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成年後見制度における補充性原則の機能

はじめに

１　問題意識
　成年後見制度は、後見、保佐および補助の 3類型
からなる。このうち、後見類型および保佐類型にお
いては、法が成年後見人および保佐人の権限を自動
的・画一的に決定する（民法 9条、13条 1項・4
項および 859条）。このことが、障害者の平等な法
的能力の共有を謳う障害者権利条約 12条に抵触す
ることは、すでに多くの論者が認めるところであ
る⑴。現在、日本においては、成年者保護のための
法制度として、成年後見制度および任意後見制度し
か存在しない。そして、その制度利用者の約 8割が
後見類型を利用している⑵。ここから、日本におい
て成年者保護制度は、ほとんどの場合において、決
定能力および行為能力の全面的な制限を生じさせる
といえる。しかし、本人保護に必要なため、これら
の制限そのものを消滅させるべきではない⑶。必要
とされているのは、本人が必要とする程度に法定代
理権および取消権の範囲を設定し、決定能力および
行為能力を制限することである。
　このような問題点を踏まえて、後見類型および保
佐類型の改正案が複数提案されている⑷。本稿は、
このような法改正というアプローチとは異なり、成
年後見制度の利用が必要か否かの判断基準を検討す
ることによって、本人への能力制限を必要な程度に
制限することを提示するものである。成年後見制度
以外の他の援助方法によって本人を保護することが
できれば、その限りで制度利用に伴う能力制限は生
じない。つまり、他の援助方法がない場合に成年後
見制度の利用を許容するという補充性の原則を導入
すれば、成年後見制度の利用が必要な場合にのみ本
人の能力を制限でき、条約 12条の趣旨に適う保護
の実現に近づくといえる。日本の成年後見制度には
補充性の原則は規定されておらず、成年者保護の法

制度としては主として成年後見制度および任意後見
制度しか存在しないことから、補充性の原則につい
てあまり論じられてこなかった。しかし、他国が補
充性の原則を立法化する傾向にあり、日本も国連障
害者権利条約を批准するなど、本人の必要に応じた
能力制限を伴う保護を考える時期にあるといえる。
法改正とともに補充性原則の有効性を提示できれ
ば、本人に対する能力制限が必要性に即したものへ
と発展することが予想される。

２　本稿の課題
　補充性原則の有効性を示すには、補充性原則が実
際にどのような場面で機能しているのかを検討する
必要がある。本稿においては、ドイツ、オーストリ
アおよびスイスとの比較法的手段を用いる。当該 3
か国は、近年の法改正において、成年後見制度にお
ける補充性の原則を立法化している。確かに、成年
後見制度の利用は行為能力の自動的な制限を生じさ
せる。しかし、やみくもに他の援助の利用を主張し
ても、かえって法化している社会に適合しない可能
性がある。そこで、補充性原則の有効性を検討する
際には、補充性原則が適用される場面とともに、他
の援助可能性が存在していても、成年後見制度が必
要となる場面についても同時に検討しなければなら
ない。つまり、条文に示されている「他の援助」に
よって本人が十分に援助を受ける場合がどのように
解釈されているのかを解明する必要がある。そこ
で、本稿では、判例を中心に当該 3か国の補充性原
則がどのように適用されているのかを検討する。ま
た、オーストリアにおいて 2006年代弁人法改正法
において実施された、クリアリング制度の効果に関
する考察も行う。そこから、①補充性原則立法化の
背景、②「他の援助」により補充性原則が適用され
る場面および③成年後見制度が最終的に必要となる
場面はどのような場合かを示すことによって、補充
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性原則が今後の成年者保護に有効かについての結論
を示す。

第１章　  ドイツ世話制度における
補充性原則の機能

第１節　条文および立法趣旨
１　補充性原則の適用場面
　ドイツの成年後見制度は世話制度という。世話制
度においては、次の条文に補充性の原則が規定され
ている。
【ドイツ民法典 1896条 2項】
　「世話人は、世話が必要な任務範囲のためにのみ、
任命されることが許される。成年者の事務が、
1897条 3項に記載されていない代理人によって、
または法定代理人が任命されていない、他の援助に
よって、世話人によるのと同程度に処理されうる限
りにおいて、世話は必要とならない。」
　本条から、補充性原則が機能するには、①他の援
助の存在、②他の援助の質を確保することおよび③
法定代理人が必要とならないことの 3点が要件と
なるといえる⑸。援助者としては、家族・親族、知人、
教会関係の団体、社会福祉サービスならびに官庁お
よび本人が入居するホームの職員などが想定されて
いる。他の援助とは、代理人を必要としない事実上
の世話としての性質を有する社会福祉的援助と解さ
れていることから⑹、代理権が必要であれば世話人
が任命される。この点は、③の要件とも関係してく
るが、世話人は法律に関する事務のために任命され
る法定代理人である（ドイツ民法典 1902条⑺）。こ
のため、法定代理が必要となる場合には、「他の援
助」は考慮されず、常に世話人の任命が必要とな
り⑻、これは実務においても争いなく受け入れられ
ている⑼。
　立法資料においても、世話と他の援助との境界
は、法定代理の必要性の有無にあるとされている⑽。
他の援助が有効になるのは、本人の事務処理に代理
が必要とならない場合となる。もし、本人が行為能
力を有し、代理人を任命できるのであれば、裁判所
の負担軽減にもつながることから、代理権の利用が
望ましいとされた。一方で、本人は代理権を授与で
きたとしても、病気によりその後の監督を実施でき
ない可能性もあり、その場合には、世話が必要にな
ると指摘されている⑾。
　立法段階においては、本人が身体障害または軽度

の精神障害を有している場合に限り、世話の「第 1
段階」を設けることが提案されていた。この第 1段
階は、世話人の任命自体は行うが、世話人に対して
法定代理権を与えず、かつこの段階における他の制
度の優先性を排除するという内容を有していた。し
かし、世話法の目的は、他の援助の弱体化ではなく、
他の援助の優先性を強調することであるから、この
ような段階を設けると、他の援助の弱体化を招くと
いう理由により、当該提案は草案作成時に削除され
た⑿。
　本条の「他の援助による事務処理」が違憲となる
かが憲法裁判所で審議されたことがある⒀。区裁判
所の裁判官が世話事件の処理に際し、ドイツ民法典
1896条 2項は他の援助による事務処理による世話
を回避する旨を規定しているが、第三者はそもそも
事務処理権限を有しないと主張したのである。これ
に対し、連邦憲法裁判所は、次のように述べて当該
裁判官の主張を退けた。「本件では事実上の世話が
どの程度実施されているかが不明確である。原審が
『事実上の権限』の行使に憲法上の疑念を抱く限り
において、ドイツ民法典 1896条 2項 2文の意味に
おける『他の援助』が手配され、経済的援助が考慮
されるべきかに関する調査がなされておらず、この
ために世話人の任命が必要かどうかに関する審議が
尽くされていない。原審は、立法者の意図を十分に
理解しておらず、学説および判例の発展を十分に検
討していない。1896条 2項 2文の必要性の原則お
よび『他の援助』に関して、立法者は、これらが機
能すれば法定代理人の任命を回避できるという利益
を意図していたことを看過している。」このように
して、連邦憲法裁判所は、他の援助とは事実上の世
話に限定されるものであるから、憲法違反とはなら
ないと判示した。

２　公的機関と補充性原則の関係
　補充性原則の適用を徹底するために、裁判所およ
び官庁には、世話人任命前の調査が義務付けられて
いる。世話裁判所は、本人の事務が法定代理以外の
方法で処理されるかどうかを、職権によって調査し
なければならない⒁。世話裁判所は、世話官庁に依
頼して本人が置かれている福祉関係に関する報告書
を要求できる。しかし、これは、世話官庁における
人的整備を必要とするため、常に成果があるとは限
らない。成果がない場合には、裁判所は、本人、親



7

成年後見制度における補充性原則の機能

族および隣人等の聴取を実施する。自治体の社会福
祉構造の正確な知識を得るには、世話裁判所と世話
官庁の協力が必要であるが、両者の結びつきはそれ
ほど強くなく、協力は難しい状況にある。このため、
裁判所が官庁に積極的に関与することが求められて
いる⒂。一方で、世話官庁も、特に本人にとって重
要な状況を確定する際に、世話裁判所に協力するこ
とが義務付けられている（世話官庁法 8条）。通常、
世話官庁は、本人の社会福祉的環境および本人の事
務が他の援助によって処理されうるかどうかに関す
る意見を求められる⒃。この他、家族および本人と
近しい者も、世話の終了または任務範囲の縮減に関
するすべての事情を世話裁判所に報告する義務を有
する（ドイツ民法典 1901条 5項）。
　オーストリアにおいては、代弁人協会が他の制度
の可能性を模索するよう義務付けられているが、ド
イツにおいては主として世話裁判所および世話官庁
が補充性原則の適用の有無に関する調査を行ってい
るといえる。

第２節　補充性原則に関する判例
　ドイツにおいては、これまで出されている判例の
大多数のケースにおいて補充性原則が適用されてい
るため、援助者がだれかによって場合分けをする。

１　家族による援助が「他の援助」に当たるかが問
題となった判例
⑴　ケルン上級地方裁判所 1998年 5月 13日判決⒄

─判例①
　本件では、母親による世話を理由に世話制度の必
要性の有無が争われた。
【判旨】破棄差戻し
　「『健康配慮および居所決定』という任務範囲のた
めの世話は、これまで確定された事実によって基礎
づけられない。このため、世話の決定は違法である。
世話人任命のための要件を解明するために、差戻し
となる。（…）区裁判所および地方裁判所は、本人
に、このような〔1896条の〕⒅意味における世話の
必要性があることを明らかにしていない。地方裁判
所は、鑑定書類に基づき本人の心的病気を肯定し、
本人が日常生活を送り、将来の展望を抱くことがで
きないと判断した。さらに、地方裁判所は、本人は
病気のために、自宅で自立して生活できないと述べ
た。しかし、世話人の任命の必要性を満たすには、

当該事実だけでは不十分である。本人は、すでに以
前から母親による世話を受けていたために、世話制
度の必要性が疑われていた。本人は、最近 6か月間
は自宅に居住しており、母親の援助によって日常生
活を送れており、病院に通い、薬も服用できていた。
ここからは、現時点で、本人は母親の援助を受けな
がら健康配慮に関する事務を自ら行える状況にある
といえる。鑑定書類および地方裁判所によれば、母
親も持病を有しており、継続的な援助は保障されえ
ない。しかし、世話人による最終報告によれば、母
親は現時点において十分に世話を行うことができて
いる。したがって、現時点において、居所決定およ
び健康配慮に世話人を任命する必要があるかどうか
は著しく疑わしい。このため、地方裁判所は、どの
範囲において本人が母親による世話を受けている
か、当該世話が近いうちに継続さえ得なくなる事情
が生じるかどうかを引き続き調査しなければならな
い。これには、母親に対する聴取が必要となる。」
　本件においては、「健康配慮・居所決定」という
事務について、母親の援助により自ら決定できてい
ることから、世話人の任命が回避される可能性が示
されている。

⑵　ハム上級地方裁判所 2008年 8月 5日⒆─判例②
【事案の概要】
　2007年 11月 22日に、区裁判所は、官庁の介入
をきっかけとして本人に世話人を任命した。本人の
自宅は、ごみで埋もれた状態であり、大量のネズミ
が発生していた。世話人の任務範囲は、健康配慮、
居所決定、住居に関する事務、役所および保険に関
する代理、郵便に関する事務ならびに社会福祉サー
ビスの手配であった。本人が世話人の任命に対して
不服申立てをしたため、地方裁判所は一部の任務範
囲について世話を廃止したが、本人は、引き続き他
の任務範囲に関する世話の廃止を申立てた。
【判旨】破棄差戻し
　「本人が現時点で義兄による広汎な援助を、定期
的な不動産の清掃においても受け入れることがで
き、世話人がこの援助を手配できるかどうかを詳細
に検討する必要がある。（…）本件においては、世
話人および妻によって、どのような問題領域にどの
ような援助可能性が生じるかに応じて、世話人の任
命が完全に回避される。純粋な家族による援助が不
十分とみなされる場合には、名誉職世話人が任命さ
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れるかもしれない。少なくとも、世話人の任命が必
要となるのは、住居および土地に関する事務であ
り、必要であれば財産および官庁に関する事務も包
括される。これ以外では、とりわけ健康配慮および
居所決定においては、妻による援助を理由に世話の
必要性は生じない。本人には、病気に関する援助を
拒否する傾向は見受けられない。」
　本件は、義兄および妻の援助が「他の援助」とし
て認められる可能性を示している。不動産清掃とい
う事務に関しては事務の内容を確定したうえで義兄
による援助が不十分であれば世話人が必要とされ
た。一方で、健康配慮および居所決定は妻による援
助を受けられるために世話人の任命は必要ないと判
示された。

２　ホームによる職員の金銭管理が「他の援助」に
あたるかが問題となった事例
⑴　ケルン上級地方裁判所 1992年 11月 25日判
決⒇─判例③
【事案の概要】
　世話人は、1992年 7月 10日に、財産管理および
同意留保を伴わない居所決定を任務範囲として任命
された。世話人は、世話人の任命および自己に対す
る任命に対して不服申立てをした。
【判旨】控訴棄却
　「ドイツ民法典 1896条 2項 2文の補充性原則は、
被世話人への援助が事実上の措置によって実施不可
能な場合には適用されない。この点が看過されてい
る。『他の援助』は、契約の締結といった法律行為
が必要とならない場合に、家族、知人、隣人、親族
および社会福祉サービスによってもたらされるもの
である。しかし、事実上の措置は世話領域における
財産管理を助けるわけではない。ここでは、財産管
理が本人の収入の配分を決定することである場合
に、世話人の任命が不要かが明らかでない。本人は、
月 300マルクの収入を得ている。このうち、一週
間に 49マルクが現金で支払われている。ここでは、
むしろ、残額の使途に関する決定が必要となる。当
該財産管理は通常意思表示を必要とし、場合によっ
ては法定代理人の意思表示が必要となり、事実行為
によっては代替されない。（…）
　原審は、ドイツ民法典 1896条 2項 2文を考慮し
ていない。同項によれば、代理人の協力が必要であ
り、代理人によって事務処理がなされるのであれ

ば、世話人は任命されてはならない。ホームに収入
を管理させる権限を与える準備が本人にできている
かを考慮しなくても、代理権授与の際には、その有
効性に関する疑念が生じる。本人は、世話法施行以
前から精神薄弱（Geistesschwach）を理由に行為能
力を剥奪されていた。自由な意思形成が完全に排除
されたとはいえないが、旧法に基づけば、自由な意
思形成は制限されているといえる。自由な意思形成
が制限されていれば、代理権の有効性および代理権
に基づく法律行為は十分に保障されないために、代
理人による監護は適切ではない。世話人の任命に法
的な誤りは見受けられず、世話人の任命は、原審に
よって明らかにされた事実から必要であるといえ
る。」
　本件で問題とされた事務は、本人に手渡した後の
金銭の管理である。この管理には代理人が必要であ
るが、本人の精神状態では代理権授与は困難である
として、世話人の任命が必要であると判示された。
本件は 1992年の判決であり、本人が行為能力を剥
奪された根拠である旧法の影響を強く受けていると
思われる。

⑵　バイエルン上級地方裁判所 1997年 3月 27日
判決21─判例④
【事案の概要】
　本人には世話法施行以前から居所決定および財産
管理について監護（Pflegeschaft）が命じられてい
たが、1994年 6月 14日に州官庁の世話課が世話人
として任命された。その際、任務範囲の拡張（健康
配慮、通信手段の決定および郵便物の受領、開封お
よび保管）の申請がなされ、区裁判所は、世話人の
任務範囲をすべての事務に拡張した。その後、地方
裁判所は、1996年 11月 18日に、世話人の任務範
囲を居所決定、健康配慮、財産管理ならびに郵便物
の受領、開封および保管に変更した。当該決定に対
し、本人の手続代理人は、本人にはすべての事務に
対して世話が必要と主張し再び不服申立てをした。
手続代理人は、本人は病気により判断能力を失って
おり、生活全般に関してホーム職員が決定している
状態であると主張した。
【判旨】控訴棄却
　「必要性の原則（ドイツ民法典 1896条 2項）に
よれば、すべての事務に世話人を任命するのは、本
人が病気または障害を理由に、すべての事務を自ら
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処理できない場合に限定される。ここで考慮すべき
ことは本人の具体的な生活状況であり、具体的な状
況に適して少なくとも部分的に生活できないことが
要件として必要である。（…）地方裁判所は、当該
原則を重視した。誤審が生じないために、この判断
は、本審に引き継がれる。原審によれば、本人はホー
ム職員による管理および援助を常に必要としている
が、当該援助により生活に関して決定することが可
能であり、働くこともできている。このため、本人
がすべての事務範囲に世話人を必要としていないと
いう原審の判断は妥当である。さらに、原審は、自
由制限を伴わないホーム職員の援助は、法定代理人
を必要としない、世話より介入の程度が低い、
1896条 2項の『他の援助』であるとしている。」
　本件では、ホーム職員の援助は他の援助となりう
ることが示され、援助を受けて本人は自己決定でき
ていることから、すべての事務に関して世話人の任
命が回避された。

⑶　連邦通常裁判所 2010年 12月 2日判決22─判例
⑤
　本件においては、ホーム職員が本人の現金を管理
するにあたり、世話人の任命が必要かどうかが争わ
れた。
【判旨】破棄差戻し
　「ドイツ民法典 1896条 2項 2文に基づき、法定
代理人が任命されていない他の援助によって世話人
と同程度に処理される事務のために、世話人が任命
されることは許されない。世話は、ドイツ民法典
1901条 1項23に基づき、被世話人の事務を法的に
処理するために必要な活動のみを包括する。とりわ
け 1998年 6月 25日の世話法改正法を考慮すると、
事実的援助としての活動は、世話の領域に含まれな
い。世話人はそのような援助を手配するが、自ら行
う必要はない。現金の使途が給付者（たとえば社会
扶助）によって定められている場合には、法的事務
処理以外の活動は世話人の任務とはならない。ホー
ム職員による本人への事実上の援助は、ドイツ民法
典 1896条 2項の『他の援助』となる。このため、
第三者による、とりわけ、ホーム職員による現金の
管理は、原則として許される。」
　本件では、ホーム職員が使途を定められた現金を
管理することは「他の援助」となり、世話人の任命
は必要ないことが示された。判例評釈によれば、世

話人、被世話人およびホームの関係において、少な
くとも、現金の「管理」とは何かが明らかにされな
ければならないとされた24。本件で問題となる現金
は、以前は「小遣い銭（Taschengeld）」として表記
されていたものである。現金の管理が、本人がカ
フェに行くために少額を手渡すといったものであれ
ば、当該管理は事実上の管理とみなされるとされ
る。このような本人に対する訓練を目的として現金
を用いる場合においては、現金の管理に世話人は必
要とならない。つまり、現金の額が少額であり、そ
の使途が説明可能であれば、現金の管理に世話人の
任命は必要ないのであり、現金の額が高額であれ
ば、世話人の任命可能性が生じると考えられる。

３　弁護士および税理士が「他の援助」とみなされ
た場合
⑴　ケルン上級地方裁判所 1995年 6月 21日判決25

─判例⑥
　本件においても、世話の必要性が争われた。
【判旨】破棄差戻し
　「世話は、ドイツ民法典 1896条により、成年者
がその事務を心的病気、または身体的障害、精神的
障害もしくは心因的障害に基づき、すべての事務ま
たは部分的な事務を処理できない場合に、より詳し
く言えば代理人によっても処理できない場合に、命
じることが許される。世話の必要性の原則は、公的
利益にも資することから、本人は必要性の原則を有
効に放棄することはできない。世話の必要性が正当
に肯定されるという区裁判所および地方裁判所の決
定は、受け入れられない。本人はほぼ完全に失明し
ていたことから、区裁判所は、身体的障害のみを理
由に世話の必要性を判断していた。身体障害を有し
ていても、本人が自己の利益の行使を弁護士に依頼
することは可能であるから、当該身体障害から世話
の必要性は導出されえない。弁護士が世話人と同程
度に事務処理を行えない理由は認識できない。地方
裁判所は、世話の必要性の理由づけに定型文のよう
な鑑定文を用いており、判決理由は明確にされてい
ない。書面によれば、1993年 3月 8日と 1994年 8
月 12日に、医師 2名による鑑定が行われた。両者
ともに、本人は失明以外に軽度の精神障害が見受け
られるとの結果を出した。鑑定医は、最初に世話の
必要性を否定したが、その後、本人の健康状態の悪
化に関する説明なしに、世話の必要性を肯定した。
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また、息子との訴訟の際に、弁護士に代理を依頼し
ている場合においても、本人に世話の必要性が生じ
るかどうかについて、鑑定医は見解を述べていな
い。本人が弁護士に代理を依頼したことは、本人が
どの程度法的助言により自立して生活できるかの判
断に影響する。これについて、地方裁判所は、詳細
な調査を行わなければならない。」
　本件において、弁護士が「他の援助」に該当する
ことが示された。本人は弁護士に代理権を授与して
いたと考えられるが、本件においては、本人は身体
障害のみを有していたと思われることから、授与時
における本人の認識能力および判断能力の有無は問
題となっていない。この点は、後述するオーストリ
アの判例との差異となっている。

⑵　バイエルン上級地方裁判所 2000年 12月 13日
判決26─判例⑦
　本件では、財産的事務に関して世話人を任命する
かどうかに関し、本人の自由意思の有無が問題とさ
れた。
【判旨】破棄差戻し
　「原審の鑑定医が見解を提出しなかったために、
本審は、本人の自由意思の有無を確定できない。4
人の医師の間で見解は分かれている。かかりつけの
医師は、本人は心身共に良好な状態であり、行為能
力を完全に有するとしていた。また、別の精神科医
も精神障害は存在しないとしていた。残りの 2人の
医師は、限定的な世話は目的に適うと述べていた。
このような状況においては、本人が病気のために自
由意思を排除されていたかの解明が必要となる。
（…）財産的事務に関して、本人が自由な意思形成
を一部できないと明らかになったとしても、世話人
は自動的に財産事務全体を処理すべきではない。世
話人は、本人が処理できる事務を処理してはならな
い。本人が一定の経済的自由を享受できるように、
世話が重要な事務に制限可能かどうか調査されるべ
きである。ドイツ民法典 1896条 2項 1文の『任務
範囲』という概念は、世話人に個別に、またはひと
つの事務を委託することを排除していない。健康な
成年者が他の援助（弁護士、税理士など）によって
支援される場合には、世話の必要性は生じない。本
人が精神的状態を理由にそのような援助を請求でき
ないか、援助申請の必要性を認識できない場合にの
み、世話人の任命が必要となる。」

　本件でも、他の援助として弁護士および税理士が
指摘された。ここでも、本人が判断能力を有してい
ると思われることから、弁護士および税理士への代
理権の授与が他の援助として示された。

⑶　ミュンヘン上級地方裁判所 2005年 11月 29日
判決27─判例⑧
【事案の概要】
　本人には、1996年初めから世話人が任命されて
おり、任務範囲は、健康配慮、居所決定、措置入院
の決定、財産管理および社会扶助の請求であった。
2003年 7月 14日に本人は世話の廃止を求めたが認
められず、世話は翌年 12月 7日まで延長されるこ
とになった。その際、任務範囲が、官庁における代
理、年金および社会扶助の確保ならびに住居に関す
る事務に拡張された。2005年 4月 25日に、世話人
は任務範囲を遺産相続の代理にまで拡張する旨の申
請を行い、区裁判所はこれを認めた。
【判旨】破棄差戻し
　「地方裁判所は、世話の任務範囲が実際にどの程
度いまだ必要なのかを具体的に検討していない。本
審は、この点について具体的な検討を行う。まず、
『措置入院の決定』以外に居所決定に意義が認めら
れるかが不明確である。本人は世話人の援助なしに
住宅を供給されており、現在の本人の生活状況に関
する決定の必要性は認められない。（…）本人は、
非常にわずかな年金等の収入を得ており、節約して
使用している。この限りにおいて、本人は行為能力
を有することが明確であり、財産管理の任務が正当
化されるかどうかは疑わしい。（…）本審は、本人
の権利を保障するために、世話人が遺産相続手続き
に非常に尽力していたことを看過しているわけでは
ない。しかし、本人が世話を広汎に拒否しており、
遺産相続の枠組みにおいて弁護士による援助を要求
している限り、遺産相続手続きが世話の存続を必要
としているか、また本人の希望通り必要な弁護士に
よる援助が考慮される限り、本人が自己責任を負う
こと可能かどうかが明らかにされる必要がある。
（…）世話人は本人と協力体制をとれていないため、
十分な影響力を持たず、監督機能を有しているのみ
であるから、健康配慮に関する任務がその程度にお
いて必要かを確定する必要がある。（…）少なくと
も、必要性の原則から、個々の任務に関し近い将来
具体的な行動の必要性が生じるかどうかを、個別に
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検討する必要がある。行動可能性は、本人の社会性
に関する行動および世話人の危険回避措置の実施に
よっても理由づけられるべきである。これらの検討
が具体的になされていないため、差戻しとする。」
　本審では、弁護士による遺産相続手続きが、世話
を回避する「他の援助」と判断された。また、個別
な任務について世話人の必要性が個別具体的に検討
されることが要求されている。

４　病院、社会福祉サービスおよび役所が他の援助
とみなされる場合
⑴　シュレスビヒ・ホルシュタイン上級地方裁判所

2007年 6月 20日判決28─判例⑨
　本件において、本人には「健康配慮」という任務
範囲において、世話人が任命されていた。これに対
し、本人が不服申立てを行った。
【判旨】破棄差戻し
　「健康配慮という任務範囲に対する不服申立ては、
認容される。判決理由および鑑定書は、世話人の任
命が健康配慮のために必要である旨を明らかにして
いない。世話人の任命のきっかけになった治療は、
本人が措置入院した病院に義務付けられている。病
院は、法律に基づき、措置入院期間に予定される療
法的措置に関する計画書を作成しなければならな
い。この措置は、とりわけ、措置入院に際する医学
的、介護的および療法的な治療を記載するものであ
る。本人の病気に関しては、措置入院に関する規定
が優先する。
　これに関連して、健康配慮に関する本人のどの事
務が法的に処理されるべきかが明示されていない。
本人にはすでに措置入院が実施されているから、ド
イツ民法典 1906条〔措置入院に際する世話裁判所
の許可〕に関する措置は初めから考慮されない。病
院は、本人には治療に必要な従順性が欠けており、
病気による認識不足から、本人は薬の服用を拒否し
ていると主張する。しかし、このことは、世話人が
薬の服用に関して援助できることを意味しない。病
院は、本人に対して薬をすりつぶして服用させるこ
とができており、その際に世話人の援助は必要とな
らない。本人の状態が悪化しても、病院は、世話人
の強制権限なしに対応できている。本人の財産状況
に関する取り決めがなされていれば、病院は病気に
対して有効な対処を実施でき、本人の財産管理は世
話によって保障されている。」

　本件では、本人の措置入院先の病院が「他の援助」
とみなされ、「健康配慮」に関する世話は必要ない
と判断された。一方で、財産管理には世話が必要で
あると考えられている。

⑵　ハンブルク地方裁判所 1993年 2月 22日判決29

─判例⑩
【事案の概要】
　本人は、1992年 5月 1日から介護施設に入居し
ていた。本人は、精神病および糖尿病に罹患してお
り、車いすで生活していた。1992年 11月 20日の
本人聴取により、区裁判所は、本人にリハビリが必
要であると判断した。その後、区裁判所は、リハビ
リ施設の仲介、経済的支出の取決め、とりわけ、自
宅退去に伴う入居先の施設費用、糖尿病に関する治
療の取決め、家事の援助および栄養と身体に関する
世話を理由に世話人を任命した。世話人は、これら
の世話は、社会福祉サービスによって十分に実施可
能であるとして、不服申立てを行った。
【判旨】
　「世話人の任命は、必要とならない。確かに、本
人は心身の障害を理由に、事務を自ら処理すること
ができない。本人は 1992年の脳卒中のために右半
身が麻痺しており、会話能力を喪失している。さら
に、精神病にも罹患している。しかし、本人の事務
は他の援助方法によって処理されうるから（ドイツ
民法典 1896条 2項）、区裁判所が設定した任務範
囲に世話人を任命する必要はない。このことは、区
裁判所の鑑定ならびに鑑定と別の医師および介護
ホーム職員が同席してなされた本人聴取から明らか
である。これによれば、リハビリ施設は、介護ホー
ムの医師によって紹介可能となる。介護費用の取り
決めは、介護ホームのソーシャルワーカーの援助に
よって実施される。本人の行為能力に関して懸念は
生じないため、現時点において、世話人を任命する
必要はない。自宅退去の際には、必要な援助は地域
の介護サービスによって実施される。本人は、必要
な措置および援助方法を了承している。」
　本件では、本人のリハビリの手配、介護費用の決
定および自宅退去の際の援助は、すべて「他の援助」
によって実施可能であり、本人は行為能力を有する
から、世話人の任命は必要ないと判断された。ここ
では、法的事務は問題となっていないと考えられる。
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⑶　ノイルッピン区裁判所 2007年 6月 23日判決30

─判例⑪
　本件では、世話人を任命する切迫した必要性がな
いとして争われた。
【判旨】請求棄却
　「役所責任者、世話官庁および担当裁判官は、本
人聴取においてMの精神的混乱を認識していな
かった。Mは、これまで生活に必要な物を購入で
きていた。行為無能力の兆候も認識されなかった。
世話の必要性は、他の援助で事務処理が可能な場合
には生じない（ドイツ民法典 1896条 2項 2文）。
Mは、すでに必要な援助を受け入れる準備ができ
ている。自宅を解約しなければならない場合には、
共同生活となる住居が準備可能である。町には、社
会福祉、健康、世話、住居、土地、市民生活および
秩序に関する役所が存在する。これらの職員は、本
人が社会扶助を迅速に受給できるよう義務付けられ
ている。このため、Mがすでに準備されている町
営住居を使用するために、州庫から報酬が支払われ
る世話人を任命すべき理由は認識できない。」
　本件においては、本人が町営住宅に転居するにあ
たり、本人に行為能力が見受けられ、役所が「他の
援助」となるとみなされ、世話人の任命は不要と判
断された。

３　判例に関する小括
　ドイツ民法典 1896条における「他の援助」とし
て判断される基準は、援助者がいるか、およびどの
事務について処理されるか、当該事務に関して本人
に自己決定能力があるかの 3点である。援助者に関
しては、比較的広範囲にわたる者が同条の「援助者」
として認められてきた。これまでの判例において
は、母親（判例①）、義兄（判例②）、妻（判例②）、
ホーム職員（判例④および⑤）、弁護士（判例⑥、⑦、
⑧）、税理士（判例⑦）、病院（判例⑨）、社会福祉サー
ビス（判例⑩）、役所（判例⑪）が援助者として認
められてきた。
　問題は、本人が処理を必要とする事務に関して、
自己決定能力を有するかである。世話法は身体障害
も適用対象としているので、本人が行為能力を有し
ていても世話制度が申請される可能性がある。この
ため、判例においても、本人が自己決定能力を有す
るケースが多く見受けられた（判例①、④、⑥、⑦、
⑧、⑩、⑪）。財産管理に関しては、比較的多く世

話の必要性が指摘される（判例③、⑨）。特に、ホー
ム職員における財産管理に関して、判例の見解は分
かれており、毎月の収入残高が多く、使途を決定す
る必要がある場合には、法定代理人として世話人が
必要とされている（判例③）。一方で、社会扶助な
どによる本人の収入の使途がおおむね定められてい
て、手渡す残額が少額である場合には、財産管理は
事実行為となり、世話人の任命は必要とならない
（判例⑤）。もっとも、財産管理に関しても、本人に
行為能力が認められる状態にあれば、弁護士に代理
権授与が可能とされ、世話人の任命は回避される
（判例⑥、⑦、⑧）。財産管理以外の事務に関しては、
比較的補充性原則の適用が認められやすいと考えら
れる。判例で問題となっていたのは、健康配慮・居
所決定（判例①、②、⑨）、リハビリ施設の手配お
よび治療費の取り決め（判例⑩）、引っ越しに関す
る援助（判例⑪）であるが、これらの事務に関して
は本人の判断能力が個別に検討された上で、他の援
助の有効性が認められた。

第２章　  オーストリアにおける
補充性原則の機能

第１節　条文と代替制度
　オーストリアでは、1984年 7月 1日の代弁法施
行時において、補充性原則が次の条文において規定
されていた。
【一般民法典旧 273条 2項】
　「本人がその援助、特にその家族の範囲内におい
てまたは公私の障害者援助施設によって、その事務
を必要な程度に処理できる状態にある場合には、代
弁人の任命は許可されない。代弁人の任命は、単な
る妄想上による請求権の訴訟上の行使から第三者を
保護するためにのみなされてはならない。」
　このような規定が設けられたにも関わらず、代弁
人の利用件数は増加し続けた31。これは、結果的に、
代弁人協会の費用を担う国庫の負担および裁判所の
負担をもたらし、代弁人制度の質の維持そのものが
危惧され始めた。これを契機として行われたのが
2006年の代弁人法の改正である。同改正の主たる
目的は代弁人任命件数の抑制であったため32、旧
273条 2項に規定されていた補充性原則の強化が図
られた。このような背景から規定されたのが、次の
268条 2項である。
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【一般民法典 268条 2項】
　「障害者の事務が、他の法定代理人によってまた
は他の援助の枠内において、特に家族、介護施設、
障害者援助施設において、または社会福祉的業務も
しくは精神福祉的業務の枠組みにおいて必要な程度
に処理される限り、代弁人の任命は許可されない。
代理権によって、特に老齢配慮代理権、拘束力のあ
る患者配慮処分によって、障害者の事務の処理につ
いて必要な程度にあらかじめ配慮されている限りに
おいても、代弁人は任命されてはならない。代弁人
の任命は、訴訟上の行使から、〔それが〕単に妄想
上のものであっても、〔その行使から〕第三者を守
るためにのみ、なされてはならない。」
　本条における他の援助は、①他の法定代理人、②
老齢配慮代理権・患者配慮処分および③他の援助の
3グループに分類される33。①の他の法定代理人と
して、近親者代理権34（一般民法典 284条 bから同
条 e）、社会保障法上の家族親族の法定代理権（連
邦介護金法 25条 2項35）、施設における自由制限の
際の居住者代理人（ホーム滞在法36 8条 2項37）お
よび精神病院における自由制限の際の患者代弁人
（措置入院法 3814条39）が挙げられる40。
　②の老齢配慮代理権は日本の任意後見制度に相当
する制度である。すでに、2006年代弁人法改正法
以前から、判例および通説は、老齢配慮代理権の存
在を認めており、代理権が授与されていれば、代弁
人の任命は不要となると考えられていた41。老齢配
慮代理権の要件について争いがあったが、2006年
の改正において、要件も含めて詳細な規定が置かれ
た（一般民法典 284条 fから同条 h）。患者配慮処
分は、本人が治療の時点で認識能力、判断能力およ
び発言能力を有しないために治療医に対して述べる
患者の希望である。ここでは、特定の治療の拒否の
みが対象となり、患者の認識能力および判断能力が
存在しない場合に有効となる（患者配慮処分法42 2
項）。
　最後に③他の援助であるが、これには家族、隣人、
友人、介護施設、障害者施設、社会福祉サービスな
どによる援助が含まれる43。この③の他の援助が、
補充性原則の適用にどう影響を及ぼすのかが最も問
題になると考えられる。オーストリアにおいても、
これらの者が実施できるのは事実上の行為に限られ
るとされている44。このため、代理権が必要である
場合には、有効な代理権が存在しない限り、代弁人

の任命が必要となり、補充性の原則は適用されな
い。代弁人制度の対象者は認識能力および判断能力
が不十分な者であり、身体障害者を含まない。この
ため、③の他の援助により補充性原則が機能するか
どうかは、本人が事前に与えた代理権が有効か、す
なわち、代理権授与の際に本人に判断能力が認めら
れたかどうかが問題となる。次に紹介する判例も、
ほとんどのケースにおいてこの点が争点とされてい
る。

第2節　判例
　オーストリアにおいては、ドイツと異なり、補充
性原則の適用を認めないケースもある程度存在する
ため、以下では代弁人の任命必要性の有無で場合分
けを行う。

１　代弁人の任命が必要であると判示された事例
⑴　最高裁 2008年 9月 16日判決45─判例⑫
　第 1審は、民事手続の代理のために代弁人を任命
した。本人は、自ら手続き可能であるとして不服申
立てをしたが、第 2審も本人の主張を退けた。
【判旨】上告却下
　「民事手続において弁護士が本人を代理するのみ
では、補充性原則を適用するには不十分である。本
人が法的に問題のない方法で他者から援助される場
合にのみ、代弁人の任命は、回避される。しかし、
鑑定結果によれば、本人の精神障害は民事手続が原
因となって生じている。このため、本人が当該民事
手続において一定期間害されておらず、この事務が
弁護士による代理権の授与といった法的に制約のな
い方法で処理できることを前提とできない。」
　本件では、民事手続が本人の精神障害の原因と
なっていることを理由に弁護士の代理だけでは本人
保護が不十分であり、代弁人の任命が必要であると
判示された。

⑵　最高裁 2008年 10月 3日判決46─判例⑬
【事案の概要】
　本人の主治医は、ここ数年、本人（1922年 12月
21日生まれ）の財産が減少し続けていることから、
家族以外の財産管理が必要であるとして、代弁人の
任命を申請した。本人と接触があるのは、介護サー
ビス提供者と妹のみであった。2008年 1月 25日
に、第 1審は、協会代弁人を代弁人として任命した。
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ここでも、親族による不明確な財産管理が指摘され
た。本人の姪は、本人の健康状態および居所に関す
る情報を提供するとともに、代弁人を任命するので
あれば自分が代弁人となり、自分は本人から代理権
を授与されていると主張した。鑑定によれば、本人
は認知症に罹患しており、耳が聞こえない状態で
あった。2008年 3月 2日に、姪は、本人の日常生
活に関する決定は自分が行っており、代弁人の任命
の必要性が存在しないとして手続きの中止を申請し
た。この際、姪は、2006年に自分に対して通常の
代理権が授与されており、本人は代弁人の任命に
よって生じる費用を負担できないと主張した。しか
し、第 1審は代弁人協会を代弁人に任命し、その任
務範囲を、代弁人手続きにおける本人の代理、役所、
銀行、病院およびすべての介護施設における代理、
医療同意、契約の締結、本人の財産の管理ならびに
本人の郵便物および居所の決定とした。
【判旨】一部認容、一部棄却
　「当時、本人による代理権授与は、認識能力の欠
如により不可能である。代理人による援助には、本
人の認識能力および判断能力が前提として必要とな
る。当該能力を喪失した後は、代理人の監督および
代理権の撤回のために、代弁人の任命が必要とな
る。判例によって確立された当該原則に基づいて、
立法者は、老齢配慮代理権の立法化に際し、濫用防
止のための厳格な要件を設定した。このため、行為
能力が存在しないために要件を満たさないことか
ら、代理権は、代弁人手続きの開始および代弁人の
任命を妨げるものではない。（…）本人は、代理権
の存在および代理権の撤回に必要となる認識能力を
有していない。これは第 1回目の聴取から明らかで
あり、第 2審においても疑念は生じていない。第 2
審においては、一般的な代理権は代弁人の任命を排
除すると主張されたが、この主張は認められず、こ
のために、姪に代理権に基づき任務を遂行する能力
および信頼性が存在するかが不明確なことは、重大
な問題とならない。このような理由から、代弁人の
任命手続きの開始、暫定的代弁人の任命および手続
中止の申請の棄却に対して、不服申立ては認められ
ない。」
　本件では、本人が代理権授与時に認識能力を有し
ないことが確定されたことから、補充性原則の適用
はなく、代弁人の任命が必要と判断された。本判決
では、家族による財産管理に対する不信感も判決に

影響を及ぼしたと考えられる。

⑶　最高裁 2014年 9月 17日判決47─判例⑭
　本件において、本人は、2013年 10月 2日の患者
配慮処分の作成を理由に、その後の代弁人の任命に
対して不服申立てを行った。
【判旨】上告却下
　「本人は、患者配慮処分において十分な認識能力
を有していなければ、268条 2項 2文に基づいてす
べての事務に代弁人が任命される点を看過してい
た。認識能力が不十分であったことは、鑑定により
明らかである。鑑定によれば、患者配慮処分は自由
な意思表示によって作成されておらず、効力を有し
ない。上告の際に主張されたように、当該患者配慮
処分を考慮すべき患者配慮処分48とみなすとして
も、当該患者配慮処分は、一般民法典 268条 2項 2
文の文言の意味において、治療に関して代弁人の任
命を妨げるものではない。（…）本人が上告で患者
配慮処分との関係において、措置入院の際に精神病
に関する薬の投与を拒否したとしても、このこと
は、同様に医療に関する事務に代弁人を任命するこ
とを妨げない。むしろ、逆であり、患者配慮処分の
作成といった法律行為を行う理由が存在し、不利益
な結果が生じており、患者配慮処分の作成時点で本
人の行為能力に疑義が生じていた場合には、本人へ
の法的保護が開始される前に、自己に不利益な法律
行為を行ったかどうかの調査は、裁判所の任務とな
る。」
　本件では、患者配慮処分作成時点において本人に
行為能力が認められない限り、患者配慮処分は代弁
人制度の代替肢として有効とならず、代弁人が任命
されるとされた。

⑷　最高裁 2012年 1月 31日判決49─判例⑮
【事案の概要】
　本人は、文字を読むことができず、書類を理解す
ることができない状態にあった。このため、兄弟の
遺産相続手続において、十分な主張ができていな
かった。代弁人の任命が提起されたが、本人が第三
者によって財産的事務に関する援助を受けていると
して、補充性原則の適用の有無が争われた。
【判旨】上告却下
　「上告人が、代弁人の任命は本人が他の者または
他の制度によって事務を処理される限り許されない
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と主張する限り、この者は、第 2審の見解を無視し
ている。第 2審は、遺産相続手続が煩雑で法的専門
家を必要とすることを理由に、遺産手続における本
人の権利は、援助が不十分なため十分に保障されて
いないとした。（…）ここでは、本人は常に弁護士
によって代理されるとの異議が出されたが、重要な
判断時点においても代理人が存在したことは主張さ
れなかった。代理権がいまだ授与されていない場合
には、法律の専門家による代理の必要性および目的
適合性を本人が自ら判断できるかどうかが重要とな
る。原審は、この点について明確な判断を行ってい
ない。少なくとも、法律家による援助が必要である
といえる。この際、隣人が関連知識を有しているこ
とは重要ではない。第 1審によれば、本人は、自ら
遺産相続手続を行える状態になかった。2011年 9
月 26日に、本人は費用を考慮すると遺産相続手続
において弁護士等によって代理される意思はないと
述べた。しかし、本人が相続手続に重要な時点にお
いて、法律家による援助の必要性を認識できる状態
になかったとの証明が存在する。本人が法律家によ
る代理は必要ないという認識を撤回し、その後遺産
相続手続きのために代理人を有効に任命したかどう
かは、代弁人制度終了の申請が提起された第 1審に
よって判断されなければならない。」
　本件では、遺産相続手続きにおいては、隣人の援
助は不十分であり、補充性の原則は適用されないと
の見解が示された。このため代弁人の任命が必要
か、弁護士等の法律専門家で足りるかが争われた
が、本人が弁護士等に代理権を与えたかどうかが審
議されなければならないとして、第 1審に差し戻さ
れた。最高裁は、代理権授与時の本人の認識能力に
ついて疑義を述べており、代弁人の任命を必要とし
ていると考えられる。

２　代弁人の任命が不要となる可能性が示された判
例
⑴　フェルトキルヒ州裁判所 2006年 8月 10日判
決50─判例⑯
【事案の概要】
　代弁人の任命手続きに際し、手続代弁人は、本人
が 2004年 3月 8日に本人の兄に対し、代理権を与
えたと主張した。この代理権は包括的な内容を有
し、本人の死亡まで有効とされていた。本件では、
代理権を授与する以前に、本人の行為能力が喪失し

ていなかったかどうかが問題とされた。
【判旨】
　「第 1審において明らかにされた事実および手続
代弁人が提出した証拠からでは、代理権の授与が本
人の行為能力喪失前または喪失後かどうかは判断で
きない。一般民法典 273条 2項の事務には、代理
人の監督または場合によっては代理権の撤回が含ま
れる。これは、本人が代理権の授与の時点で行為能
力を有することを前提とする。しかし、本人が代理
人の行動を監督できず、代理権を撤回できない場合
には、代弁人を任命すべきではない。むしろ、代理
人が任務に反するか、または本人の利益または意思
に反して行動する場合に、代弁人を任命する具体的
な理由が存在する。本人が行為能力を有している時
点で与えられた代理権は、代弁人法に内在する可能
な限りの広汎な自己決定および代弁人制度の利用を
最終手段とすることを実現する良策である。」
　本件は、本人が兄に与えた代理権を理由に、代弁
人制度利用の必要性がないと主張された事案であ
る。たしかに、代理権の授与は補充性原則を機能さ
せると思われるが、ここでは、代理権授与時の本人
の行為能力の有無が問題とされた。本件の特徴は、
本人が代理人を監督する能力を有しなくても、代弁
人を任命すべきではないとしている点である。本件
に関する判例評釈においても、本件が従来の判例と
は異なる見解をとっていることが指摘されてい
る51。従来の判例は、本人が代理人を監督できるか、
または代理権を撤回できる場合に限り、代弁人の任
命を不要としていた。一方で、本審は、代理人によっ
て援助が確保されない具体的理由が存在して初め
て、代弁人の任命が必要となるとしたのである。つ
まり、本人が監督および代理権撤回に関する能力を
有していなくても代理人の選任が可能であるとして
おり、補充性の原則を適用する範囲を広く解する解
釈を行っているといえる。

⑵　最高裁 2009年 2月 25日判決52─判例⑰
【事案の概要】
　本人は、月 600ユーロの年金および 150ユーロ
の社会扶助を受給していた。別件を処理していたグ
ラーツ州裁判所の鑑定において、本人は妄想癖を伴
う精神病に罹患しているとされた。第 1回目の本人
聴取において、本人は、代弁人の任命は必要ないと
述べた。本人は母親の援助をうけながら母親と同居
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しており、母親は本人の 40,000から 50,000ユーロ
になる債務の返済も援助していた。代弁人協会
「VertretungsNetz」はクリアリング報告書53におい
て、代弁人よって処理されるべき事務は存在しない
と報告した。別件の立退訴訟に関しても、本人は自
ら弁護士を選任していた。第 1審は、精神病のため
に本人は認識能力を有しないとし、自己に不利益な
しに事務を処理できないとして、役所および官庁に
おける代理ならびに収入および財産管理に関して代
弁人を任命した。第 2審も当該判決を支持した。
【判旨】破棄差戻し
　「一般民法典 268条 2項に基づく補充性原則とい
う観点から、上告にあたり主張された事実が存在し
ないことが肯定される。補充性原則は代弁人法改正
法によって強化されており、判例に基づく次の原則
が考慮されなければならない。すなわち、代弁人の
任命は補充的性格を有し、本人が一般民法典 268
条 2項の列挙されている可能性によってその事務
を必要な限りに処理できない場合に限定される。同
項は、家族による援助、代理権の授与および老齢配
慮代理権を挙げている。代理人による援助は、本人
が自ら行動でき、認識能力および判断能力を有する
場合に限られる。このため、裁判所には、処理すべ
き事務および代理に関して本人の認識能力を十分に
確定することが義務付けられる。
　ここから、クリアリング報告書により、本人が立
退訴訟のための弁護士を自ら選任できるかが調査さ
れなければならない。本人は賃料を支払い、買い物
も定期的に行っており、心的病気にもかかわらず、
自己の意見を主張できている。第 1審の鑑定は、本
人が代弁人の援助を必要とする事務は存在せず、母
親によって事務処理がなされていることに言及して
いない。（…）鑑定医は、本人は定期的に裁判所に
来て訴訟を遂行できるが、本人の福祉が訴訟によっ
て害されると述べているにすぎない。このため、本
人が代理権を授与できる状態か、および訴訟の間の
み援助を必要とするのかが明らかになっていない。
手続きが補充された後、一般民法典 268条 2項の
代弁人を任命する許容性が判断される。」
　本件において、最高裁は、事務を訴訟遂行とそれ
以外に分け、後者に関しては本人が母親を代理人と
して任命できる状態にあると判断して代弁人の任命
は不要であると判示している。訴訟遂行の代理につ
いても、本人が弁護士に代理権を授与できる状態に

あるかどうかが問題となっており、本人が代理権を
授与できる状態かどうかの調査が代弁人の任命を左
右するとされた。

⑶　最高裁 2010年 11月 11日判決54─判例⑱
【事案の概要】
　本人（45歳）は、長年精神病に罹患していた。1
人暮らしであり、薬を服用しないために、病状が悪
化していた。2010年 2月 2日に、本人の母親が代
弁人の任命を申請した。申請理由は、本人が 1人で
生活できず、経済的事務に関する援助および援助
サービスの手配を必要としているというものであっ
た。第 1審は、本人の心的病気を理由に代弁人の任
命の必要性を肯定した。任務範囲は、裁判所、官庁
および社会サービスの担い手に対する代理、収入、
財産および支払義務の管理、日常生活の範囲を超え
る法律行為の代理ならびに身上監護であった。しか
し、申請時点において、新しく開始された投薬によ
り本人は安定した状態にあり、病気のことも含めて
対話も可能であった。本人は、日常生活を送るため
に援助が必要であることを認識しており、経済的・
法的援助を受け入れる準備ができていた。このた
め、本人は、代弁人は必要ないとして不服申立てを
行った。
【判旨】破棄差戻し
　「この関係〔第 1審で処理すべき事務および本人
の認識能力について十分に審理されていない状態〕
から、次の点が指摘できる。本人の母親は、第 1審
において、本人が 2010年 9月 3日に住居を解約し
て母親の家に転居し、治療医の援助によって十分に
回復し、定期的に通院していることから、代弁人の
任命は必要ないと主張した。このため、第 1審は、
現時点における本人の状態を具体的に検討しなけれ
ばならない。また、第 1審は、本人が代理人の適性
を判断できる能力を有するかどうかを確定できてい
ない。このため、本人の心的病気の状態を、とりわ
け薬による療法から検討し、自己の事務を処理でき
なくなる程度まで悪化しているかを明らかにする必
要があり、その後に、第 1審において、本人が適切
な代理人を選任する能力を有するかどうかが検討さ
れなければならない。さらに、代弁人の任命の必要
性が肯定される場合には、母親が代弁人として任務
可能かを明らかにしなければならない。したがっ
て、今後の手続きにおいては、本人の処理すべき事
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務の種類の確定、財産状況、収入の状況、代理人を
任命する際の本人の認識能力および一般的な認識能
力、ならびに本人の住居状況と薬による治療が解明
されなければならない。」
　本件において、本人は薬の服用により状態が安定
し、同居した母親の援助を得て、自己決定できる状
態に回復しつつあった。このため、最高裁は、まず
本人が自己の事務処理ができるか、代理人を任命で
きる能力があるかどうかを確定する必要があるとし
た。それでも代弁人が必要であれば、母親が任命さ
れる。本件では、本人の現時点における自己決定能
力および処理すべき事務を確定させることによっ
て、代弁人の任命が許容されることが判示された。

⑷　最高裁 2006年 10月 19日判決55─判例⑲
【事案の概要】
　本人は、1925年 12月 17日生まれであり、1人
暮らしをしていた。本人には歩行障害があり、日常
生活に関する行為は、10年来の知人が行っていた。
この知人は、信頼できる者として遺産相続人に指定
されていた。主治医の申請により、年齢による軽度
の認知症を申請理由として、2005年 4月 26日に代
弁人の任命手続きが開始された。鑑定手続きでは、
本人が誰に対して代理権を授与しているのかが認識
できず、信頼できる人物によって事務が処理されて
いないと判断された。第 1審は代理権授与のための
認識能力を鑑定したが、代理人の適性は把握できな
かった。その後、第 1審は、弁護士を代弁人に任命
した。任務範囲は、本人が行った代理権授与に対す
る許可、財産および収入の管理ならびに役所および
裁判所における代理である。第 2審も第 1審の判
決を支持した。
【判旨】破棄差戻し
　「認識能力の低下により、本人が不適切な代理人
を選任する危険が生じる場合には、一般民法典 273
条 2項における補充性原則は、通常適用されない。
原審は、本人は適切な代理人を選任する能力を有し
ないと判断した。しかし、その際、どの事務が処理
されるべきかおよび日常生活に関する法律行為が考
慮されたかは不明確である。さらに、本人が日常生
活に関する法律行為について代理権を与える認識能
力を有しないかが考慮されるべきである。これに
は、本人の精神障害の程度を確定する必要がある。
　補充性原則の強化という 2006年代弁人法改正法

の趣旨のもとで、273条 2項は、専門的および人格
的に代理人の適性を判断できない程度に本人の能力
が低下していれば、代弁人が強制的に任命されると
解釈されるべきではない。本人が自ら事務を処理で
きる状態にあると自覚している場合には、本人が代
理の本質を理解し、代理人として考慮する者の適性
を、処理すべき事務に関連して把握できる限りにお
いて、本人が自ら手配できる他者による援助が原則
的に必要となる。この認識能力を判断するために、
どの事務に代理権が授与されるかが重要である。し
かし、これについて審議は尽くされていない。この
意味から、具体的に処理すべき事務に関する本人の
認識能力および保護の必要性が検討されなければな
らない。」
　本件では、本人の認識能力が低下していても、本
人が代理の本質を理解し、代理人の適性および処理
される事務を把握できれば、有効に代理権を授与し
て代弁人の任命が回避される可能性が示された。

⑸　最高裁 2008年 6月 11日判決56─判例⑳
【事案の概要】
　本人は 55歳であり、長年社会扶助を受給してい
た。リンツ市役所は、2007年 4月 24日に代弁人の
任命を申請し、本人の稼働能力に関する鑑定書を提
出した。鑑定書によれば、本人は躁病に罹患してい
たが、病気に関する認識を有さず治療を拒否してお
り、症状の悪化が予想されていた。本人は行為能力
を有していたが、集中力とコミュニケーション能力
の不足および攻撃性を理由に職につけていなかっ
た。本人は鑑定結果について争ったが、第 1審は、
本人が心的病気により事務を不利益なしに自ら処理
することができないとして、一般民法典 268条 3
項 2文に基づき弁護士を代弁人として任命した。任
務範囲は、収入および財産の管理、ならびに役所と
裁判所における代理であった。本人は、社会扶助と
して月 400ユーロを受給しており、これ以外の財
産は有していなかった。第 2審も第 1審を支持した。
【判旨】破棄差戻し
　「本件では、処理されるべき本人の事務が何か、
および本人が自ら代理人を選任するための認識能力
を有するかどうかが、明らかにされていない。報告
された認識能力からは、本人は、自ら他の援助を手
配できるように思われる。（…）この文言〔268条
2項〕からは、処理すべき事務および代理権授与に
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関する本人の認識能力の確定という裁判所の義務が
導出される。第 1審によれば、本人は社会扶助の受
給および支払に関してのみ役所と連絡を取らなけれ
ばならず、この他の事務は存在しない。代弁人が任
命されなくても、今後の社会扶助の給付が困難にな
ることは指摘されえない。最後に検討すべき点は、
現時点における暫定的代弁人に対し、本人が社会扶
助に関する代理権を授与する可能性が存在するかど
うかである。今後の手続きでは、本人の収入および
財産、適切な人物への代理権授与の可能性ならびに
処理すべき事務の確定に関する調査が必要となる。
これらが明らかにされた後に、一般民法典 268条 2
項における代弁人の任命の許容性が判断される。」
　本件においては、本人が現在の暫定的代弁人であ
る弁護士に代理権を授与する認識能力が存在すれ
ば、代弁人の任命は必要とならないとされた。この
ためには、事務および本人の認識能力の確定が必要
となる。認識能力に関して、従来の判例は、本人が
代理人を監督できない場合に代弁人を任命すべきと
してきた。しかし、2006年代弁人法改正法の目的
が代弁人制度の利用の抑制であったことから、当該
判例理論は代弁人法の目的に反することになった。
これを受けて、フェルトキルヒ州裁判所 2006年 8
月 10日判決（判例⑯）では、代理および代理権撤
回に関して本人が認識能力を失えば常に代弁人が任
命されなければならないわけではないと判示され
た。さらに、最高裁 2006年 10月 19日判決（判例
⑲）においては、専門的および人格的に代理人の適
性を判断できない程度に本人の能力が低下していれ
ば、代弁人が強制的に任命されると解釈されるべき
ではなく、代理の本質を理解し、代理人として考慮
する者の適性を処理すべき事務に関連して把握でき
れば足りるとしている。本件で最高裁は本人の認識
能力に関して具体的に言及していないが、判例評釈
によれば、高い能力が要求されるべきではないとさ
れている57。

⑹　最高裁 2010年 10月 13日判決58─判例㉑
【事案の概要】
　第 1審は、弁護士を代弁人として任命した。任務
範囲は、裁判所・官庁および社会保障の担い手に対
する代理であった。代弁人選任の理由は、本人が心
的病気に罹患しており、このために複雑な事務を処
理する能力を有さず、上述の任務を自己に不利益な

く処理できないこととされた。本人は、これに対し
て不服申立てをした。
【判旨】破棄差戻し
　「裁判所は、処理すべき事務および代理人に適切
な代理権を授与する能力を本人が有するかを十分に
確定するよう、義務付けられている。しかし、第 1
審は、本人の処理すべき事務を全く確定できていな
い。書面には、本人が原告として訴訟提起し、本人
の財産に損害を生じさせる可能性を有する 2件の
地区裁判所における民事手続が記載されているのみ
である。当該訴訟において、本人は、弁護士によっ
て代理されている。第 2審によれば、代弁人が任命
されなければ、本人は生命、健康、自由または夫婦
関係に損害を受けるとされたが、すべての事項につ
いて理由づけを欠いている59。」
　本件でも、代理人を任命するための本人の認識能
力および処理すべき事務の確定が不十分であるため
に、代弁人を任命する要件が満たされないことが示
された。

３　判例の小括
　世話制度と異なり、代弁人制度の利用対象は精神
的障害者に限定される。ここから、本稿の裁判例に
おいて、本人は、原則的に認識能力および判断能力
を有していない。このため、オーストリアにおいて
補充性原則を認めるための重要な判断基準となるの
は、本人が事前に代理権授与を行っていた場合に、
当該代理権授与時に本人が認識能力を有していたか
どうかである。認識能力を有しないと判断されれ
ば、補充性原則は適用されず、代弁人の任命が必要
となる（判例⑬、⑭、⑮）。一方で、この場合の本
人の「認識能力」とは何かが判例によって検討され
てきた。2006年の改正以前は、代理人を監督する
能力および代理権を撤回する能力と解されていた。
改正後は補充性原則が強化されたことを受け、本人
が代理権授与時点で行為能力を有していれば代理人
を監督できず、また代理権を撤回できなくても代弁
人を任命すべきではないと解され（判例⑯）、さら
に、本人が代理の本質を理解し、代理人の適性を事
務と関連させて判断できれば認識能力ありと解され
てきた（判例⑲）。つまり、判例は本人の認識能力
を緩やかに解釈し、補充性原則の適用の範囲を拡大
してきたといえる。この他の判例では、本人が援助
を受けて自立した生活ができており、処理すべき事
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務が不明である場合には、代弁人の任命は不要と解
されている（判例⑰、⑱、⑳、㉑）。

第3節　補充性原則の適用を促進させる制度
１　2006年改正法の「クリアリング」が及ぼし
た効果
⑴　クリアリングとは
　オーストリアには、補充性原則の適用を促進する
制度「クリアリング」が存在する。2006年代弁人
法改正法は、代弁人制度における補充性を強化する
ために、代弁人協会に「クリアリング」という新た
な任務を与えた（「協会代弁人、患者代弁人、居住
者代弁人に関する法律（2007年 7月 1日施行、以
下、協会代弁人法とする）」4条）。クリアリングの
任務は、代弁人制度の利用制限および身近な者が代
弁人として任命された場合の援助を目的として、代
弁人制度利用の提案者に対して、代弁人制度が本当
に必要かを調査することである。この調査は、具体
的にいえば、代弁人制度に代わる代替制度の説明、
処理されるべき事務の確定、代替制度利用の可否、
代弁人候補者の列挙およびその者への助言である。
クリアリング制度が開始されてから、約 10年弱が
経過した。そして、クリアリングは代弁人制度の利
用を抑制することを目的とするのであるから、障害
者権利条約に適合する成年者保護を実現する一端を
担う。そこで、司法省の委託により、法社会学およ
び犯罪社会学研究所は、クリアリングの成果に関す
る調査を実施し、2013年に結果を公表した。

⑵　調査結果
　調査結果によれば、代弁人法改正法施行後の代弁
人の任命件数は、2007年から 2009年にかけて一時
減少したが、2010年から再び緩やかに上昇傾向に
ある60。しかし、代弁人の任命中止に関しては、ク
リアリングの効果が表れている。法務省のデータお
よび裁判官に実施された調査では、改正前の手続き
の中止は 3件に 1件であったが、改正後は継続的
に 2件に 1件となっている61。クリアリングを実施
していない裁判所では依然として 3件に 1件が中
止されているが、実施箇所では 1.7件に 1件の割合
で中止されている62。クリアリングにおいて、代弁
人制度の回避は 10件のうち 4件以上で提案され63、
そのうちの 5割以上が代弁人制度の代替制度の存
在を理由としていた64。代替制度として最も多く提

案されていたのが、近親者による代理権であり、続
いてその他、非公式な解決方法、他の施設による援
助、最後に老齢配慮代理権の作成と続いている65。
ここから、クリアリングは、補充性原則の適用を強
化し代弁人制度の利用を回避することに、十分な影
響を与えているといえる。
　一方で、身近な者を代弁人に任命することに関し
ては、クリアリングはそれほど寄与していない。む
しろ、クリアリングが実施されればされるほど、親
族が新規代弁人として任命される割合が低下してい
る66。しかし、これは親族代弁人の不足を示してい
るわけではなく、クリアリングにより、代弁人制度
以外の代替策が提示されることにより、親族代弁人
の任命が減少していると考えられている67。代弁人
の任命のために、専門職代弁人がますます必要とさ
れているといえるが、代弁人協会は財源に限りがあ
るため、弁護士および公証人が必要となる。また、
親族はクリアリングの枠組みで助言を受ける割合が
高いことから68、私人による任命申請は減少傾向に
あり、施設（銀行、病院など）からの任命件数が増
加し、いまや過半数を占めている。施設はクリアリ
ングによる助言を受けることがほとんどなく、また
施設側の責任を考慮して任命申請を行っていると考
えられることから、施設職員に対する情報提供の促
進が必要であると考えられている。
　クリアリングは、代弁人の任命段階において影響
力を及ぼしているが、一度代弁人制度の利用が開始
されると、その利用期間に影響を及ぼすことはな
い。また、すべての事務に代弁人を任命する割合は
2011年の時点で全体の役 58％であり、任務範囲の
制限についてもクリアリングは有効に機能していな
いといわれている。クリアリング報告書が部分的な
事務を示しても、裁判官がすべての事務について代
弁人を任命することもあり、任務範囲の設定におい
ては、クリアリング報告書と裁判官の見解の差異が
顕著に現れている。しかし、任命手続の続行に関し
ては 85％においてクリアリング報告書の結果が実
行されていることから、裁判官もクリアリング自体
は肯定していると考えられる。むしろ、問題は、ク
リアリングが等しく全国で実施されているわけでは
なく、地域による差が生じている点にあるとされて
いる69。
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２　モデル・プロジェクト「自己決定のための援助」
　障害者権利条約 12条は、締約国に対し本人が法
的能力を行使するために必要な措置をとることを義
務づけている。これを踏まえて、オーストリア政府
は、司法省にモデル・プロジェクト「援助された自
己決定」の実施を義務付ける国の計画を発表した70。
そして、2012年秋以降、司法省は、「援助された自
己決定」に関する広範な検討を開始した。実際に、
国内外において、「援助された自己決定」に関する
多岐にわたる援助方法が存在していた71。国内にお
いては、障害者も参加する会議を複数回開催するう
ちに、司法省は、すでに多くの地域において地域的
な援助は存在していることを把握できたが、正確な
場所、範囲および方法をすべて突き止めるのは困難
であった。そこで、「援助された自己決定」という
統一的な構造を生み出すことが考案された。このた
めには州からの資金援助が必要であった。州は司法
省の「援助された自己決定」という考えに賛同して
いたが、財政的な援助は想定していなかった。
　この時点で、代弁人協会「VertretungsNetz」72は、
「クリアリング・プラス─自己決定のための援助」
というコンセプトを打ち出していた。これは、従来
のクリアリングを拡張して本人に長期間付き添い、
財産および環境を活用しながら存在する援助可能性
を見つけるという方法である。「クリアリング」と
いう既存の制度を活用できること、および引き続き
円滑に代弁人の任命手続きを開始できることが長所
とされ、クリアリング・プラスをモデル・プロジェ
クトとして導入することが進められた73。2013年
夏には、「VertrerungsNetz」以外の代弁人協会もプ
ロジェクトへの関心を示し始めた。2013年 10月か
ら、代弁人協会は 5か月間にわたり地域で行われて
いる援助方法を調査し、参加した裁判所および代弁
人協会からの意見に基づき、実施方法を確定して
いった。裁判所は、プロジェクトに参加できるかど
うかを自ら判断できたが、多くの裁判所は資源が限
られているとして、参加を見送った。最終的に 18
の裁判所が参加し、2014年 3月 1日に、モデル・
プロジェクトの第 1段階が開始された。
　モデル・プロジェクト「自己決定のための援助」
の枠組みにおいては、これまで通り、通常のクリア
リングが実施される。ここで、適切な援助により代
弁人制度の利用は必要ないと判断されれば、職員は
本人と対話しながら必要な援助を受ける準備が本人

にあるかどうかを探る。場合によっては、従来のク
リアリング終了後に、裁判所に対し、現時点では「自
己決定のための援助」の枠組みにおいてクリアリン
グが続行している旨が伝えられる。「自己決定のた
めの援助」は、3か月の期間が設けられる。効果が
見込まれる場合には、期間は 6か月に延長される。
開始時に、担当者は本人との対話において、代弁人
制度の提案理由および本人が 1人でできることを
明らかにし、その後、本人と一緒に、代弁人制度の
代替案の実現を検討する。検討において、本人の考
え、必要性および希望が調査され、本人を中心とす
る個人的な解決方法が示される。この方法には、本
人のための行動から自己決定のための援助への移行
という、援助する側の態度の変化が存在するとされ
ている74。クリアリング実施箇所は、本人を援助す
る環境および信頼できる人物を検討し、候補となっ
た者または施設を手続きに導入する。例えば、隣人
が本人を一定程度援助し見守ることができれば隣人
を手続に参加させる。そして、本人が家賃等につい
て自動的な引き落としがなされる「管理されている
口座」を有しており、口座に問題が生じた場合に必
要となる援助者を姪に委託できる場合には、姪を手
続きに参加させるのである。このようなモデル・プ
ロジェクト「自己決定のための援助」は、2015年
秋まで実施される予定となっている。

３　クリアリングに関する評価
　2006年の代弁人法改正によりクリアリングが導
入されたが、代弁人の任命件数の減少は一時的なも
ので、その後は緩やかではあるが、確実に上昇して
いる。しかし、クリアリングを実施している裁判所
においては、任命手続中止の割合が実施していない
裁判所と比較すると確実に高いという結果が示して
いるように、クリアリングが代弁人の任命件数の抑
制に効力を及ぼしていないわけではない。むしろ、
クリアリングを実施していなかったら、そして他制
度を創設していなかったのであれば、代弁人の任命
件数はより急激な増加傾向にあったと思われる。ク
リアリングは、代弁人の任命手続きの中止に最も効
果があると示されている。ここから、本人が代弁人
の任命が必要ない状態であるにもかかわらず、代弁
人の任命申請が行われているという現状がうかがえ
る。つまり、本人が他者の援助によって自己決定で
きるにもかかわらず、通常の人よりは低下した本人
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の認識能力および判断能力のみを考慮して代弁人の
任命が申請されてしまうケースが多いと考えられ
る。これには、代弁人制度への誤った認識または施
設側の責任に対する危惧などが影響している。代弁
人制度は確かに本人の認識能力および判断能力が減
退した場合に必要となるが、時代の変遷に伴い、そ
こには本人に処理すべき事務が存在し、援助をもっ
てしても本人が自己決定できない場合という要件が
加えられてきた。高齢を理由とする認識能力の低下
はすべての人に生じる可能性があるが、すべての人
が法制度に対する専門的知識を有するわけではない
から、利用に際しては代弁人制度の利用に関する的
確な助言が必要となる。今回の調査結果からは、ク
リアリングにより代弁人制度の補充性原則に沿った
利用方法が実現可能であることとともに、実現する
ためには財政的資源および人的資源が絶対的に必要
となることが示されている。

第３章　スイスにおける補充性原則の機能

第１節　条文と代替制度
　スイスでは、民法施行時（1912年）以来の後見
法が改正され、2013年 1月 1日に新法である成年
者保護法が施行された。成年後見制度も同法に包括
されている。今回の改正により、スイス民法典 389
条において、成年後見制度に関する補充性原則が規
定された75。
【スイス民法典 389条】
「 1  　成年者保護官庁は、次の場合に措置を命じ

る。すなわち、
　　 1  ．家族、他の身近な者または私的サービスま

たは公的サービスによる援助を必要とする
者の援助が十分ではないか、または初めから
不十分である場合、

　　 2  ．援助を必要とする者が判断能力を有さず、
自らの事前配慮または十分な事前配慮がな
されておらず、法定の措置では不十分である
場合である。

　 2  　すべての官庁的措置は、必要であり、かつ適
切でなければならない。」

　同条の「官庁的措置」は、成年後見人の任命を意
味する。スイスには 26の州があるが、その大多数
の州で官庁が成年後見人を任命している。もとも
と、旧法においても、補充性の原則は重要視されて
おり、多くのケースで官庁的措置が回避され、その

結果として自治体の費用が節約されたといわれ
る76。今回の改正により補充性原則は明文化され、
スイスにおいても、本人が家族、身近な者または福
祉サービスによって十分に援助される場合には、成
年後見制度は利用されえないことが明確にされた。
ここには、隣人、友人、ボランティア、社会福祉サー
ビスの職員などが含まれる。
　同条 1項 2文における事前配慮として、スイス
には、次の 5制度が存在する77。すなわち、老齢配
慮委託（スイス民法典 360条以下）、患者配慮処分
（同 370条以下）、配偶者および登録されたパート
ナーによる代理権（同 374条以下）、医療措置にお
ける代理（同 377条以下）および居住施設または
介護施設における居所の際の保護（同 382条）で
ある。老齢配慮委託とは任意後見制度にあたる制度
である。患者配慮処分および配偶者および登録され
たパートナーによる代理権は、内容に差異がある
が、基本的にはオーストリアにおける患者配慮処分
および近親者代理権に匹敵する。医療措置における
代理権とは、医療同意に関する権限を有する者が法
定されており、これは施設における代理人を定める
際に準用されている（382条 3項）。これらの法制
度によって本人の援助が十分に実施されるのであれ
ば、成年後見制度は利用されない。
　事前配慮によって成年後見制度の利用が減少して
いるかどうかについて、ベルン成年者保護官庁責任
者パトリック・ファスビント氏に聞き取り調査を
行ったところ（実施日 2015年 2月 6日）、ファス
ビント氏は、次のように述べている。「老齢配慮委
託の件数は、増加しています。しかし、私自身は老
齢配慮委託を作成しようとは思いません。老齢配慮
委託は作成が難しく、コントロールも存在しないた
め、資産を有しない者にとっては、成年後見制度の
方が有効です。成年後見制度は、官庁によって監督
されます。資産を多く有しており、財産関係が複雑
であれば、老齢配慮委託は有効でしょう。しかし、
私は、老齢配慮委託が成年後見制度を必ず回避する
とは思いません。新法施行後、成年後見制度の利用
が顕著に減少しているといったことはありません。
今後、これらの制度によって成年後見制度の利用件
数が減少するかどうかは不明です。しかし、特に配
偶者および登録されたパートナーの法定代理権のた
めに、成年後見制度の利用が必要なくなるケースが
生じる可能性はあります。配偶者および登録された
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パートナーの法定代理権は、本人が認知症のケース
などにおいて、非常に重要な役割を果たすと思いま
す。」オーストリアにおける調査結果においても、
クリアリングによって代弁人の代替策として最も実
施されているのが近親者代理権であり、最も利用さ
れていないのが老齢配慮代理権であった。この点
で、ファスビント氏の見解は、オーストリアにおけ
るクリアリングの調査結果と合致する。

第２節　判例
　新法施行後間もないため、補充性原則に関して
は、次の最高裁判決のみが見受けられた。
最高裁 2013年 12月 10日判決78─判例㉒
【事案の概要】
　2003年 2月に、スイス民法典旧 394条に基づき、
Xに成年後見人が任命された。2013年 1月に、成
年後見人 Cは解任を申し出た。Cは、トゥーン児
童成年者保護官庁〔以下、成年者保護官庁とする〕
に対して、住居共同体 Bに成年後見人職を委託す
る旨を申請した。Xは、すでに長期間 Bに居住し
ていた。Xおよび Bの責任者 Aは、成年後見制度
の終了を申請した。2013年 4月 18日に、トゥーン
成年者保護官庁は、旧 394条に基づく成年後見制
度を廃止し、新法 394条および 395条に基づいて、
収入管理および財産管理の代理に関する成年後見を
命じた。成年者保護官庁は行政に関する事務の処
理、官庁、役所、銀行、郵便局、社会保障、その他
の施設および私人との取引において必要な代理を行
うこと、ならびに財産関係の事務を処理する際の代
理と収入・財産の管理を任務範囲とした。Cは解任
され、Eが成年後見人として任命された。これに対
して Xおよび Aは、ベルン高等裁判所に不服申立
てをしたが、棄却された。その後、Xはトゥーン成
年者保護官庁の決定および原審の判決の取消しおよ
び成年後見制度利用要件が存在しないことの確認を
求め、上告した。
【判旨】破棄自判
　「Xがとりわけ財産的事務について援助を必要と
していることは争いがない。しかし、検討すべきな
のは、新法に基づき措置〔成年後見制度〕を命じな
いでおくことができるかどうかである。なぜなら、
本人は自らこのような援助を手配でき、身近な者に
委託することができる状態にあるからである。立法
者は、スイス民法典 389条において、すべての官

庁的措置〔成年後見制度〕を補充性原則および比例
原則のもとに置いている。補充性原則（スイス民法
典 389条 1項）により、本人の世話が他の方法に
よっては確保されない場合にのみ、措置が命じられ
る。必要な援助が他の方法によって、家族、他の身
近な者または社会福祉サービスによって実施される
のであれば、成年者保護官庁は措置を命じない（389
条 1項 1文）。これに従い、成年者保護官庁が当該
援助が不十分であると結論付ければ、官庁による措
置が必要かつ適切となる（スイス民法典 389条 2
項）。この際、成年者保護官庁は、措置を硬直的に
ではなく柔軟に実施しなければならない。このよう
な重点のもとで、高等裁判所は、Bの責任者 Aに、
本人の財産的事務の代理に関する適性について、利
益相反から疑義を抱いていると思われる。しかし、
そのような利益相反は、Aが住居共同体 Bの不動
産を所有する株式会社 Gの行政部門の責任者であ
る場合にのみ存在する。制限を伴う成年者保護は、
本人の援助という目的が制限のより緩やかな措置に
よって達成されないことを要求する。この観点か
ら、本人への援助がなぜ必要な援助を 394条およ
び 395条に基づく代理のための成年後見によって
のみ達成されうるのかが明白ではない。このような
重大な制限を伴う保護制度の利用必要性は、本人が
多額の資産を有しており、他者の援助なしでは著し
い危険が生じ、その財産状況が悪化する場合に存在
する。このような事情が本件で存在するかどうか
は、原審判決から導かれない。現時点で明らかに
なっている事実からは、本人保護は、トゥーン成年
者保護官庁が G株式会社および住居共同体 Bに対
し、予定されている費用の増加に関する契約の変更
について報告することを義務付ける場合には、十分
に満たされると考えられる。より制限の少ない措置
は、スイス民法典 392条 1項79が規定している。任
務範囲を理由に成年後見が過度であることが明確な
場合には、成年者保護官庁は、法律行為に対する同
意のみを与えるという対応が可能である。
　行為能力を有する者は、他の自然人または法人
に、判断無能力になった場合に身上監護、財産管理
または法的取引における代理を委託することができ
る（スイス民法典 360条 1項）。この可能性が、前
述した補充性原則に資する。官庁的措置は、本人が
判断無能力の状態において、十分な事前配慮が存在
せず、かつ法定措置（389条 1項 2文）が不十分で
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ある場合にのみ命じることが許される。現時点で行
為能力を有する本人が Aを老齢配慮委託権者とし
て任命できるのであれば、その援助をまだ判断能力
を有する者として要求することも可能なはずであ
る。同様のことが、B側の援助についてもいえる。」
　本件において、補充性原則の適用が認められた
が、これは、本人が援助を身近な者に委託可能な状
態にあることを前提としている。このため、本人は
Aを代理人として老齢配慮代理委託の利用が可能
であり、また Aおよび Bの援助を受けられること
から、成年後見制度の利用は必要ではない旨が示さ
れた。原審では、Aが本人の入居施設の責任者であ
ることから濫用の危険が問題視されたが、最高裁
は、Gと Bに成年者保護官庁への報告を義務付け
ることで濫用は回避されるとの見解を示した。ま
た、より制限の緩やかな官庁による同意（スイス民
法典 392条）の可能性も指摘していることから、
最高裁は、改正によって創設された制度を最大限利
用して本人の能力制限を伴わない保護を実施しよう
としているといえる。

第３節　小括
　スイスにおいて新法が施行されたのは 2013年 1
月 1日であるが、そこには、オーストリアを上回る
成年後見制度の代替制度が創設されている。また、
成年後見制度内部においても、本人の能力制限を伴
わない保護方法が何段階かにわたり規定されてい
る。判例㉒で指摘されたスイス民法典 392条もそ
の一部である。つまり、スイスにおいては、本人の
能力を過剰に制限せずに必要性に合わせた措置が取
られるように、法制度が十分に整備されている。制
度自体は複雑化しているが、このために補充性原則
の実現のための準備が十分になされ、かつ実行され
ているといえる。

おわりに

　本稿の課題は、①補充性原則立法化の背景、②補
充性原則が適用される場面、③成年後見制度が必要
となる場面の解明であった。まず、①に関しては、
国の人的資源または財政的資源の不足が補充原則の
立法化理由となっていた。3か国とも、近年の法改
正によって本人の能力制限をより軽減する法制度を
創設していることから、補充性原則の立法化も本人
の能力制限の回避を考慮したものと考えられる。

もっとも、能力制限の回避のみではなく、第三者後
見の必要性が増加し、官庁・裁判所の業務および国
家財政を圧迫したことも補充性原則強化の一因で
あった。
　判例からは、3か国ともに、判例において補充性
原則が一定程度積極的に適用されているといえる。
　②補充性原則の適用に必要なことは、原則的に、
法定代理が必要ないこと（援助が事実行為の範囲で
足りること）および本人が事務との関係で決定能
力・判断能力を有していることといえる。判例にお
いては、比較的、財産管理以外に関する事務に対し
て、「他の援助」が認められ、成年後見人の任命が
回避されていた。
　詳細な点では、国ごとに差異が見受けられた。ド
イツにおいては、オーストリアおよびスイスと異な
り近親者による法定代理権制度が存在しないことか
ら、法定代理が必要であれば必ず世話人の任命が必
要となる。また、身体障害による申請も可能であり、
このような場合は補充性原則の適用が肯定される
ケースが多い。一方で、オーストリアにおいては、
代弁人制度は精神的障害者のみを利用対象とするこ
とから、本人が事前に代理権を授与した際の認識能
力の有無が補充性原則の適用の有無を左右してい
た。判例は、認識能力を緩やかに解釈し、補充性原
則の適用範囲を拡大する方向性を示している。スイ
スにおいても、改正によって創設された代替可能性
の利用により、補充性原則の適用が示された。また、
スイスおよびオーストリアにおいては、成年後見制
度以外の他の保護制度が近年創設されており、近親
者代理権の有効性が指摘されている。③の成年後見
制度の適用場面は、法定代理権が必要な場合であ
る。本人が事前配慮をした際に認識能力を有しない
場合にも、成年後見制度が必要となる。
　補充性原則は強化されてはいるが、法定代理が必
要な場合には、他の援助が認められることはない。
これを前提として、補充性原則が適用されるべき場
面は、本人が事務に関して自己決定能力があるにも
かかわらず、成年後見制度の申請がなされるケース
である。ここで必要なことは、個々のケースにおい
て処理が必要となる事務およびそれに関する本人の
能力を個別具体的に確定することである。このフィ
ルターを経て必要とされる成年後見制度は障害者権
利条約に抵触しないと考えられる。つまり、補充性
原則は、本人に対して必要以上に能力制限を実施し
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ない個別具体的な保護を実現するのに資するととも
に、社会の法化にも適合する原則といえる。
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