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大陆法系国家成年人监护制度改革简论

李　昊

内容提要：大陆法系国家与地区成年人监护制度的改革从２０世纪６０年代开始，至今已
持续了四十余年。从表面上看，这场改革的动因是由于国际人权思潮的蓬勃发展，使得大陆

法系各国的法律体系不得不调整自身以适应新的时代。但本文在系统梳理德国、日本和我

国台湾地区成年人监护制度的改革情况后认为，国际人权思潮的流行仅仅是此次大规模成

年人监护制度改革的外在推手，改革的内在驱动力在于成年人监护制度对法律体系之唯科

学崇拜的清算，其深层次的根源乃是法律体系对自身方法的反省。这一制度变迁揭开了自

然真实、社会真实之外包裹的理念外衣，重塑了该领域的真实存在，肯认了现实社会生活的

多元性与复杂性。此次成年人监护制度的改革不应仅仅被视为是人权思想的胜利，更应该

看作是民法方法论的更生。若把这种更生与当下存在的反法典化、解法典化潮流结合起来

看待，其意义或将更为重大。

关键词：大陆法系　成年人监护　任意监护　法律科学　民法方法论

李昊，北京航空航天大学法学院、人文与社会科学高等研究院副教授。

肇始于２０世纪６０年代的大陆法系民法典成年人监护制度的改革不断扩大深入。在这
场席卷了大陆法系各国的改革之中，对中国民法影响莫大的德、日两国也弄潮其间，纷纷废

除了本国民法中的禁治产制度，代之以新的成年人保护方式。２００９年１１月２３日，我国台湾
地区的成年人监护制度改革也正式生效，旧法中施行八十余年的禁治产宣告制度被废除，而

代之以以受监护宣告与受辅助宣告为中心的成年人保护制度。众所周知，民法典本是国家

章典，市民社会据以立身进业，如此大规模的修订，其背后究竟蕴含着怎样的缘由，又暗示着

怎样的方向？如果说国际人权思潮的广泛传播成为这次持续数十年的改革浪潮的外在推手

的话，那么法律体系自身有没有其内在的驱动力？带着这些问题，本文将在系统梳理德国、

日本和我国台湾地区成年人监护制度改革的基础上，指出国际人权思潮的承认仅仅是一个

立足于“法律科学”之外的表象，法律科学内部还存在着对自身方法的反思，这就是一种方

法上的“去科学崇拜”倾向。正是这一倾向或曰反省，使得这场影响弥远的制度变迁由一种

体系外力量的倒逼演化为法体系的内在自觉，从而形成了这次成年人监护制度改革的真正

驱动力。
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一　《德国民法典》成年人监护制度的改革〔１〕

（一）改革前的禁治产制度

１．宣告禁治产的原因
按照旧的《德国民法典》，自然人年满２１岁即为成年人（第２条），一般状况下自然人成

年后即获得完全行为能力，但对于精神或智力不健全的成年人，或有其他不良癖好的成年

人，则通过禁治产宣告制度来限制乃至剥夺其单独从事有效法律行为的能力。该法第６条
规定：“有下列情形之一者得被宣告为禁治产人：１．因精神病或精神耗弱致不能处理自己事
务者；２．因挥霍浪费致自己或其家属有陷于贫困之虞者；３．因酗酒成癖不能处理自己事务
者，或致自己或其家属有陷于贫困之虞，或危及他人安全者。”由此可知，当时可被宣告禁治

产的人有精神病者、精神耗弱者、挥霍浪费者、酗酒成癖者几类。在这些主体当中，较易引起

误解的是“精神病者”和“精神耗弱者”的区别。拉伦茨指出，“按占主导地位的学说，‘精神

病’与‘精神耗弱’的区别仅在于程度上的差别。因精神病被宣告禁治产者，除个别情况外，

是因为精神错乱不能处理自己的事务。换言之，其处理自己事务的能力不及满７周岁的儿
童。因精神耗弱而被宣告禁治产者，其精神仅轻度错乱，可能会像７岁以上未成年人那样处
理自己的事务。”〔２〕

２．宣告禁治产的后果
旧《德国民法典》对于不同的宣告原因设置了不同的结果。该法第１０４条第３款规定，

因患精神病而受禁治产之宣告者，无行为能力；第１１４条规定，因精神耗弱、挥霍浪费、酗酒
成癖而被宣告禁治产者，其行为能力与年满七岁之未成年人相同，质言之，即属限制行为能

力人。关于禁治产宣告的撤销，旧《德国民法典》第６条规定，禁治产之原因消灭时，应撤销
其宣告。

３．成年人监护的内部关系
旧《德国民法典》的成年人监护规定于法典第四编第三章第二节，包括第１８９６条至第

１９０８条计十三个条文。内容涉及监护人之选任、监护人之职责，监护监督等。第１８９６条开
宗明义规定：如成年人被宣告禁治产时，应设置监护人。此举明确指出了规定于总则中的禁

治产宣告与亲属法中的监护制度之间的先行后续关系与牵连关系。第１８９８条至第１９００条
规定监护人的顺位为配偶、父母、祖父。值得注意的是，这三条中有两条提到了对被监护人

父母权力的限制———受监护人之父母不得指定或排除监护人；不得先于配偶对被监护人加

以监护；在被监护人被收养时亲生父母不得要求监护。第１９０１条与第１９０２条两条规定了
监护人对被监护人的职责：人身监护与能力补充。

（二）改革后的照管制度

德国的成年人监护制度改革发轫于２０世纪７０年代，其成果便是于１９９０年９月１２日
公布、１９９２年１月１日开始实行的《照管法》（Ｂｅｔｒｅｕｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚ，ＢｔＧ）。〔３〕 这部法律废止了禁
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本部分所称“旧《德国民法典》”是指１９００年在德意志帝国首次生效的版本，所据译本为王宠惠先生的英译本，参见
ＴｈｅＧｅｒｍａｎＣｉｖｉｌＣｏｄｅ，ｔｒａｎｓｌａｔｅｄａｎｄａｎｎｏｔａｔｅｄｂｙＣｈｏｎｇＨｕｉＷａｎｇ，（Ｌｏｎｄｏｎ：ＳＴＥＶＥＮＳＡＮＤＳＯＮＳ，ＬＩＭＩＴＥＤ，１１９＆
１２０，ＣＨＡＮＣＥＲＹＬＡＮＥ，ＬａｗＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，１９０７）。所称“新《德国民法典》”是指２００９年以后的版本，所据译本参见陈
卫佐译注：《德国民法典》（第三版），法律出版社２０１０年版。
［德］卡尔·拉伦茨：《德国民法通论》（上册），谢怀縂等译，法律出版社２００３年版，第１３８页。
ＢＧＢｌ．ＩＳ．２００２ｆｆ．



治产制度，用照管人代替了原来的监护人，〔４〕从而对原《德国民法典》进行了“德国民法自

１９００年实施以来最大规模的修正”。〔５〕 此后，在１９９８年、〔６〕２００５年和〔７〕２００９年，〔８〕德国
又分三次对民法中的照管制度进行了调整，本文所据即是２００９年修订之后的版本。

新的照管制度包括如下主要内容：

第一，较之于先前的禁治产制度，现行的照管制度一个显著的改变即是使受照管同当事

人的行为能力相脱钩。〔９〕 现行《德国民法典》第１８９６条第１款规定，“如果成年人由于心理
疾病或身体上、精神上或心灵上的残障而完全或部分地不能处理自己的事务，则由照管法院

经该成年人的申请或依职权为其任命一名照管人。该项申请亦可由无行为能力人提出。如

果成年人系由于身体上的残障不能处理其事务，则只有经该成年人申请方得任命照管人，但

该成年人不能表明其意愿的除外。”

从本款的规定可以看出：（１）成年人监护的发生方式有两种，其一是需要照管的成年人
申请，其二是照管法院〔１０〕依职权指定；（２）排除了旧法中作为公权力代表的检察官可以申请
宣告某人禁治产的规定，只要成年人存有的意思能力足以使之为申请照管行为者，则必须由

本人申请，其他人不得代为申请。第１ａ款特别强调，照管人不得违反成年人的自由意愿而
予以选任；（３）为了排除行为能力限制造成的本人申请机制被架空，该条例外规定了无行为
能力的成年人也可以申请设立照管，即在诉讼程序中，无行为能力的成年人也有“完全行为

能力”；〔１１〕（４）如段首所述，照管制度与行为能力脱钩。即便是被照管，也不会损及被照管
人的行为能力，被照管人仍具有行为能力。从《德国民法典》允许对诸如仅有身体残疾而行

为能力并不欠缺的人设置照管人的规定上，也可以看出这一点。〔１２〕 仅在被照管人处于非暂

时的不能自由决定意思的精神错乱状态时，依据《德国民法典》第１０４条第２款，被照管人才
无行为能力，〔１３〕照管人依据第１９０２条，成为其法定代理人。

第二，照管并非必须的环节。据新《德国民法典》第１８９６条第２款第１句的规定，只有
在有必要予以照管的范围内才允许设立照管人（必要性原则）。〔１４〕 如果该成年人的事务可

以通过一名非１８９７条第３款所称人员的意定代理人或通过其他不必任命法定代理人的
辅助人员即可恰当完成照管人的任务的话，则照管即无必要，此时代理取代照管。〔１５〕 此

即所谓的照护授权，〔１６〕类似于后面所说的日本民法上的任意监护制度，它允许当事人于
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丧失心智之前，已有授权他人作为处理自己事务之任意代理人时，优先于成年人照管制

度实行，但对任意代理人仍设有监督机制，使其于代理重要事项时亦受照管法院的监督

（参见《德国民法典》第１９０４条第５款、第１９０７条第５款）。〔１７〕

第三，关于照管人的选任，在新《德国民法典》中，照管人可因被照管人申请而任命，也

可以由法院依职权任命。新法第１８９７条规定了三种照管主体：其一为一般自然人（第１
款）；其二为团体照管人或机关照管人（即团体或机关里专门或部分从事照管工作的工作人

员，第２款）；其三为职业照管人（第６款）。〔１８〕 第１９００条还规定了机关或社团作为照管人
的情形。在上述照管人中，以选任自然人为原则，无自然人担任照管人的情况下方才引入机

关团体作为照管人。在选择自然人作为照管人的情形下，法院要充分考虑被照管人的利益，

充分尊重被照管人的意见。如若被照管人提出了照管人人选，则法院在所建议之人不会违

背被照管人自身利益的情况下，应当依从该项建议之人选；如若被照管人明确提出排除某些

人作为自己的照管人，则该项建议也应当被充分考虑。如果被照管人未提出任何建议，则需

侧重考虑与被照管人存在亲属关系或人身关系的人，如配偶、父母等。在无合适的自然人作

为照管人的情形下，应当由“职业照管人”（第１８９７条第６款）、社团或机关（第１９００条）担
任照管职务。新法第１８９９条还授权照管法院可以选任复数照管人，第１９０８ｉ条并准用第
１７９２条的规定，允许设置照管监督人。

第四，关于照管人的职责，新法的规定较为琐碎，比较系统地规定在第 １９０１条、第
１９０１ａ条、第１９０１ｂ条中。根据第１９０１条第１款，照管原则上是在法律上处理被照管人的
一切必要的日常事务。照管人还应亲自照管这些事务（第１８９７条第１款）。第１９０１条第
２款、第３款特别规定了照管人的行为准则是被照管人的最佳利益：“照管人必须以符合被
照管人最佳利益的方式处理被照管人的事务。被照管人的最佳利益也包括在其能力所及

的范围之内按照自己的愿望和想法计划其生活的可能性”；“照管人必须满足被照管人的

愿望，但以这样做不与被照管人的最佳利益相抵触、且对照管人来说是可合理地期待的为

限。”这体现了法律特别注重的自主决定因素。〔１９〕

根据第１９０２条，被照管人在职责范围内，得以在裁判上和裁判外代理被照管人，即享有
法定代理权。照管人的另外一项重要职责为“允许之保留”。〔２０〕 所谓“允许之保留”，依照

１９０３条第１项之规定，“以为避开被照管人的人身或财产的显著危险而有必要这样做为限，
对于涉及照管人职责范围的意思表示，被照管人必须得到照管人的允许。”如果说旧法的禁

治产制度之实现是以监护权为其核心与皈依的话，那么新的照管制度则是以“允许之保留”

制度为核心，这一制度构成了照管人的权力来源，是照管人据以对被照管人实行管理的唯一

支点。仅在允许之保留的情形，对涉及照管人职责范围内的意思表示，被照管人需要得到照

管人的允许（可适用第１８３条第１句），此时准用第１０８条至第１１３条、第１３１条第２款、第
２１０条有关限制行为能力人所为法律行为之效力的规定，也即在允许之保留的情形，在照管
人的特定职责范围内，被照管人所实施的法律行为在效果上与限制行为能力人所实施的法
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参见戴蠫如：《初探德国成年辅助法———兼论我国成年监护制度》，《月旦法学杂志》第１６７期，第１４２页、第１５０页。
２００５年第二次修订照管法时，承认职业照管人可以获得报酬，并增订《监护人与照管人报酬法》明文规定给付报酬
的方式。参见戴蠫如：《初探德国成年辅助法———兼论我国成年监护制度》，第１４２页、第１４４页。
参见［德］迪特尔·施瓦布：《德国家庭法》，第４６４页。
梅迪库斯教授认为，允许保留在内容上类似于过去的禁治产宣告，参见［德］迪特尔·梅迪库斯：《德国民法总论》，

第４１４页。



律行为类似。〔２１〕 也有德国学者认为，此时被照管人的行为能力受到限制或受到部分限制，

其地位相当于限制民事行为能力人。〔２２〕 但第１９０３条第２款和第３款对允许之保留又作了
例外的规定，即针对一定的具有高度个人性的行为（如缔结婚姻、死因处分等，第２款）、纯
获益行为（第３款，相当于第１０７条的规定）以及日常生活琐细事务（第３款），被照管人无
须征得照管人的允许即可为之。〔２３〕 第１９０４条至第１９０８条以及第１９０８ｉ条（准用第１８０５
条、第１８２１条、第１８２２条、第１８２３条）还规定了需照管法院批准照管人才可进行的行为，如
重大医疗行为、绝育、安置等。

第五，依据《德国公证法》（Ｂｕｎｄｅｓｎｏｔａｒｏｒｄｎｕｎｇ，ＢｎｏｔＯ）第 ７８条，联邦公证人协会
（Ｂｕｎｄｅｓｎｏｔａｒｋａｍｍｅｒ）作为登记机关，负责对照护授权和照管处分进行自动的电子登记（即
中央照护登记簿，第７８ａ条专门对在中央照护登记簿宣告照护授权的相关内容进行了规
定）。《德国照管机关法》（Ｂｅｔｒｅｕｕｎｇｓｂｅｈｒｄｅｎｇｅｓｅｔｚ，ＢｔＢＧ）第６条第２款还规定，照管机关
的持证人可以对照护授权和照管处分的签名或画押进行公开认证。

第六，依据２００９年９月１日生效的《德国家庭事件和非讼事件程序法》（Ｇｅｓｅｔｚüｂｅｒｄａｓ
ＶｅｒｆａｈｒｅｎｉｎＦａｍｉｌｉｅｎｓａｃｈｅｎｕｎｄｉｎｄｅｎＡｎｇｅｌｅｇｅｎｈｅｉｔｅｎｄｅｒｆｒｅｉｗｉｌｌｉｇｅｎＧｅｒｉｃｈｔｓｂａｒｋｅｉｔ，ＦａｍＦＧ），
照管和允许之保留可以被废止或受到限制（第２９４条），也可以加以延长（第２９５条），但法院应
自采取这些措施时起７年内作出相应的裁决（第２９４条第３款、第２９５条第２款）。〔２４〕

上文较为全面地梳理了《德国民法典》改革之后成年人监护制度的基本情况，其中的差

异显而易见；但如果我们以一种线性的历史观对这一变迁进行观察的话，改革后的照管制度

较之先前的禁治产制度，其进步性体现在什么地方？对此，笔者选取了几个比较点，列表

如下：

表一：德国民法成年人监护制度改革前后对照表

原因 申请人 效果
监护人／照管人
的选任

对被监护／照
管人的限制

禁治产宣

告制度

精神病人

精神耗弱、挥霍

浪费、酗酒

成年人本人及法

律规定的其他人

无行为能力

限制行为能力

以配偶、父母、其他近

亲属为顺位指定，父

母不得干涉。

同不满七岁幼儿之

行为效力

同已满七岁未成年

人之行为效力

法律上的

照管制度

成年人因心理疾

患或身体上、精

神上的残疾而完

全或部分地不能

处理其事务

若成年人本人有

相应意思能力，

则只能由自己申

请；若成年人无

意思能力，方可

由其他人代为

申请。

行为能力不必

然因照管而受

到限制

１．因被照管人的申请
而任命，被照管人对

照管人人选有建议

的，若不害及其利益，

必须从之；

２．法院依职权任命。

仅就个案情形的特

定范围设定照管；

监护法院因个案设

定允许之保留，允

许之保留范围之内

的事项需照管人事

先允许，其他则否。
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此时，被照管人仍具有行为能力，仅是其所为的法律行为在效力上受到限制。Ｂｒｏｘ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢＧＢ，Ｓ．１４９，
Ｒｎ．２８８．
Ｇｉｅｓｅｎ，ＢＧＢＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ：Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔｓｌｅｈｒｅ，Ｓ．２３２；ＲｅｉｎｈａｒｄＢｏｒｋ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｓ，
２．Ａｕｆｌ．，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，２００６，Ｓ．３７４，Ｒｎ．９９４；Ｐａｌａｎｔ／Ｈｅｉｎｒｉｃｈｓ，Ｅｉｎｆüｈｒｕｎｇ，Ｔｉｔｅｌ１．Ｇｅｓｃｈｆｔｓｆｈｉｇｋｅｉｔ，Ｒｎ．２ａ．
Ｋｈｌｅｒ，ＢＧＢＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，Ｓ．１２３，Ｒｎ．７．
参见《［德］迪特尔·施瓦布：《德国家庭法》，第４６２－４６３页。在２００５年第二次照管法修订前，该期限最长为５年。
ｓｉｅｈｅＳｃｈｌüｃｈｔｅｒ，ＢＧＢＦａｍｉｌｉｅｎｒｅｃｈｔ，１０．Ａｕｆｌ．，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ，Ｓ．２８５．转引自戴蠫如：《初探德国成年辅助法———兼论我国
成年监护制度》，第１４８页。该法自２００９年起为《德国家庭事件和非讼事件程序法》所代替。



　　从上述表格可以看出，在笔者所撷取的这几个关键点中，与禁治产宣告制度相比，新的
照管制度一个最大的不同即在于弱化了原先制度的刚性分类与硬性规定：照管制度的开始

程序赋予了不能完全处理自身事务的成年人以更多的自由和自我选择，同时若该成年人有

自我决定的能力则其他人不得代行申请；被置于监护地位时也不再受到行为能力的限制；在

照管人的选任上更加尊重被照管人的意图；对被照管人行为的限制因个案之特定范围设定。

这些特点使得新制度能够有更多的空间去依据个案当事人的现实情况安排制度。然而为什

么说这种安排体现了法制的进步性？这种进步是在什么意义上言及的？众所周知，成年人

监护制度的改革受到了国际人权潮流的冲击，但法学内部有没有立足于自身的反思？笔者

认为这就涉及到了《德国民法典》乃至德国私法学所包含的方法问题，而唯有对这一方法的

认知与批判才能洞悉新照管制度的方法论意义。

二　德国式禁治产制度之方法批判与反思

（一）法律科学方法下的禁治产制度

《德国民法典》是一部依据法律科学方法建造起来的法典，禁治产制度是这部法典中依

据法律科学方法设计的制度。本部分将对这一观点的依据加以交代。如前所述，禁治产的

条文虽规定于旧《德国民法典》的总则编中，但该制度的全貌却远不止总则中那三两个条

文，而是涉及到了民法的主体制度、法律行为制度、监护制度等横跨总则、亲属两编的复杂

构造。

其一，逻辑的始端———行为能力与自然人格的实证法律表达。自然人格是一个古老的

话题，然而自然人格与法律人格的断裂似乎与法律的起源一样久远：早在罗马法上就存在了

“ｈｏｍｏ”与“ｐｅｒｓｏｎａ”的区分，前者指自然意义上的人，后者指市民法上的“人格”。〔２５〕 据考
证，“人格”这一说法最早源于拉丁文的“ｐｅｒｓｏｎａ”一词，最原初的涵义是话剧演员在演出时
所带的面具，后来引申为在法律的视野中屏蔽了个人个别因素的无面向、无差别的单纯存

在。〔２６〕 在自然意义上，每个人在世界上的存在都有人格作为依托，但在实证法律上却并非

所有自然人格都天然地具备法律上的人格；因此，如何在实证法上将自然人格进行表达进而

加以规制，就成了一个技术上的问题。在此，《德国民法典》通过“权利能力”概念去界定人

格的本质，这是静态的本质；同时又以“行为能力”概念去规制人的行为，以构成运动的方

式。这样，借助“权利能力”和“行为能力”两个支点，将人格的存在与人格的运动方式分离

开来，从本质的角度去界定“人”，同时又在能力的角度去表达“人”，以此支撑起了人之形象

的实证化，克服了身份制的独断和国籍制的狭隘，实现了自然人格与法律人格最大程度的

契合。

其二，禁治产制度———立足于行为能力的限制。《德国民法典》诞生于接受过启蒙运

动洗礼的时代，尽管启蒙运动的余波已然荡尽，但启蒙运动的精髓在德国却以最为极端

的方式被表现了出来———彼时德国思想界对于意志自由的珍视达到了一种近乎偏执的

程度，这一点也被深深地熔铸进了饱蘸着康德（ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ）与萨维尼（Ｓａｖｉｇｎｙ）思想
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：《罗马法原论》（上册），商务印书馆１９９４年版，第１６０页。
［日］星野英一：《私法中的人》，王闯译，中国法制出版社２００４年版，第１９页。



的《德国民法典》中———１９世纪德国法律科学最重要的概念是“法律行为”，它是一个主
体在市民社会中实现生存发展的主要工具；而“法律行为”的核心即是“意思表示”，意思

表示的真实与否直接决定法律行为的效果，使之有效、无效、效力待定；同样，意思能力的

瑕疵与否也能够使得主体所为的法律行为有效、无效或效力待定。在德国法的体系中，

意思能力虽不决定人的本质，但却深刻影响着主体在市民社会中的存在方式与自我决定

的程度。“禁治产宣告”制度完成了对意思能力瑕疵成年人的行为能力进行限制与剥夺

的正当化与合法化，给他人介入意思能力瑕疵成年人所形成的法律关系提供了契机。据

民法典体系，因某些原因被宣告禁治产的成年人，被褫夺行为能力而成为限制行为能力

人或无民事行为能力人，这就意味着法典将他们的意思能力、心智水平等同于幼儿或未

成年人。

其三，监护与法定代理制度———成年人能力补足与监护人的介入依据。成年人意思

能力的瑕疵与该瑕疵的法律认同———禁治产宣告，产生了能力补充的需求，而这种需求

在法典中的满足是通过监护与相对应的法定代理制度完成的。具体而言，法定代理制度

为他人介入禁治产人的法律关系打开了孔径，监护制度则为这种介入的主体提供了身份

皈依。

笔者将禁治产制度视为法律科学的产物，主要有以下两个依据。

一是生活事实的概念化。如前所述，在禁治产制度的设计中，主体制度之铺陈，监护制

度之保障，都是基础性的或技术性的工作，该制度的真正枢纽是禁治产宣告的程序及其效

果；而这一宣告的主要功能是通过主体制度产生的。禁治产宣告中，被宣告为禁治产的人被

忽略了现实面向而归入到无行为能力人、限制行为能力人的概念中。依照康德给出的概念

产生过程，概念由知性产生，知性加工对象，对象由直观给予，直观观察现象，而现象是由感

官受刺激而产生，因而现象已经不再是客观存在了，所以概念也就脱离了真实的客观存在而

只是一种理念。唯有理念化的概念能够进入到逻辑的空间内进行形式的处理，它已经抹去

了“人”的真实存在而成为了形式逻辑与体系的一环。

二是制度的体系化。按照萨维尼的定义，体系是一个“解释的各种对象的统一”〔２７〕的状

态，强调的是一种内部的自洽与圆融。在禁治产制度中，被宣告禁治产而成为无行为能力

人、限制行为能力人效果的归属完全按照总则当中相应的规定，在监护人的设置、职权等技

术性要素中绝大部分适用未成年人（即当然的无行为能力人、限制行为能力人）的规定，在

形式上形成了法典内部各要素之间最大限度的平滑。基于这两点依据，笔者以为禁治产制

度未曾背离《德国民法典》的法律科学方法的论调，在概念和体系两个最为重要的面向上恪

守了法律科学的教条，成为了法律科学方法的产物。

（二）形式理性的产物———法律科学的前置批判与禁治产制度

《德国民法典》是１９世纪德国潘德克顿科学的产物，本身即是科学方法的集大成者，
追随着这部民法典的其他立法成果当然也因而具有了浓重的法律科学色彩。虽然“法律

科学究竟指什么”这一问题至今在德国都没有一个为人所广泛接受的精确定义，但是这似

乎并不意味着我们无法对这一概念的特征做出一个总结和阐述。事实上，已经有学者将

德国法律领域的科学方法追溯到莱布尼茨的时代，并认为几何方法与法律材料的结盟即
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构成“法律科学”。〔２８〕 当然，这里的“科学”还是强调法律之特性与古代的“ｐｒｕｄｅｎｃｅ”相对
立的意义。然而这并不是近代法律科学的全部内涵，１９世纪的德国法律科学概念似乎与萨
维尼更具有亲缘性，这个萨维尼意义上法律科学之特征的梳理工作已经由美国学者雷曼

（ＭａｔｈｉａｓＲｅｉｍａｎｎ）完成。〔２９〕 在一篇名为《１９世纪德国法律科学》的文章中，作者将萨维尼
的法律科学概括为两个特征，即历史与体系。这两个被熔铸于一炉的特征成为了“种

子”，在萨维尼身后的学术发展中，两个不同的路径养成了四个不同的学派，其中最为著

名的就是依附于“体系”特征而发展起来的“普赫塔—万格罗（ＡｄｏｌｆｖｏｎＶａｎｇｅｒｏｗ）—温德
沙伊德”的“潘德克顿法学”，这一学派对概念的崇拜和体系建构极其狂热，它的基本工作

方法被耶林描述为“法学之分析（法律字母）—逻辑的集中—法学的建构”三部分，最终形

成的体系具有“涵盖（所有）实证素材”、“无矛盾”、“法律之完美性”之特征；经由这种方

法建造起来的体系，最终将成为“最生动、最舒适、最明显”的形式，并且成为“素材之永不

枯竭的来源”。〔３０〕

潘德克顿学派的主要贡献在于将１９世纪的德国私法形塑成了一个概念层级分明、制度
设计细致、逻辑清晰一贯的庞大逻辑体系，以一个相对精炼的科学体系支配了无限的法律素

材与生活质料，整合并简化了繁冗膨胀的实在法，使得法律生活得以完全在一种严明的逻辑

建构中展开。在潘德克顿法学作为一个学派发展成熟之后，又乘着１８７４—１８９６年《德国民
法典》起草制定的东风，通过温德沙伊德将自己变成了整个德国的国家意志与民法科学，并

深刻地影响了整个世界的法制进程。

然而，这一思想进路自始至终都受到质疑，这种质疑在法学方法领域最早爆发出来。早

在体系／科学崇拜之潘德克顿法学出现之前，德国法律科学的精神教父萨维尼便考虑到了体
系的崇拜与逻辑的恣意可能带来的危险与隐忧，他强调以历史的研究方法对过度体系化进

行限制，〔３１〕“将体系视为处于历史发展中的东西予以阐述”，竭力防范法体系脱离历史范畴

与生活面向而陷入空洞的冥想。〔３２〕 耶林著名的小册子《法学的概念天国》以一种戏谑的方

式将这种概念崇拜描述为一种从杆子上取物下来又放回去的攀爬游戏，〔３３〕这就从根本上质

疑了以概念化、体系化为基本特征的法律科学自身的意义与价值。不过，在这本小册子中耶

林并没有提出一种替代可能性去消解法律之科学崇拜，他后来在《法律中之目的》一书中曾

试图以因果律和目的律的区分去将人类生活从逻辑与体系之下解放出来，〔３４〕从而开启了由

利益法学到评价法学的路径，最终在拉伦茨教授手中发扬光大。

其实，不仅仅是在法学领域，在１９世纪后期整个欧洲文化界都在进行着对以逻辑与概
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〔３２〕

〔３３〕
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美国学者罗杰·佰科威茨所著《科学的馈赠》（田夫、徐丽丽译，法律出版社２０１１年版）一书即围绕该主题展开论
述。ＳｅｅａｌｓｏＭ．Ｈ．Ｈｆｌｉｃｈ，ＬａｗａｎｄＧｅｏｍｅｔｒｙ：ＬｅｇａｌＳｃｉｅｎｃｅｆｒｏｍＬｅｉｂｎｉｚｔｏＬａｎｇｄｅｌｌ，３０Ａｍ．Ｊ．ＬｅｇａｌＨｉｓｔ．９５，１２０
（１９８６）．
中文译文见［美］马蒂阿斯·雷曼：《１９世纪德国法律科学》，常鹏翱译，载易继明主编：《私法》第５辑第１卷，北京
大学出版社２００５年版。
吴从周：《从概念法学到利益法学———以耶林对海克之影响为线索展开》，台湾大学法律学研究所２００３届博士学位
论文，第５０—５６页。
萨维尼将这种过度的体系化称为“超出真正的体系化”，参见［德］萨维尼：《萨维尼法学方法论与格林笔记》，第

１０７页。
参见杨代雄：《萨维尼法学方法论中的体系化方法》，《法制与社会发展》２００６年第６期。
参见［德］耶林：《法学的概念天国》，柯伟才、于庆生译，中国法制出版社２００９年版，第１５－１６页。
ＲｕｄｏｌｆｖｏｎＪｈｅｒｉｎｇ，ＬａｗａｓａＭｅａｎｓｔｏａｎＥｎｄ，（Ｂｏｓｔｏｎ：ＴｈｅＢｏｓｔｏｎＢｏｏｋＣｏｍｐａｎｙ１９１３）．转引自吴从周：《从概念法学
到利益法学———以耶林对海克之影响为线索展开》，第７４页。



念为特征的科学方法与科学崇拜的批判。〔３５〕 其中就有著名的德国哲学家、现象学创始人胡

塞尔。他在《１９世纪欧洲科学危机与超验现象学》一书中，将逻辑与概念的联盟视为“科学
的危机”。“正是这件理念的衣服使得我们把只是一种方法的东西当作真正的存有，这层理

念的化装使得这种方法、这种公式、这种理论的本来意义成为不可理解的，并且在这种方法

的朴素的形成中从来没有被理解过。”〔３６〕

笔者以为，民法科学法体系之概念与体系／逻辑的方法本身是一种对生活的独断，其潜
藏的内部逻辑是以建构理性实现对现实生活的安排。这种体系建构固然可以形成对无限之

现实素材的简洁表达与整理，但是这种表达与整理却是以牺牲个体的独特性和无视现实的

复杂性为代价的，它的严密体系和基于形式正当性的产生方式足以使其成为一个封闭的、恣

意的结构，这样做的严重后果即是使体系丧失了未来面向与生活面向，法体系的进化依靠内

部要素的自我繁殖，〔３７〕而且其所面临的对象不再是罗马法时代那种活生生的现实，而是冰

冷的概念。此外，由于这种科学的法体系本身只进行形式论证，低位阶的具体制度的正当性

则无法通过实质论证加以证明，所以只得依靠法体系外在的权威来维持其效力，这就使得民

法科学体系在缺乏生活体验的同时，又形成了一个刚性的结构，从而使得整个社会与法体系

本身有陷入意识形态的乌托邦中的危险。或许正是部分因为如此，当社会主义思潮、人权思

潮汹涌而至的时候，民法的科学法体系往往因为自身刚性的结构而无法做出有效的回应，最

终陷入大修乃至解体的命运。

我们再把目光收回到禁治产制度上来。作为民法的重要概念，成年人监护制度也在这

种极端的体系化构成中得以展开，前文即已整理出了成年人监护制度在《德国民法典》所形

成的法律体系中，其严密的逻辑，完整的建造，明显带有鲜明的德国式法律科学的印记。然

而在法律科学的视域中，“适用法律的过程，就是把某个生活事实归入到某个特殊的概念中

的过程。概念是由一般性的特征组成的，每一个概念都是对其上位阶的概念的具体化，如果

不断推进这一过程，就可以找出私法中最一般性的概念，如法律上的‘人’、权利、法律行

为等。”〔３８〕

因此，概念作为法律科学体系的基本要素，其发现是自下而上的，而其构造形态却是自

上而下的。在自然人的概念之下，无行为能力人、限制行为能力人、完全行为能力人三个概

念构成了周延的逻辑整体，在形式上足以穷尽所有生活质料。然而其适用的方法是将生活

中的现实套入到相应的概念当中去，结果法律适用的实质就变成了以概念来规定生活，强

行将市民社会的自然人主体分作三个类型，禁治产宣告制度又将本该具备完全行为能力者

限制到无行为能力、限制行为能力的类型之中，而直接适用相应的效果。对于法律科学体

系自身来说，这一安排方式具有内在必然性。在民法当中，禁治产制度的设立恰恰是对生

活经验的制度处理，将精神水平无法达到法律所拟制的理性人之要求的自然人以这一制度
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笔者以为，法学界将概念和体系作为科学的特征，并将基于这种方法建构起来的法体系视为“法律科学”，并非是一

座法学领域的空中楼阁，而是与工业革命以来整个西方社会的科学崇拜潮流有密切的源流关系，甚至于就是科学

思想在法学领域的具体表现而已。

［德］埃德蒙德·胡塞尔：《１９世纪欧洲科学危机与超验现象学》，张庆熊译，上海译文出版社１９８８年版，第６１－
６２页。
Ｊｈｅｒｉｎｇ：ＧｅｉｓｔｄｅｒｒｍｉｓｃｈｅｎＲｅｃｈｔ，Ｂｄ．１，Ｓ．２９，转引自吴从周：《从概念法学到利益法学———以耶林对海克之影响为线
索展开》，第５９页。
谢鸿飞：《法律行为的民法构造》，第６０页。



为依据投入到“无行为能力”“限制行为能力”的概念中，从而适用其相应的能力限制与制

度就成为了理所当然的事。而且也惟其如此，才能够保持体系内部的一致性，确保其科学

的特征。然而，上述方式的缺点显而易见。在这种方式下，制度直接处理对象与基本依据

是概念，是以概念规定生活。当时的概念产生方式类似于现代民法所称的“类型化”方法，

所得概念只是大多数社会现象的最大公约数与典型化抽取，〔３９〕这种方法对事物的区别标

准并非本质的不同而是程度的差异，这就必然会导致概念之核心（典型现象）与边缘部分

（非典型现象）的疏离。对生活素材所规定的类型越少，与之完全契合的核心部分（典型现

象）就越少（因为满足的要求较多），相应地边缘部分（非典型现象）也就越多。将此类边缘

部分（非典型现象）适用于核心部分（典型现象）的规则，其结果就是对边缘部分（非典型现

象）特有之特征的无视。亦即对边缘部分（非典型现象）的个性的无视，这也就解释了为何

诞生于２０世纪初的《德国民法典》对工业化时代的法律关系之漠视———劳工、消费者、铁路
事故等被屏蔽于民法典所建立的形式理性的构造之下，他们的特殊性没有得到法典的承

认。

这便是在法律科学内部方法的弊端所引致的禁治产制度的现代危机。其实这些仅仅是

具象的问题，其背后潜藏的根源在于法律科学体系对现实生活之多元化、多样性与复杂性的

忽略。这一忽略所造成的后果是很严重的，众所周知，近代法典化运动除了赋予市民社会一

部法典之外，还使法典成了一个本体，在原先的工具价值之外又赋予了人类的法律以目的价

值的含义，本体意义的存在客观上造成了法典修改的障碍，而工具意义则成为促成法典改革

的动力源泉，两种价值理性的张力与平衡就成了一个恒久且复杂的主题。

在对禁治产制度的批评中，无论是法学界内部还是国际人权潮流，他们的批评意见往往

集中在不顾及当事人残存意志多少，一律以贬损行为能力的方法加以限制，这有害于“人

权”或“民法价值”。〔４０〕 其实，如果把这一批评化入到法学方法的谱系中来看的话，其实质

正是概念边缘部分（非典型现象）的个性被法学概念所遮蔽。而所谓的成年人监护制度改

革，恰恰是将这种被概念所屏蔽的个性加以承认，打破概念与体系的形式合理性的论证，使

得市民社会的多元化、复杂性得已获得法律意义上的肯认。这是法典的工具性价值向目的

性价值的一次出击。而反观德国新的成年人监护制度，照管的主体不再被投入到“无行为

能力人”、“限制行为能力人”的概念中，而是由法院按照当事人的具体情况来确定是否需要

照管，以及需要多大强度、多大范围的照管。被照管人与自然人主体类型的概念脱钩，以一

个鲜活的、自然意义上的真实的人的面貌进入到法律体系内部，这不能不说是《德国民法

典》诞生百年以来方法层面的最大变迁，而德国“法律上的照管”制度的先进性与进步性正

是在这个意义上体现了出来。
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谢鸿飞：《法律行为的民法构造》，第６０页。
例如，梅迪库斯在其《德国民法总论》一书中就称“宣告某人为禁治产人的做法具有歧视性的效果，而且完全丧失行

为能力也超过了目的所需的程度，因为被宣告为禁治产的人通常完全能够自行从事一些日常生活行为或者法律上

并非不利的行为。”参见［德］迪特尔·梅迪库斯：《德国民法总论》，第４１１页。龙卫球教授称：“旧有宣告制度（即
禁治产宣告制度———笔者）的弊端是法律价值上的。为追求简单，旧有宣告制度不合理地抽象限缩被宣告人的具

体机会，这种做法实际上是剥夺了个人的自由地位。”参见龙卫球：《民法总论》（第二版），中国法制出版社２００２年
版，第２２９页。



三　日本、我国台湾地区民法成年人监护制度的现代改革

上文系统梳理了《德国民法典》中成年人监护制度改革前后的制度情况，以及制度变迁

背后民法方法论的更生。笔者认为这一变迁是《德国民法典》实施百年以来方法论领域对

法律之科学体系的最大挑战。然而，进行成年人监护之现代化改革的并非只有德国一家，与

德国民法一脉相承的日本、我国台湾地区、韩国、瑞士诸民法也分别于近年实施了本国的新

成年人监护制度，〔４１〕本部分将以日本和我国台湾地区为代表，系统梳理其民法典成年人监

护制度的改革内容，并与德国民法加以比较。

（一）日本民法典关于成年人监护制度的改革

日本法上的成年人监护制度改革发端于１９９５年，改革草案于１９９９年１２月获得批准，
２０００年４月１日起施行。新立法包括作为民法典修改的《部分修改民法的法律》，作为配套
法律的《关于任意监护契约的法律》、《伴随部分修改民法法律实施调整相关法律的法律》和

《关于监护登记的法律》等。〔４２〕

在修改前，《日本民法典》规定的成年人监护制度只有两种：一是禁治产，一是准禁治

产。禁治产针对没有判断能力的人，准禁治产针对判断能力不够充分的人。对禁治产人要

安排监护人，对准禁治产人则安排保佐人。禁治产人由于完全没有判断能力，完全由监护人

代理本人管理本人的财产，而准禁治产人的重要财产行为需要保佐人同意才能生效。〔４３〕 可

以说，旧法中成年人监护制度的对象基本限定为重度精神障碍者，没有照顾轻度认知障碍症

等情况，后者在进行需要高度判断力的商业交易时存在着蒙受不利益的风险。并且，一旦被

宣告为“禁治产”或“准禁治产”，该事项须记载于户籍簿，遭致很多人的抵触。在有夫妻关

系存在的情况下，作为保护人的监护人和保佐人还必须由配偶担任，人数也限定为１名，在
配偶已达高龄而需要复数监护人时，这种保护体制不敷需求。〔４４〕

针对上述问题，从应对高龄化社会和充实残疾人福祉的角度出发，日本在对本人保护这

一理念的基础上，引进了基于对判断能力不足的高龄人和残疾人等予以保护和援助而阐发

的“对自我决定的尊重”和生活常人化等新型理念，从整合自我决定与本人保护两者关系出
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《瑞士民法典》中新的成年人监护制度被称为“成年人保护”制度，替代了现行法中的“监护”制度。成年人保护制

度由２００８年１２月１９日颁布的《瑞士民法典》修正案（ＡＳ２０１１Ｓ．７２５）加以规定，将于２０１３年１月１日生效。新制
度的特色有二：一是规定了照顾委托和病人处分两种新制度，有行为能力人可以在自己有判断能力时对自己的权

利进行预先处分；二是将辅佐制度细分为附随性的辅佐（新法第３９３条）、代理性的辅佐（新法第３９４条）、协助性辅
佐（新法第３９６条）和全面性的辅佐（新法第３９８条）四种，在附随性辅佐的情形，被辅佐人的行为能力不受限制（新
法第３９３条第２款），在代理性辅佐的情形，成年人保护局可以对被辅佐人的行为能力进行相应的限制（新法第２９４
条第２款），在协助性辅佐的情形，被辅佐人的行为能力依法受到相应的限制（新法第３９６条第２款），在全面性的
辅佐情形，依据新法第３９８条第３款和第１７条的规定，被辅佐人无行为能力。由于资料的局限，本文对此不拟展开
论述，仅做一简要说明。《韩国民法典》中的成年人监护制度与日本法非常相似，有关韩国成年人监护制度改革的

概述及与日本法的比较，参见［日］冈孝：《面向２１世纪的东亚成年人监护法》，解亘译，载《中日民商法研究》（第十
一卷），法律出版社２０１２年版，第４７页。
［日］郑英模：《成年人监护制度与司法书士》，渠涛译，载《中日民商法研究》（第十卷），法律出版社２０１１年版，第
２６５－２６６页；刘得宽：《成年“监护”制度之比较研究———以日台德为中心》，《月旦法学杂志》第１０１期，第１１６－１１７
页。以下所引新《日本民法典》的条文，来自渠涛编译的《最新日本民法》，法律出版社２００６年版。
［日］宇田川幸则：《浅论日本关于成年人监护制度的改革》，载《中日民商法研究》（第一卷），法律出版社２００３年
版，第３８３－３８４页。
［日］郑英模：《成年人监护制度与司法书士》，第２６６页。



发，将民法上的成年人监护制度修改成一个富有弹性和便于利用的制度。〔４５〕 修订的三项原

则为必要性原则、补充性原则和尊重本人意思的原则。〔４６〕

新的成年人监护制度由法定监护与任意监护两大部分构成，各自展开了一个规则谱系，

从形态上解构了旧的禁治产和准禁治产制度，建立起了自己的作用空间。

１．法定监护制度

就法定监护而言，日本新民法根据辨识事理的能力（判断能力）的衰退程度，区分了三

种类型来保护有精神障碍或身体残障的成年人，即将法定监护制度区分为三种类型：监护制

度、保佐制度、辅助制度，从而有别于德国的一元论。〔４７〕 监护制度和保佐制度替代了原来禁

治产制度和准禁治产制度，而辅助制度则针对轻度精神障碍者。〔４８〕

关于新的法定监护制度，可分为涉及行为能力的部分和涉及监护的部分，《日本民法

典》将前者规定在第一编“总则”的第二章“人”中，而将后者规定在第四编“亲属”的第五章

“监护”和（新设的）第六章“保佐及辅助”中。〔４９〕

（１）监护制度（第７条以下、第８３８条以下）。根据新《日本民法典》第７条，监护制度
的适用对象为“因精神上的障碍而辨识事理能力明显欠缺而已经处于常态的人”，经由本

人、配偶、四亲等以内亲属、监护人、监护人的监督人、保佐人、保佐人的监督人、辅助人、辅

助人的监督人或检察官之声请，家庭法院可以宣告被申请人受监护，为被申请人设立监护

人。〔５０〕 监护人对被监护人的职责与原禁治产监护人的职责大略相同，包括财产管理权（第

８５９条第１款）、法律行为的概括性代理权（第８５９条第１款）、〔５１〕法律行为撤销权（第９条、
第１２０条第１款）等。然而在这其中，日本新民法突出了运用、尊重被监护人残存意思能力
的理念，即被监护人的日常生活行为，如购买日用品等为有效（第９条），其他法律行为则可
撤销，在此限度内，成年被监护人的行为能力受到限制。〔５２〕 就成年人监护人的任务，新法

特别规定，是日常生活等监护，即料理被监护人的生活、疗养、看护以及财产管理等事务，从

事这些事务时，必须尊重成年被监护人的意思，并需照顾到其身心状态和生活状况（第８５８
条）。这些义务被统称为“身上照顾义务／身心关怀义务”，〔５３〕具体内容是有关被监护人的
疗养看护、护理，如住院合同、住养老院的合同、在家疗养服务合同等，而不包括日常生活的

看护、护理等属于单纯劳动的行为。〔５４〕 第８５９条之３还明确规定了成年监护人处分成年被
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〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

［日］郑英模：《成年人监护制度与司法书士》，第２６５－２６６页、第２７３页。
［日］田山辉明：《日本成年监护制度的现状与课题》，解亘译，载《中日民商法研究》（第八卷），法律出版社２００９年
版，第４９页。
参见［日］冈孝：《面向２１世纪的东亚成年人监护法》，第４８－４９页。
［日］郑英模：《成年人监护制度与司法书士》，第２６６－２６７页。
参见［日］山本敬三：《民法讲义Ｉ总则》（第３版），解亘译，北京大学出版社２０１２年版，第４１页。
根据《关于任意监护契约的法律》、《老人福祉法》、《智力障碍者福祉法》、《精神保健以及精神病人福祉法》等相关

法律，任意监护的受托人、任意监护人、任意监护监督人、市町村长也可以声请监护、保佐和辅助开始审判。参见

［日］山本敬三：《民法讲义Ｉ总则》（第３版），第４１页、第４９页、第５３页。
《日本民法典》第８５９条第１款使用了代表的称谓，但解释上包括代理在内。参见［日］新井诚、赤沼康弘、大贯正
男，成年後见制度———法の理论と实务，有斐阁，２００６年初版，页９１，转引自陈自强：《台湾民法与日本债权法之现代
化》，元照出版公司２０１１年版，第２１５页；［日］山本敬三：《民法讲义Ｉ总则》（第３版），第４７页。
［日］宇田川幸则：《浅论日本关于成年人监护制度的改革》，第３８８页；［日］山本敬三：《民法讲义 Ｉ总则》（第３
版），第４５页。
宇田川幸则将这一义务称之为“身上照顾义务”，三本敬山则将这一义务称之为“身心关怀义务”，参见氏著《民法讲

义Ｉ总则》（第３版），第４８页。
［日］宇田川幸则：《浅论日本关于成年人监护制度的改革》，第３９０页。



监护人居住用的不动产时，须取得家庭法院的许可。监护人还不得为利益相反行为（第

８６０条）。
（２）保佐制度（第１１条以下、第８７６条以下）。该制度规定于新法第１１条，该条规定的

受保佐对象为“因精神上的障碍而辨识事理能力明显不足的人”，其中排除了对旧法中所规

定的挥霍浪费的人或其他有身体障碍者的适用，仅对精神耗弱者施以保护。保佐的宣告程

序，经由本人、配偶、四亲等以内亲属、监护人、监护人的监督人、辅助人、辅助人的监督人或

检察官之申请，家庭法院可对精神耗弱者做出受保佐的宣告。保佐人的职权比较零散，分布

在新民法总则与亲属编中，总结起来有以下三种权利。其一，同意权。据新民法第１３条第
１款规定，被保佐人的以下九类行为须得保佐人同意：①支取或利用本金；②借债或承担保
证；③以不动产或其他重要财产权利的得丧为目的的行为；④诉讼行为；⑤赠与、和解或达成
仲裁协议；⑥对继承的承认、放弃和遗产分割；⑦拒绝他人提出的赠与要约、放弃遗赠，承诺
附负担的赠与的要约或承认附负担的遗赠；⑧新建、改建、扩建或大型修缮；⑨超过第６０２条
所规定期间的租赁。对第１款未列举的行为，家庭法院可以根据第１１条列举之人或保佐人
或保佐监督人的申请，裁定被保佐人也须取得其保佐人的同意，但第９条但书规定的日常生
活行为不在此限。家庭法院还可以根据被保佐人的请求，作出许可，以替代保佐人的同意。

其二，撤销权。被保佐人的行为在未得到保佐人的同意或替代同意的许可时，被保佐人、保

佐人可撤销之（第１３条第４款）。其三，代理权。据新民法第８７６条的规定，保佐开始后，家
庭法院根据第１１条所列之人或保佐人或保佐监督人的请求，可裁定保佐人对被保佐人的某
些特定法律行为具有代理权。但除被保佐人本人以外的人请求赋予保佐人代理权的申请，

须得被保佐人同意方可，以期最大限度地尊重被保佐人的意思。就保佐人的义务，第８７６条
之５第１款规定，保佐人在料理保佐事务时，须尊重被保佐人的意思，而且需照顾到其身心
状态和生活状况。其宗旨与成年监护人的情形相同。

（３）辅助制度（第１５条以下、第８７６条之６以下）。根据新民法第１５条，辅助制度的适
用对象为“因精神上的障碍而辨识事理能力不足的人”，但“在第７条和第１１条规定原因中
的人不在此限”。经由本人、配偶、四亲等以内亲属、监护人、监护人监督人、保佐人、保佐监

督人或检察官之申请，可以裁定为受辅助人，然而非本人提出申请者，须得被申请人本人同

意。辅助人的权利与保佐人大致相同，包括代理权（第８７６条之９，需要被辅助人的同意）
和同意权（第１７条）。根据新法第１７条，家庭法院可以根据第１５条第１款规定的人或辅
助人或辅助监督人的请求，做出旨在使被辅助人为特定法律行为时必须得到辅助人同意的

裁定，但仅限于第１３条第１款规定的行为中的一部分，非被辅助人本人请求做出该项裁定
的，须有被辅助人本人的同意。对于须得到辅助人同意的行为，若辅助人在并无损害被辅

助人利益之虞仍不同意的，家庭法院可根据被辅助人的请求予以许可，以替代辅助人的同

意。必须得到辅助人同意的行为，在未得到该项同意或替代同意的许可时，（本人、辅助

人）可以撤销。就辅助人的身心关怀义务，民法第８７６条之１０援引了第８７６条之５第１款
（保佐人的事务）。

就法定监护人（含保佐人、辅助人）的选任而言，新的制度取消了以前禁治产制度的

监护人选任顺位，废止了配偶法定监护人制度（旧法第８４０条），而是由家庭法院根据具
体案件的情况，选取最适当的人担任监护人、保佐人或辅助人。法人也可以担任监护人

（第８４３条第４款）。根据新民法，在选任时所需考虑的因素包括被监护人、被保佐人、被

·４８·
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辅助人的健康状况、意思能力、财产状况、与监护人、保佐人、辅助人的关系，以及监护人、

保佐人、辅助人的人身财产状况等。此外，相较于旧的禁治产制度，新制度不再限制监护

人、保佐人、辅助人的人数，上述诸职即可由一人担任，亦可由数人担任（第８５９条第２款、
第８４３条第３款、第８７６条之３第２款、第８７６条之８第２款）。这样，对于财产管理事项
得委任法律或会计实务家，对于人身上的监护事务则得委任有关福祉工作专家分别来

担任。〔５５〕

就对法定监护人的监督而言，家庭法院可以根据情况设定监护监督人、保佐监督人、辅

助监督人等，对相应事务进行监督。

通过对日本法定监护制度的描述可以看出，相对于德国法上的照管制度，日本法上的

法定监护的改革步幅较小，只是在原先的禁治产和准禁治产的基础上多又设计了一个新

的类型（辅助制度）以包纳更多的适用对象而已，且相关的权利义务关系除去监护人顺位

的废除、复数监护人的选任与个别状况下本人同意要件的设立外，并没有太多的本质性

区别。

２．任意监护制度

随着高龄社会的来临，因患认知症（痴呆症）等判断能力（民法上的事理辨识能力）逐渐

衰退的人日益增多，针对这一情况，日本政府在１９９９年修法时，以民法特别法的形式颁布了
《关于任意监护契约的法律》〔５６〕（下文简称《任意监护法》），设立了基于契约关系的任意监

护类型，使得当事人在自己还有判断能力的时候通过订立契约来选定自己的监护人，〔５７〕成

为此次修法的一大亮点，兹述如下。

所谓任意监护契约，是指本人在具有完全的判断能力的前提下，就自己将来因精神上的

障碍辨认事理不足状况下的监护事务（关于生活、疗养看护和财产管理的事务），赋予任意

监护人全部或一部的代理权，同时，附加在选任任意监护监督人时生效之特约的合同。〔５８〕

日本法上的任意监护可分为将来型、即效型和复合型（移行型）三种类型。〔５９〕 任意监护人的

职权依任意监护契约的条款而定。由于这类合同对被监护人本人及家庭利益的影响甚大，

需要一定公开性，故而《任意监护法》规定此类合同必须经过公证并登记。此外，该法还规

定，当本人意思能力衰退时，经本人、配偶、四亲等以内亲属或被委托人的请求，家庭法院设

立选任监督人后，合同方才生效。任意监护契约生效后，本人的行为能力仍不受限制，只要

有意思能力，本人仍可单独实施有效的法律行为。而任意监护人则取得了任意监护契约约

定的代理权。任意监护人也负有身心关怀义务，他在处理事务时，必须尊重本人的意思，关

怀其身心状态和生活状况（《任意监护法》第６条）。〔６０〕 而任意监护监督人的职责是监督被
委托人的合同履行情况，定期向家庭法院报告。家庭法院的监督则作为对任意监护监督人

监督的补充。
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〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

刘得宽：《成年“监护”制度之比较研究———以日台德为中心》，第１１９页。
因为这一制度跨跃了民法的几个领域（代理、委托、监护等），所以在立法形式上，采用了民事特别法的形式。参见

［日］宇田川幸则：《浅论日本关于成年人监护制度的改革》，第３９１页。
［日］田山辉明：《日本成年监护制度的现状与课题》，第５０页。
日本《关于任意监护契约的法律》第２条第１款对任意监护契约做出了法定定义，参见［日］冈孝：《面向２１世纪的
东亚成年人监护法》，第６３页；［日］宇田川幸则：《浅论日本关于成年人监护制度的改革》，第３９１页。
［日］郑英模：《成年人监护制度与司法书士》，第２７０页。
［日］山本敬三：《民法讲义Ｉ总则》（第３版），第６１－６２页。



原则上，任意监护制度优先于法定监护制度，但在认为“为了本人的权益有特别必要

时”，可以优先适用法定监护制度（第１０条第１款）。这是新成年人监护制度以“对自我决
定的尊重”为基本理念的结果。〔６１〕

３．成年人监护登记制度

新法还废止了以往将受监护的事项记入户籍簿的做法，重新设置一种成年人监护登记

制度，以此公示成年监护人的权限以及任意监护契约的内容。〔６２〕 这一登记内容可以为希望

与之交易的人提供有关信息，并可以依据要求提供或者出示“登记事项说明书”（监护登记

法第１０条），从而实现交易安全。〔６３〕

整体上，日本的成年人监护制度改革引进了“重视本人的意思、尊重自我决定”、生活常

人化等新理念，通过新设任意监护制度和辅助制度，对旧的制度进行了根本的改革，它们不

仅增加了可以选择的监护制度的内容，而且可以及时地适应本人的判断能力衰退的程度、财

产和身心的状态，成为非常有灵活性的制度。〔６４〕

（二）我国台湾地区“民法”关于成年人监护制度的改革

我国台湾地区的成年人监护制度改革肇始于２００２年，最终的改革成果在２００９年正式
施行。与德日两国的改革路径相同，台湾地区“民法”也废除了禁治产制度，代之以受监护

宣告与受辅助宣告两项制度。〔６５〕 但就修改幅度来说，台湾地区的改革还是较为保守，其中

受监护宣告制度较之以往的禁治产宣告而言区别不大，依然是以剥夺当事人行为能力为特

征达成的，故而被陈自强教授称为“台湾成年监护制度最大的败笔”。〔６６〕 这一新的成年人监

护制度分布于第一编民法总则第二章人第一节（自然人）和第四编亲属编第四章监护的第

二节（成年人之监护与辅助）中，其结构如下：

１．成年监护宣告

首先，受监护宣告的原因。我国台湾地区“民法”第１４条将受监护宣告的原因规定为
“对于因精神障碍或其他心智缺陷，致不能为意思表示或受意思表示，或不能辨识其意思表

示之效果者”，对比原禁治产制度规定的“心神丧失或精神耗弱，不能处理自己事务者”（旧

法第１４条），范围似乎没有什么实质性的变化。从立法理由上看，也仅是为了明确语意，避
免适用时滋生疑义。

其次，受监护宣告的申请与撤销。我国台湾地区“民法”第１４条规定，“本人、配偶、四
亲等以内之亲属、近一年内有同居事实之其他亲属、检察官、主管机关或社会福利机构”能

够申请受监护宣告。四亲等以内之亲属、近一年内有同居事实之其他亲属、主管机关或社会

福利机构为新增的监护宣告的申请主体。受监护之原因撤销时，法院应依照前述申请权人

的申请，撤销宣告。

其三，受监护宣告之效力。我国台湾地区“民法”第１５条规定，受监护宣告之人，无行
为能力。这一剥夺行为能力的规定与之前的禁治产宣告制度相比较，除了名称有所变化以
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外，其并无太多不同，体现了我国台湾地区民法成年监护制度改革的保守性，因而受到学者

诟病。

其四，监护人的选定。我国台湾地区“民法”第１１１１条第１款规定，法院为监护之宣告
时，应依职权就配偶、四亲等内之亲属、最近一年有同居事实之其他亲属、主管机关、社会福

利机构或其他适当之人选定一人或数人为监护人，并同时指定会同开具财产清册之人。这

一规定改变了旧法中的法定监护人的顺序，并排除了亲属会议担任监护监督者的角色，由法

院加以替代，从而使得成年人监护制度中的公权力的色彩更加浓厚，并使之逐渐脱离亲属法

的领域，并呈现出社会法的面向。〔６７〕

照护受监护宣告之人之法人或机构及其代表人、负责人，或与该法人或机构有雇佣、委

任或其他类似关系之人，不得为该受监护宣告之人之监护人（第１１１１条之２），以此避免利
益冲突。增订的第１１１１条之１则要求，法院选定监护人时，应依受监护宣告之人之最佳利
益，优先考虑受监护宣告之人之意见，审酌一切情状，并注意下列事项：（１）受监护宣告之人
之身心状态与生活及财产状况；（２）受监护宣告之人与其配偶、子女或其他共同生活之人间
之情感状况；（３）监护人之职业、经历、意见及其与受监护宣告之人之利害关系；（４）法人为
监护人时，其事业之种类与内容，法人及其代表人与受监护宣告之人之利害关系。这与修订

后的《日本民法典》第８４３条第３款几无不同。此外，监护人可以为复数，法院选定数人为监
护人时，得依职权指定其共同或分别执行职务之范围（第１１１２条之１），这与日本新法也是
一致的。

其五，监护人的职责。监护人于执行有关受监护人之生活、护养疗治及财产管理之职务

时，应尊重受监护人之意思，并考虑其身心状态与生活状况（第１１１２条）。其他职责则准用
未成年人监护之规定（第１１１３条准用第１０９７条第１款）。〔６８〕

其六，成年监护宣告的登记。法院为监护之宣告、撤销监护之宣告、选定监护人、许可监

护人辞任及另行选定或改定监护人时，应依职权嘱托该管户政机关登记（第１１１２条之２）。
这一嘱托登记易使受监护宣告人承受社会上对其产生的强烈偏见，对其人性尊严产生伤害，

由此也可见，该嘱托登记并非在保护受监护人的利益，而在保护交易的安全，使与受监护宣

告人为交易的第三人得以知悉其为无行为能力人，以避免无效行为的发生。〔６９〕 在这点上，

台湾法与日本法有着明显的差异。

我国台湾地区“民法”第１１１３条并规定，成年人之监护，除另有规定者外，准用关于未
成年人监护之规定，如处分财产制限制（第１１０１条）、受让财产之禁止（第１１０２条）、报酬请
求权（第１１０４条）等。

２．辅助宣告

首先，受辅助宣告的原因，包括两种：其一，根据我国台湾地区“民法”第１５条之１第１
款的规定，受辅助宣告的之人为，“精神障碍或者其他心智缺陷，致其为意思表示或受意思

表示，或辨识其意思表示效果之能力，显有不足者”。即成年人以及未成年人已结婚者；〔７０〕
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其二，为第１４条第３款所规定之受监护宣告之申请，但法院经审查认为不符合监护宣告之
条件者，或该条第４款规定的，受监护情形消失但仍有受辅助之必要时，法院得依职权变更
为辅助宣告。

其次，辅助宣告的申请与撤销。辅助宣告因原因不同而有不同的机制。依申请的辅助

宣告，应由本人、配偶、四亲等内之亲属、最近一年有同居事实之其他亲属、检察官、主管机关

或社会福利机构之声请为之；依职权的辅助宣告，由法院对监护宣告申请或撤销申请进行审

查，如认为有受辅助的必要者，即依职权宣告受辅助。受辅助之原因消灭时，法院应依照前

述申请权人之申请，撤销辅助宣告。

其三，辅助宣告之效力。受辅助宣告的效力是本次改革中值得注目的亮点，即受辅助宣

告的当事人其行为能力并未受损，换言之，其仍旧为完全行为能力人，只是在这一前提下，其

所为之法律行为的范围受到一定的限制，这种处理方式使得受辅助宣告者从能力瑕疵的缺

陷中挣脱了出来，前文所说的“亮点”正是在这个意义上所提及。根据我国台湾地区“民法”

第１５条之２的规定，受辅助宣告人的行为可分为两类而异其效力。具而言之，第一类为受
辅助宣告之人的纯获法律上利益行为与依其年龄身份、日常生活所必须的行为，对此，受辅

助宣告人得以径行为之，无须辅助人同意（第１５条之２第１款）。这一规定，与我国台湾地
区“民法”第７７条有关限制行为能力人行为之效力的规定一致。对第二类行为，受辅助宣
告之人须经辅助人同意，具体包括下述六种行为（第１５条之２第２款）：（１）为独资、合伙企
业或法人之负责人；（２）为消费借贷、消费信托、保证、赠与或信托，为诉讼行为；（３）为和解、
调解、调处或签订仲裁契约；（４）为不动产、船舶、航空器、汽车或其他重要财产之处分、设定
负担、买卖、租赁或借贷；（５）为遗产分割、遗赠、抛弃继承权或其他相关权利；（６）法院依照
前述申请人或辅助人的申请所指定的其他行为。对上述所列应经同意之行为，若无损害受

辅助宣告之人利益之虞，而辅助人仍不为同意时，受辅助宣告之人得径行声请法院许可后为

之（第１５条之２第４款）。对于应经辅助人同意的行为，准用我国台湾地区“民法”第７８
条至第８３条、第８５条有关限制行为能力人之意思表示的规定（第１５条之２第２款）。即单
独行为无效，契约行为效力待定，在这点上，与日本民法规定的可撤销（第１２条第３款、第
１７条第４款）有所不同。〔７１〕 同时，依我国台湾地区民法，辅助人仅有特定范围行为之同意
权，而无代理权，与德国、日本也不相同。〔７２〕

辅助人及有关辅助之职务，可以准用未成年人监护和成年人监护的相关规定（第１１１３
条之１第２款）。

我国台湾地区学者评论认为，从上述修订内容来看，部分条文系参考日本民法而来，

但基本精神与日本民法相去甚远。我国台湾地区民法上的成年人监护制度，不在残存能

力的尊重或自己决定权的保障，而在于若是精神障碍者的保护，含有浓厚的社会法

色彩。〔７３〕

为便于比较观察，对德国、日本和我国台湾地区新修订的成年人监护制度的主要内容列

表如下：
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附表二：德国、日本、台湾地区民法成年人监护制度改革情况一览

类型 原因 效果 监护人选任 限制

德国 法律上的照管

如果成年人由于心理

疾病或身体上、精神

上或心灵上的残障而

完全或部分地不能处

理自己的事务。

不当然发

生行为能

力的倒退

１．因被照管人的申请

而任命，被照管人对

照管人人选有建议

的，若不害及其利益，

必须从之；法院依职

权而任命；

２．可设置复数照管人。

仅就个案情形的特定

范围设定照管；监护

法院因个案设定允许

之保留，允许之保留

范围之内的事项需照

管人事先允许，其他

则否。

日本

法定监

护制度

监护

因精神上的障碍而欠

缺辨识事理能力且已

处于常态者

保佐

因精神上的障碍而辨

识事理能力明显不

足者

辅助
因精神上的障碍而辨

识事理能力不足者

任意监护制度 订立委托监护合同

不当然发

生行为能

力的倒退

１．法院依职权依据被

监护人／被保佐人／被

辅助人之利益选任；

２．可设置复数监护

人、保佐人、辅助人。

除被监护人之日常生

活行为外，余者均须

监护人代理，否则可

撤销。

九类行为须经保佐人

同意；此外法院亦可

根据依据个案情形设

定范围；未得到保佐

人的同意或替代同意

的许可时，保佐人可

撤销。

法院就个案依申请裁

断限制范围；但该范围

不得大于第１３条的限

定；对被辅助人之具体

行为，辅助人不同意

时，可申请法院就此行

为进行许可；未得到辅

助人的同意或替代同

意的许可时，辅助人可

撤销之。

１．合同约定；

２．可设置复数监护人。
合同约定

我国

台湾

地区

受监护宣告

对于心神丧失或精神

耗弱致不能处理自己

事务者

无 行 为

能力

１．法院依职权在亲属

或住团机关、社会福

利机构或其他适当者

中指定；

２．可设置复数监护人。

均须代理

受辅助宣告

对于因精神障碍或其

他心智缺陷，致其为

意思表示或受意思表

示，或辨识其意思表

示效果之能力，显有

不足者。

不涉及行

为能力的

倒退

同受监护宣告

相应行为须得同意；

纯获益行为或日常生

活 必 需 行 为 不 在

此限。
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四　我国大陆成年人监护制度的现状及反思

当前我国大陆的民法成年人监护制度还比较粗糙，相关规范规定零散且不具体。具而

言之，大陆语境下的成年人监护制度是“精神病人与痴呆人的受监护制度”，与德国、日本、

我国台湾地区的相关制度相比，存在着以下不足：

其一，适用主体过于狭窄。根据《中华人民共和国民法通则》与《最高人民法院关于贯

彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》之规定，仅限于不能辨识自己

行为的精神病人、不能完全辨识自己行为的精神病人（痴呆人），生活中大量的其他影响成

年人正常生活的现象，如年老以致判断能力和理解能力下降等等，均无法适用。因此，我国

相关制度无法适应高龄社会的要求。

其二，限制过于严格。精神病人或痴呆人一经受监护宣告即成为无民事行为能力人或

限制行为能力人，除纯获益行为外，所为之日常行为受限过于严格，缺乏弹性，没有考虑到精

神病人或痴呆人残存的意思能力和自主决定权，与国际相关制度改革潮流不符。

其三，对监护人的选择干涉过多。精神病人的监护人人选范围由法律直接规定且顺位

也由法律规定，被监护人无论其精神状态如何均不得自行选择监护人。

其四，仅存在法定监护一种模式，对于任意监护未能加以考虑，缺乏当事人通过意思自

治预先选择监护人的空间。

其五，采用法院宣告的模式，过于注重交易安全的保护，不利于对精神病人或痴呆人隐

私的保护，不利于其生活的正常化。

由此可见，大陆的成年人监护制度设计较之国际潮流已嫌落后，改革势在必行；但究竟

应该选择哪种模式？笔者认为，德国模式过于激进、我国台湾地区模式偏于保守，日本模式

应成为可能的选择模式。因为首先，日本模式破除了成年人监护与行为能力的关系，承认了

社会生活、社会现实的复杂性，具有先进性。其次，日本模式将成年人监护制度分为法定监

护和任意监护两种，在确保制度弹性的同时兼顾了法的安定性与社会性，相较于德国的照管

制度比较容易被接受。再次，任意监护制度以契约为基础展开，关于成年人能力之限制、监

护之人选等依从约定，这一方式在中国大陆的法律实践中有类似做法，如“委托监护”、“遗

赠扶养协议”制度。〔７４〕 综合以上三点，笔者认为大陆民法成年人监护制度的改革应该朝向

日本模式进行。

但是，将日本模式引入我国未来的立法，还需要解决一个重大的问题，即一旦成年人监护

之效果与被宣告人的行为能力脱钩，那么其行为之效力应当如何认定。质言之，在受宣告人不

能辨识自己行为的情况下应如何保护受宣告人？在德国，照管法之所以能将监护宣告之效果

与被监护人的行为能力脱钩，乃在于《德国民法典》第１０５条第２款：“失去知觉或暂时的精神
错乱的状态下所为的意思表示亦无效”。这一条文规定保证了被监护人能够在有行为能力的

条件下仍然能够获得保护。但我国的现行法中并无此等规定。这就造成了在现行体系下一旦
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〔７４〕 参见李霞：《意定监护制度论纲》，《法学》２０１１年第４期。对意定监护／任意监护制度的批判性反思，请参见陈自
强：《台湾及中国任意监护研究的一些观察》，载《民商法传统与现代化：２０１２年第二届海峡两岸民商法前沿高峰论
坛论文集》（上册），北京航空航天大学法学院、台湾政治大学法学院，２０１２年１１月１７－１８日。



成年人监护效果和行为能力脱钩，则被监护人即直接暴露于交易之下的问题。如何对其加以

保护，究竟是扩大法定代理人撤销权的强度与范围，还是仿照德国法设立一个类似于《德国民

法典》第１０５条第２款的规定，还需经历实践的检验。

结论：法律科学体系的纠偏与大陆法系

民法成年人监护制度改革

　　在伽利略时期，“科学”本是一种方法论，人类藉以认识自然、认识自我；但不知从何时
起，“方法”变成了“价值”，科学的建造物竟然有了美学的含义。最终在自然事物之外自行

建造了一个本体，使得人类的生活在组织形式的科学化以外，又有了价值评价上的新标准。

这种思想深刻地影响了人类的生活方式和思考方式。

同样，近代法典化运动在民法典的体系中设计的成年人监护制度，是１９世纪德国法律
科学思想的衍生物，将作为市民社会主体的自然人以概念进行表达，借以进入主体———行为

能力———禁治产宣告———监护的逻辑链条中，通过对行为能力的限制达成制度效果。但因

为社会现象的多样性与复杂性，类似这种不是从本质意义上、而在程度上进行的分类，及由

此所获得的概念，难以避免地产生概念的核心部分（典型现象）与边缘部分（非典型现象）的

区分，大量的边缘部分（非典型现象）被概念所屏蔽，直接进入了逻辑的链条而被形式的演

绎决定了效果的归属，造成了效果与现实脱节，从而招致人权思潮的抨击。这便是内涵于民

法科学体系中的科学崇拜所引发的问题。而被认为比较成功的成年人监护制度改革（如德

国民法成年人监护制度改革），恰恰从一个真实的本体出发来建构制度，承认了人之能力在

现实生活中的个性与多样性，正是对法律科学之体系特征的破除。从这个意义上讲，这次大

规模的成年人监护制度改革不仅仅是人权潮流对法律的“逼宫”，实质上更是一次法学方法

的自我完善与内在省思，正是这种完善和省思方才构成了这次改革的内在驱动力。
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