权利上如继承权$损害赔偿请求权等享有权利

主体地位#这表明胎儿在继承权和人身损害赔偿

请求权上有民事主体地位%那么在古罗马时期#

胎儿的民事主体地位是怎样的#罗马法采取的是

何种立法模式2 黄风教授认为#在认定尚未出生

的胎儿权利能力问题上#罗马法学家之间存在严

重分歧#但胎儿在继承权和自由权上是享有权利

能力的,

"

-

UEDUC

#据此#黄风教授应该是认为罗马法

对于胎儿权利的保护采取的是列举保护主义的

立法模式%陈朝璧教授认为在(十二铜表法)中

胎儿有继承遗产之权#但*至法律昌明时期#胎儿

之权利#则以已出生者论#如为胎儿置保佐人等

是也+

,

#

-

%陈朝璧教授虽然认为在关于胎儿权利

上#都视胎儿为已出生#但不能据此推导陈朝璧

教授认为胎儿原则上享有民事权利能力%但周

!

教授认为&*罗马法规定#.关于胎儿的利益#视

为已经出生/%根据这一原则#如果胎儿出生时

完全符合出生条件#其开始享有权利能力的时

间#即可上溯到受胎之时+

,

!

-

"#C

%周
!

教授明确认

为只要胎儿出生时符合出生条件#那么自受胎时

胎儿就享有了民事权利能力#应该是概括保护主

义立法模式#与上述二人观点并不相同%

可见#关于古罗马时期胎儿民事权利问题#

学者观点并不相同#有的认为胎儿只要出生后符

合出生条件#则自受胎时就享有民事权利能力#

有的认为胎儿只在若干权利上如继承等享有民

事权利能力#原则上并不享有权利能力%那么在

优士丁尼(法学阶梯)中#胎儿的民事地位究竟是

怎样的呢2 下面将通过文本评注"的方式具体分

析优士丁尼(法学阶梯)中胎儿与继承权$自由权

和监护权等权利关系的原文来回答这一理论上

的问题%

二!胎儿与继承权

古罗马有发达的继承法#在(法学阶梯)中#继

承有三种方式&遗嘱$自权继承人继承和遗赠#如果

胎儿在这三种方式上都享有民事主体地位#则胎儿

完全享有继承权#胎儿可以成为继承权的主体%

通过研读徐国栋教授翻译的(法学阶梯)!第

二版"#我将与胎儿继承权相关的遗嘱$遗赠和自

权人继承片段罗列出来#并逐个分析该片段体现

出的胎儿与继承权关系#进而探究胎儿在该种继

承方式上是否有民事主体地位%

"/

胎儿与遗嘱

*而有儿子处于权力下的人注意#要或指定他

为继承人$或指明剥夺其继承权%否则#如果以沉

默遗漏他#订立的遗嘱将完全无效#即使该儿子在

家父生存时死亡#任何人也不能根据该遗嘱成为继

承人#因为不消说#遗嘱自始便不成立+

,

%

-

"CB

%

这一片段告诉我们#在古罗马时期订立遗嘱

与今天有很大不同#在(法学阶梯)中#一个人在

订立遗嘱时如果有儿子处于其权力下#

#必须要

载明他是否为继承人#如果没有载明#则遗嘱不

成立#更不用说生不生效了%之所以会有这样的

规定#有两方面原因&一是因为*这样就增加了儿

子们成为继承人的机会+

,

F

-

#F%

#古罗马也是一个重

男轻女的社会#立法者也是重男轻女的立场#在

这种立法背景下#遗嘱人指定自己的儿子为继承

人可能性最大'二是因为无论是剥夺儿子的继承

权还是指定其为继承人#都会使继承人的范围相

对确定下来#并且限制在一定范围内#甚至只有

一个继承人#这样就会避免遗产被许多继承人零

散分割#尽量保持遗产的完整性#英国学者巴里

1尼古拉斯认为这是对抗瓦解大财产的罗马继

承法办法,
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-
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%那么他是否也要在遗嘱中载明胎
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以评注的方法对优士丁尼(法学阶梯)进行研究#在
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世纪的欧洲最为流行#这三个世纪的(法学阶梯)评注成为了
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儿是否为继承人#或指明剥夺其继承权#如果也

要的话#则在订立遗嘱上#胎儿和已出生的儿子

是处于平等的地位#都要被平等对待#如果不要

的话#则在订立遗嘱上#胎儿和已出生的儿子地

位不平等#不可能在遗嘱中被指定为继承人%

*遗腹子女#也必须或指定为继承人$或剥夺

其继承权%在这方面#所有人的地位是相同的&

遗漏遗嘱子女#不论涉及到的是儿子还是女儿#

遗嘱都有效#但它随着尔后遗腹子或遗腹女的诞

生被打破#为此完全无效%因此#如果可能生下

遗腹子或遗腹女的妇女流产#则无任何障碍阻止

指定的继承人取得遗产+

,

%

-
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%

该片段表明在订立遗嘱过程中#遗腹子女也

必须被指定为继承人#或剥夺其继承权#这和已经

出生的儿子是一样的%黄风教授认为罗马法中的

第一顺位的继承人指死者的子女#包括养子和父亲

去世后
"$

个月内出生的遗腹子,

"

-
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%可见黄风教

授也认为遗腹子女和已出生的子女一样享有继承

权#都是第一顺位继承人#唯一的区别在于如果订

立遗嘱过程中遗漏了遗腹子女#该遗嘱先是有效

的#但当遗腹子女出生后就立即无效#如果没有顺

利出生#出现流产#则该遗嘱仍然有效#立法者之所

以这样规定#是因为在古罗马时期#限于当时的医

疗条件#胎儿不能活着出生的可能性还是比较大

的%这进一步表明#胎儿以将来出生非死者为限#

和已经出生的儿子一样#在订立遗嘱中完全可以成

为继承人#这和现在的法律制度有相似之处%

通过以上分析#我们可以得出这样结论&在

订立遗嘱上#胎儿已经被视为出生#和已出生的

儿子受到平等对待#都是第一顺位的继承人#可

以在遗嘱中被指明为继承人#可以成为遗嘱中继

承权的主体%

#/

胎儿与遗赠

*但人们通常指名地或以.其他的人/的方式

剥夺遗腹的女性后裔的继承权#但如采取.其他

的人/的方式剥夺遗腹的女性后裔的继承权#人

们遗赠给她们某些财产#以免她们被认为由于遗

忘遭到遗漏+

,

%

-
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%

遗腹女被剥夺继承权后#遗嘱人会赠给她们

一些财产#立法者之所以做出这样的安排#徐国

栋教授认为&*遗腹的女性后裔也是死者的血亲#

如果她们认为遗嘱不合义务#也可采取对抗措

施#为了避免这种结果#在概括剥夺的情形#遗嘱

人往往遗赠她们一些财产安慰她们+

,

F

-
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%看来

在当时立法背景下#被剥夺继承权的遗腹子女还享

有采取某些对抗遗嘱措施的权利#巴里1尼古拉斯

认为这个措施就是*不合遗嘱义务之告诉+

,

U

-

#%!

#后

果可能是会对遗嘱效力产生消极影响#为了避免这

样情况的发生#立法者规定要通过遗赠的形式给这

些子女一些财产#以弥补他们的损失%

这个片段也说明了另外一个重要的问题#即

遗嘱人的遗腹子女可以成为受遗赠的对象#这和

现在民法有很大的不同#现在民法中#受遗赠的

对象只能是法定继承人以外的人#而子女是属于

法定继承人的范围%自己的遗腹子女可以成为

受遗赠的对象#那他人的遗腹子女是否也可以成

为受遗赠的对象呢2

*事实上#他人的遗腹子女#以前可以$现在

仍可以指定为继承人#只要他不在根据法律不能

做我们妻子的妇女腹中+

,

%

-

#%!

%

他人的遗腹子女#在遗赠中#完全可以被指

定为继承人#与已经出生的人没有差别%该片段

后半部分所说的*只要他不在根据法律不能做我

们妻子的妇女腹中+是指女奴隶$从事贱业者如

娼妓$通奸和非逾禁婚期等不能成为罗马市民妻

子的妇女,

!

-

"CCD"CB

#在古罗马时期#与这些妇女通婚

是被禁止的%

通过以上分析#我们可以得出这样结论&在

遗赠上#胎儿也已经被视为出生#可以被指定为

受遗赠人#可以成为遗赠中受遗赠权的主体%

!/

胎儿与自权人继承

*事实上#无遗嘱而死者的财产#根据十二表

法#首先属于自权继承人%+

,

%

-

#EF

该片段对继承方式的顺序进行了规定#死者

的财产首先应该是按照遗嘱进行继承#如果没有

遗嘱#则属于自权继承人继承!

%这表明在古罗

"%

第
"

期
!!!

翁
!

强等&优士丁尼(法学阶梯)中胎儿的民事主体地位研究

!

!

自权继承人继承#类似法定继承#参见周
!

&(罗马法原论)!下册"#商务印书馆
"BB%

年版#第
F!C

页%



马时期#对于死者财产的继承#首先要遵循死者

的意愿#如果死者立下了有效的遗嘱#应该按照

遗嘱进行遗产的继承#如果没有遗嘱#或有遗嘱

但不成立或无效#应该由自权继承人继承%徐国

栋教授认为&*这样安排的根据是(十二铜表法)%

该法从公元前
%F$

年颁布到优士丁尼时代#已有

"$$$

多年#但这一规定一直未变+

,

F

-

!!!

%可见这

个制度的生命力是非常大的#符合古罗马时期现

实生活的需要#其实这个安排不仅在古罗马时期

未变#并且也被现在民法继承#现在民法一般都

规定对于遗产的继承#首先要看死者有没有遗

嘱#如果没有遗嘱#则按照法定继承顺序进行继

承%那么罗马法上的这个自权继承人包括哪些

人#是否也包括胎儿2

*事实上#人们认为的自权继承人#正如朕在

上文也说过的#是处于死者权力下的人#例如儿

子$女儿$儿子所出的孙子或孙女$儿子生的孙子

所出的曾孙子或曾孙女%子女是血亲还是养亲#

并无区别+

,

%

-
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%

该片段对自权继承人的范围进行了规定#自

权继承人包括死者的子女以及孙子或孙女$曾孙

子或增子女等%这些人虽然是法律规定的自权

继承人#但与现在继承法规定的法定继承人范围

有很大区别#因为不包括死者配偶和父母等在

内#这和当时存在的家父权制度有关%死者已经

出生的子女是自权继承人#那么死者的遗腹子女

是否也是自权继承人呢2

*遗腹子女#如果在尊亲活着时出生将处在

其权力下#是自权继承人+

,

%

-

#EE

%

该片段表明遗腹子女也就是胎儿是自权继

承人#但必须要满足*在尊亲活着时出生将处在

其权力下+#在古罗马时期存在家父权制度#子女

处于家父的权力之下#此处的尊亲是指遗腹子女

的父亲#当然也可能是父亲的父亲#以此类推#他

们都享有家父权,

%

-

!B

%

通过以上分析#我们可以得出这样结论&在

自权继承人范围上#胎儿和已经出生的子女一

样#都是自权继承人#胎儿可以成为自权继承人

继承的主体%

#/

小结

在(法学阶梯)中#继承的方式只能是遗嘱$

遗赠或自权继承人继承#通过以上关于胎儿与遗

嘱继承$遗赠继承和自权继承人的关系分析#我

们可以得出这样结论&在继承权上#胎儿已经被

视为出生#享有与已经出生的子女一样的地位#

取得了继承权这一民事权利的主体地位%

那么在其他权利上#胎儿是否也可以成为权

利的主体2

三!胎儿与监护权

"/

监护权与被监护的权利

*监护#如同塞尔维尤斯定义的#是为保护由

于年龄不能保护自己的人#由市民法授予和允许

的对自由人的权利和权力%+

,

%

-

UF

该片段对监护概念进行了界定#从该段落可

以看出#监护这一制度设置的目的在于*保护由

于年龄不能保护自己的人+#看来并不包括已经

成年但是患有精神病的人#这与现在民法上的监

护制度不同%该片段所说的年龄是指未达到适

婚年龄#在古罗马时期#男子适婚年龄为
"%

岁#

女子为
"#

岁,

%

-

CF

#一旦达到这个年龄#就取得了

结婚能力#立即脱离监护%监护这一制度设置的

目的在于保护未达到适婚年龄的子女#保护子女

的身心健康成长#子女在未达到适婚年龄时有权

获得被监护#而这种被监护也是一种民事上的权

利#因为被监护有利于子女的成长#每个未达到

适婚年龄的子女都应该享有被监护的权利#在现

代民法中#当父母不能成为未成年子女监护人的

时候#国家和社会有义务为他们确定监护人#每

一个未成年子女都有权利在受到监护的条件下

成长%

实际上#在(法学阶梯)中#立法者也是这样

的观点%

*而未适婚的人处在监护下#是符合自然法

的#这样#未成年人通过他人的监护被管理%+

,

%

-

C"

#/

胎儿与遗嘱指定监护

在古罗马时期#只有父亲才能成为监护权的

主体#母亲一方不享有监护权#这就产生了一个

#%
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问题#如果父亲去世了#那么监护权怎么办#未适

婚的子女总要获得被监护的权利%为解决这一

问题#立法者在(法学阶梯)中规定父亲可以以遗

嘱为处于自己权力下的未适婚子女指定监护人%

已经出生的未适婚子女当然可以通过遗嘱为其

指定监护人!

#那么遗腹子女也就是胎儿是否也

可以通过遗嘱为其指定监护人2

*然而#由于在许多其他问题上#遗腹子女被

认为如同已出生#在这一问题上也已决定#遗腹

子女同已出生的子女一样#可以通过被赋予监护

人#只要他们处在这样的情况中&如果他们在尊

亲生存时出生#他们会作为自权继承人并处在后

者的权力下%+

,

%

-

UE

这个片段说明胎儿在通过遗嘱被指定监护

人问题上#也被视为已经出生#和已经出生的未

适婚子女一样#可以成为通过遗嘱获得被监护权

利的主体%徐国栋教授在评注这一片段时认为

这段话把胎儿纳入了监护这一民事法律关系#隐

含着权利能力开始的受孕说,

F

-

"""

%

另外一个问题也值得说明#监护人的设立可

以通过三种方式#即法定监护$指定监护和遗嘱

监护#在(法学阶梯)中#只明确规定了法定监护

和遗嘱监护#指定监护实际上包含在法定监护

中#如果在没有遗嘱为子女指定监护人的情况

下#子女的宗亲将会被召集#然后确定监护人#这

实际上就是指定监护,

%

-

UB

%遗嘱监护与胎儿的关

系已经探讨#那么法定监护是否也涉及到胎儿问

题呢2 实际上不涉及#如果胎儿出生后#父亲健

在#父亲当然为监护人#如果父亲已经去世#并且

没有在遗嘱中为胎儿指定监护人#则胎儿出生后

仍可以通过法定监护为其设置监护人#没有必要

在出生前就为其确定监护人#如果遗嘱中指定了

监护人#则指定的人就是其监护人%

!/

小结

通过以上分析#我们可以得出这样结论&在

(法学阶梯)中#胎儿和已经出生的未适婚子女一

样#在是否可以获得通过遗嘱为其指定监护人资

格上是一样的#也已经被视为出生#进而把胎儿

作为了监护这一民事法律关系的主体#这体现了

立法者对于胎儿监护权的保护%当然这一做法

在现在社会看来已经没有多大意义#因为现在社

会中母亲完全可以成为监护人#但这种保护胎儿

监护权的思想仍值得我们在胎儿保护的立法中

学习和借鉴%

四!胎儿与自由权

*生来自由人是一出生立即就是自由人的

人#不论他是诞生在两个生来自由人的婚姻中'

还是诞生在两个解放自由人的婚姻中'还是诞

生在一方为解放自由人#另一方为生来自由人

的婚姻中%但即使某人由自由的母亲$奴隶的

父亲诞育#他仍是作为生来自由人出生的%由

自由的母亲和不确定的父亲诞育的人#同样如

此#因为他是由未知的人施孕的%然而#就算母

亲在怀孕时为女奴#在分娩时是自由人#便足够

了%反之#如果她在怀孕时为自由人#然后变成

女奴分娩#已决定&出生者是作为自由人出生

的#因为母亲的不幸不应该损害在母腹中的人%

由此人们也问&如果怀孕的女奴被解放#然后再

次成为女奴分娩#她是生了一个自由人还是一

个奴隶2 马尔切勒证明他是作为自由人出生

的%事实上#对在腹中的人来说#甚至在中间期

间"有过一位自由的母亲#就足够了%他的意见

是正确的+

,

%

-

#F

%

这个片段对生来自由人的范围进行了界定#

其实也涉及到胎儿问题#上文中所谓的*母腹中

的人+就是指胎儿#胎儿出生后#要么是奴隶#不

享有自由权#要么是自由人#享有自由权#出生者

是奴隶还是自由人在出生者还是胎儿的阶段就

已经被决定了#那么胎儿与自由权的关系是怎样

的呢#为什么有的胎儿出生后是奴隶#有的胎儿

!%
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出生后是自由人2

出生者是奴隶还是自由人之所以在出生者

还是胎儿的阶段就已经被决定#是因为立法者采

取了胎儿与母体相对分离的立法思想#即认为胎

儿尽管在空间上处于母体中#但在法律上仍有相

对独立的主体地位#一旦母亲在胎儿存在期间也

就是从受孕到分娩期间自由过#那么胎儿就取得

了自由权#其出生后就是自由人#当母亲再从自

由人变为奴隶时#胎儿的身份不会再随之变化#

因为立法者认为此时胎儿的身份已经相对独立

于母亲#立法者的原话有明显的这种倾向#即*出

生者是作为自由人出生的#因为母亲的不幸不应

该损害在母腹中的人%+母亲的不幸之所以能够

不损害母腹中的人#原因就在于立法者把母亲和

其腹中的胎儿已经看成两个独立的民事主体#从

这个角度分析#胎儿已经相对独立成为了自由权

的主体%

通过以上分析#可以得出这样一个结论&在(法

学阶梯)中#立法者采取了胎儿与母体相对分离的

立法取向#胎儿在特定情况下可以成为自由权的主

体#以最大限度地保护胎儿自由权%实际上#立法

者不仅最大限度地保护胎儿的自由权#有学者进一

步认为&*在奴隶制度还是为大多数人所接受的事

实背景下#优士丁尼在(法学阶梯)里自始自终贯彻

了.有利于自由权原则/这根红线+

,

E

-

%

五!结论和对我国的启示意义

本文在开头介绍了不同国家关于胎儿民事

主体地位的立法模式#有概括保护主义立法模式

和列举保护主义立法模式#在(法学阶梯)中#并

不能找到关于胎儿民事主体地位的一般规定#故

胎儿原则上不具有民事主体地位#只是在某些具

体权利如上文分析到的继承权$监护权和自由权

上享有民事主体地位#这类似于德国所采取的胎

儿在继承权与人身损害赔偿请求权享有民事主

体地位的做法#所以可以得出这样一个结论&古

罗马时期#在(法学阶梯)中#立法者就已经对胎

儿的民事主体地位采取了列举保护主义的立法

模式#罗马法要早于德国民法#开启了对胎儿采

取列举保护主义的先河#赋予胎儿在继承权等权

利上享有民事主体地位%

优士丁尼在(法学阶梯)中对胎儿继承权所

采取的立法模式对我们国家的胎儿继承权立法

保护问题有一定借鉴意义%我国关于胎儿继承

权的立法目前仅有(继承法)第
#C

条规定&*遗产

分割时#应当保留胎儿的继承份额%胎儿出生时

是死体的#保留的份额按照法定继承办理%+该条

文中所谓的*应该保留胎儿的继承份额+#是在

*遗产分割时+进行的#条文本身并没有明确在继

承开始时胎儿是否享有继承权#也没有规定在法

定继承中胎儿是否可以成为法定继承人#只是规

定在遗产分割时#应当保留胎儿的继承份额#而

只有等到胎儿活体出生时#已活体出生的胎儿才

能享有该遗产现实的所有权#如果是死体出生#

则保留的份额按照法定继承办理#胎儿自始至终

都没有继承权#因此#有的学者认为这是一种期

待权,

C

-

#因为是一种期待权#所以在继承开始时$

遗产分割时胎儿并不能享有遗产所有权#只是为

胎儿保留了一个尚未实现的份额#因此徐国栋教

授认为#*在我国#(继承法)赋予胎儿的继承权对

于胎儿有.画饼/之嫌+

,

B

-

%意思是说我国(继承

法)并没有赋予胎儿一个实实在在的继承权#只

是一个期待权#这使得胎儿享有遗产继承权的时

间被往后推迟了#而且还面临丧失的危险#不利

于充分保护胎儿的权益%而在优士丁尼(法学阶

梯)中#胎儿是一开始就是作为自权继承人的范

围和已出生的子女一样享有继承权的#并且可以

通过*为胎儿的遗产占有+这一制度来保障胎儿

的继承权!

#与我国立法相比#不仅在胎儿继承权

的时间上已经大大提前#并不要求必须等到胎儿

出生时且是活体出生时才享有继承权#而且胎儿

在继承开始时就通过为胎儿的遗产占有制度使

胎儿和其他继承主体一样实实在在地享有继承

权了%因此#我们国家应该借鉴"下转第
%B
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错拿手机等情形下#而产生的双方的返还原物请

求权#这即是基于同一事实关系而生%对此#笔者

认为#基于同一生活关系产生的债权#也可成为留

置权担保的对象%这种现象虽然属偶然的情形#但

也并不说不可能发生#如果在立法上对该种情况加

以规定#那么这也就能很好的解释生活中存在的甲

乙双方在自己的财物尚未得到返还之前#为何有权

扣留对方的自行车或者手机的问题了%

四!结
!

语

本文针对我国(物权法)第
#!"

条所规定 *同

一法律关系+中的一些争议问题提出了自己的看

法#比如对*同一法律关系+中*同一+的理解$对

同一物占有之前已经产生的债权可以在留置权

中加以适用%但是由于*同一法律关系+概念语

义范围较小#它在一定程度上限制了留置权的适

用范围%从留置权设立的初衷来看#它是从公平

原则出发#目的是为了保护债权人的债权得到切

实$充分的保障%因此#基于比较法经验的可借

鉴性和建立我国先进的$与国际相通的留置权制

度之考量#对于留置权制度#我国立法也应当予

以适当扩大其适用范围#而不应设置过多不必要

的限制%
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页#优士丁尼(法学阶梯)中对于胎儿

继承权保护的立法精神#让胎儿在继承一开始时

就享有遗产的继承权#而不是通过保留继承份额

赋予胎儿一个期待权#同时也要借鉴罗马法上的

*为胎儿的遗产占有+制度#让母亲或指定其他人

来占有属于胎儿的遗产份额#待胎儿活体出生

后#再将此遗产份额转移给胎儿享有#如果胎儿

死体出生#则占有的份额再按照法定继承办理%
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