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摘要　与大陆法上通行做法不同，我国《民法总则》对意思能力采全面抽象考察模式，理论上亦有

“全面抽象说”支持。司法实践虽自发对意思能力进行个案考察，但因缺少明确的规范指引，实际在行

为能力判断层面形成了“意思能力／实施法律行为能力”的二元化评价标准。“全面抽象说”对意思能

力的功能与性质存在片面解读，其正当性亦难经推敲。行为能力仅能对意思能力做部分抽象，且此过

程仍须借助对后者的具体考察。二元化评价标准混淆了行为能力判断中的因果关系，将对法体系的

安定造成破坏。实证法体系中的意思能力应定位于行为能力、法律行为及成年监护三重维度。意思

能力为类型概念，应以意思要素为其评价核心。在行为能力层面，经解释论区分《民法总则》第２１条

第１款和第２２条中不同行为能力状态下意思能力的考察标准；在法律行为层面，经《民通意见》第６７条

将意思能力确定为法律行为的效力性要件，弱化行为能力对意思自治的绝对约束；在监护法层面，应综

合意思要素的独立程度及精神能力的瑕疵状况，构建各行为能力类型项下具体的意思能力类型。
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一、问 题 的 提 出

（一）法条解读与初步疑问

《民法总则》第２１条第１款、第２２条将成年监护的主体范围由“精神病人”扩大至“成年人”，旨在

回应我国老龄化社会背景下老年人对监护制度的现实需求，被誉为本次立法的亮点之一。但同时，上
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述条文仍沿袭了《民法通则》以“不能（完全）辨认自己行为”作为成年人行为能力欠缺的判断标准，〔１〕

结合第１４４条无行为能力人实施的法律行为无效之规定，总则条款将意思能力与行为能力做同质

化认识，对其采全面抽象考察模式，并不单独规定意思能力欠缺时的法律效果。意思能力这位《民

法总则》中的“异乡人”，似乎只有借行为能力这张“暂住证”才能在实定法中寻得一处归宿。但此

时的疑问是，立法改动在逻辑上应以两类主体之间存有不同为前提，《民法总则》既然扩大了行为

能力欠缺的主体范围，又缘何仍旧沿用《民法通则》中精神病人的行为能力判断标准？精神病人的

意思能力状态与成年人是否并无差别？若是，则《民法总则》第２１条第１款及第２２条扩大其主体

范围还有无必要？若否，立法对之采取相同评价模式的理由为何？对此，合理的解释为，既有判断

标准在审判实践中能够较好地认定成年人行为能力，因此总则无须对之做较大改动，仅将司法实

践中的做法加以确定即可。

（二）实务考察与问题提出

为了解实务上的基本态度，笔者对相关法院案例进行检索整理，共搜集行为能力欠缺宣告

案件计１４９６例，〔２〕其中明确阐述判断标准的案件共计２０９例。对之进行整理后，基本情形如下：

表１　欠缺行为能力判断标准统计表

考察视角 具　　体　　分　　析

审判实务中行

为能力欠缺的

判断标准

６９件以意思能力作

为行为能力欠缺之

标准

４７件以实施法律行

为之能力作为行为

能力欠缺之标准

９３件以“意思能力＋
实施法律行为之能

力”作为行为能力欠

缺之标准

宣告无／限制民事行为能力并指

定监护人的案件：６件

宣告无／限制民事行为能力案

件：６３件

宣告无／限制民事行为能力并指

定监护人案件：８件

宣告无／限制民事行为能力案

件：３９件

宣告无／限制民事行为能力并指

定监护人的案件：５件

宣告无／限制民事行为能力的案

件：８８件

基本标准说明：对意思能力的考察

包括生活自理能力、语言交流能力、

思维能力、劳动能力、记忆力、反应

及注意力、智力、生理机能状态、行

动能力、情绪及是否认识家人等；

（判决中用语各异）亦有判决将之笼

统称为“生活行为能力”。〔３〕

基本标准说明：实施法律行为之能

力内容包括做出（正确／真实）意思

表示之能力、对权利和义务的辨认

及判断能力、采取法律手段维护自

身权益之能力。（判决中用语各异）

基本标准说明：该标准以意思能力

的降抑说明实施法律行为之能力的

欠缺，其实质仍是以意思能力作为

行为能力欠缺的主要标准。

　　与在实证法上受到的冷落相反，意思能力考察在行为能力认定之审判实践中处于独立且核心

的地位。然就行为能力欠缺的判断标准，实务上分歧颇多，非但未能形成统一认识，在对同一行为
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

鉴于未成年人与成年人行为能力在构成基础和规范适用上的显著差异，若无特殊说明，本文所讨论之行

为能力，仅指成年人行为能力。

笔者以北大法宝案例与裁判文书库为取样对象，在高级检索项下，选定案由为“认定公民无民事行为能

力、限制民事行为能力案件”，检索上海市自２０１５年１月１日起至２０１６年１２月３１日之欠缺行为能力宣告案例，最

后检索时间为２０１７年７月６日。按此方式检索，共计检索到１５３０例判决，剔除分类错误的案例共计３４例，实际

检索案例为１４９６例。其中，无民事行为能力宣告案件１１０３例，限制民事行为能力案件３３７例，撤销或驳回５６例。

见（２０１５）崇民一（民）特字第１２号。



能力类型的判断上，更呈现出一种二元化的评价标准。〔４〕

传统观念认为，意思能力仅为事实范畴上的自然精神能力，并不具有法规范的品格，应以行为

能力将意思能力做全面抽象的考察，即将二者做同质化处理。〔５〕实证法上的认识亦来自此。但

在审判实践中，行为能力判断的标准既包括对实施法律行为的能力要求，也包括对一般意思能力

的要求。在将二者混同使用时，一方面，同一被申请人在行为能力欠缺宣告中，很可能因不同的能

力评价标准而面临不同的结果，这种来自实证法上的不确定性将极大损害法律交往的安定性要

求；另一方面，仅将意思能力作为事实范畴上之概念的认识并不准确，有再做检讨的必要。

为回应上述问题，本文以规范适用为导向，拟先就审判实务和理论中存在的问题和误区进行

检讨。此后，在借镜比较法经验基础上，通过对现有规范的重新检视，经解释论路径为克服意思能

力抽象考察造成的弊端寻找可行之方案。

二、意思能力的体系形态与定位

（一）全面抽象说中的误解与澄清

实证法上对意思能力采抽象考察模式，理论上亦有“全面抽象说”支持。〔６〕但一方面，“全面抽象

说”对意思能力的功能解读过于片面化，忽视其自身具有的法规范品格；另一方面，“全面抽象说”亦难

以证成对意思能力全面抽象考察的正当性。对意思能力与行为能力做同质化认识，直接导致了审判

实践中行为能力判断的二元化评价标准。就意思能力与行为能力之关系，有做进一步澄清的必要。

１．意思能力的功能与性质

“全面抽象说”认为，意思能力仅为意思表示有效之要件，“欠缺意思能力的人只是意思表示不

发生效力，但与其有无行为能力无关”。〔７〕性质上，意思能力为客观存在的事实，即天然能力，其
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〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

例如，在无行为能力宣告案件中，有被申请人因“生活无法自理，又无法正常与他人沟通”而被认定为无

民事行为能力［（２０１６）沪０１１６民特９号］，也有被申请人因对“大额资金往来、复杂的民事行为均已丧失判断能力”

而被认定为无民事行为能力［（２０１６）沪０１１４民特１７号］；在限制行为能力宣告中，有被申请人因“卧床不起有一年

多，生活无法自理，定向不全，反应迟钝，记忆、智能及意志要求减退”而被宣告为限制民事行为能力［（２０１６）沪

０１０７民特７３号］，也有被申请人因“无法独立从事复杂的民事活动，无法完整、有效地维护自己的权益”而被宣告为

限制民事行为能力［（２０１６）沪０１１５民特２５０号］。

参见尹田：《自然人的行为能力、意思能力、责任能力辨析》，载《河南省政法管理干部学院学报》２００１年

第６期，第１２～１３页。

其中以尹田教授于２００１年发表之《自然人的行为能力、意思能力、责任能力辨析》最具代表性。本文对“全面

抽象说”的检讨，亦将围绕该文展开。对“全面抽象说”的继受，亦见于其他专论行为能力的文章。如李小军认为，行为能

力的基础正是建立在对意思能力的抽象之上，行为能力就是当事人的意思决定能力。（见李小军：《行为能力、意思不自

由与意思决定》，载《清华法治论衡》第１０辑，第２３６～２３７页）；朱涛将行为能力分为“形式的行为能力”与“实质的行为能

力”，后者即意思能力。并认为，当行为能力与意思能力不一致时，法律并不关注意思能力，“在对行为能力这一法律上的抽

象概念作体系上的构建，故而不得不在相当范围内舍弃对具体实质行为能力的考察”。（见朱涛：《行为能力三辩》，载《中国

政法大学学报》２０１３年第２期，第１５２～１５３页）。需明确的是，笔者在此仅为对相应观点的讨论，而非指向有关学者个人。

见前注〔５〕，尹田文，第１２～１３页。这种认识来自胡长清《中国民法总论》。氏著中提到“法国学者分行

为能力为天然能力及法定能力，天然能力，即指意思能力而言……反之德国学者则谓意思能力，乃意思表示之要

件，而非行为能力之要件，欠缺意思能力，则只意思表示不生效力，而与行为能力无关。……就我民法解释，与德国

民法相同”。尽管在此处胡长清教授认为意思能力与行为能力无关，但在氏著其他部分，这一观点并未得到坚持。

胡长清教授指出，德国法上的无行为能力人为精神病人及因精神病宣告的禁治产人两种，而构成禁治产人的实质

要件则为心神丧失与精神耗弱。就如何区分这两种情形，有性质说与程度说之别。性质说认为，精神限于病的状

态，为心神丧失；非限于病的状态但判断能力逊于常人者，为心神耗弱。程度说认为，全然欠缺意思能力，为心神丧

失；部分欠缺意思能力，为神志耗弱。此时胡长清教授明确表示赞同程度说，但显然已与其在先之“意思能力与行

为能力无关”的观点相矛盾。（胡长清：《中国民法总论》，中国政法大学出版社１９９７年版，第７４～８０页。）



只有借助于行为能力的“定型化”，才能“从一种客观状态，转为一种法律上确定的状态”。〔８〕笔者

认为，上述认识未能准确解读意思能力的功能与性质，且在论证逻辑上存有矛盾之处。详言之：

首先，将意思能力作为“意思表示有效之要件”的认识并不准确。成年完全行为能力制度的基

础在于，法律评价上成年人以理性为普遍，以非理性为殊外。法律行为的效力源自私法自治，即尊

重行为人的意思并承认与该意思内容一致之私法上效果。相应的，法律效果的达成非由国家赋

予，而在于自由意思的合致。实证法此时无须积极主动地评价意思表示的效果，而仅需规定何种

意思表示不生效力。本文认为，就法律行为而言，意思能力之功能非在积极赋予意思表示以效力，

而在于消极地使非理性之意思表示不生法律效果。因此在作为法律行为的效力性要件时，意思能

力并非“意思表示有效之要件”，恰恰相反，是“意思表示无效之要件”。

其次，就意思能力的欠缺无关行为能力有无的认识，似乎是对《德国民法典》第１０４条第２款和

第１０５条之间关系的片面解读。弗卢梅指出，成年人因其不能自由决定意思而处于第１０４条第

２款和第１０５条第２款之“自然的无行为能力和自然的无能力做出意思表示的情形”，且第１０４条

第２款“将无行为能力与无能力进行自由意思决定联系起来，通说正确地认为，该规则可以通用适

用于第１０５条第２款”之规定。〔９〕显然，在德国学说中，第１０５条第２款与第１０４条第２款均系对

意思能力的评价，区别仅在于能力欠缺是否为持续性之状态。意思能力作为行为能力的判断基

准，近来也同样为台湾地区学者所注意。〔１０〕在日本民法上，因其并无针对无行为能力的明确条

款，而意思能力作为法律行为效力性要件的认识又为理论和实践所接受，确易错将其作为单纯的

效力性要件理解。但不论在过去的“禁治产”制度还是现在的“成年后见”制度中，受禁治产人、被

后见人的行为能力均内化于上述制度并受相应限制。〔１１〕此外，在禁治产或监护宣告中，均存在对

意思能力的判断，只不过立法将之表述为“事理辨识能力”。但二者本质仍相同，区别仅在于后者

对意思能力的要求稍高。〔１２〕可见，欠缺意思能力亦将影响对行为能力的判断。

最后，“全面抽象说”就意思能力只有借行为能力的全面抽象才可进入实证法体系的认识，在逻辑

上也难以自洽。“全面抽象说”一边将意思能力的作用限定于意思表示效力性要件的范畴，一边又指

出意思能力必须接受行为能力的“全面定型化”处理，才能从纯然的事实概念转化为规范概念。〔１３〕而
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〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

见前注〔５〕，尹田文，第１２～１３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２１７页。类似观点可见［德］汉

斯 约哈西姆·慕斯拉克、沃夫冈·豪：《德国民法概论》，刘志阳译，中国人民大学出版社２０１６年版，第８８页（“暂

时的精神障碍，如果已达到不能自由决定意思的标准，则依据第１０５条第２款，此状态下发出的意思表示无效。虽

然不能从第１０５条第２款的字面意思中得出该条件，但是该条款是连同第１０４条第２款一起被看待的。两者相互

补充，即第１０４条第２款适用于持续状态下，第１０５条第２款适用于暂时情形”）；［德］迪特尔·梅迪库斯：《德国

民法总论》，邵建东译，法律出版社２０１３年版，第４１４页（“在第１０５条第２款中，精神错乱与在第１０４条第２款中一

样，必须产生不能自由决定其意志的后果。这一点，虽然第１０５条第２款没有说，但是一般的看法都是这么认

为的”）。

陈自强指出，“德国民法因有第１０４条第２款，不须另有意思能力之概念，台湾学说受此影响，也不特别

强调意思能力，但却忘记台湾‘民法’无类似德国民法第１０４条第２款之规定”。可见，“全面抽象说”以台湾地区规

定为例，实为错例，因我国台湾地区“民法”上并不存在意思能力之概念。（见陈自强于《月旦民商法杂志》２０１３年第

３期所登文章，第７５～７６页。）

［日］我妻荣：《新订民法总则》，于敏译，中国法制出版社２００８年版，第５６～５８页；［日］近江幸治：《民

法总则（第６版补订）》，渠涛等译，北京大学出版社２０１２年版，第３４、３６页。

［日］須永醇『意思能力と行為能力』日本評論社２０１０年，第５５页。
见前注〔５〕，尹田文，第１３页。



既然“欠缺意思能力的人只是意思表示不发生效力，但与其有无行为能力无关”，则意思能力必然

可独立于行为能力之外，后者又如何能对前者“全面定型化”？行为能力能够将意思能力进行全面

抽象，须以集合关系中后者能包含于前者为前提，即行为能力概念的外延应大于意思能力。而根

据“全面抽象说”的表述，若意思能力既能够在行为能力之外的法律行为领域独立地发挥作用，亦

得通过抽象进入行为能力领域，则意思能力的外延相反要大于行为能力，逻辑上行为能力根本无

法完成对意思能力的全面抽象。反观《德国民法典》第１０４条第２款与第１０５条第２款的规定，也

旨在还原意思能力之全貌。此外，通说认为，行为能力为有效实施法律行为之能力，〔１４〕意思能力

则为判断自己行为结果之精神能力，又称认识力或预期力，〔１５〕前者系对后者的抽象。同时，行为

能力所针对者，原则上仅对财产法上行为有适用，身份上之行为，应由个人自己决定。〔１６〕尤其是

在医疗事务的决定权上，应优先考虑当事人具体的意思能力。〔１７〕换言之，意思能力即便不借助行

为能力的抽象，亦有进入实证法规范的可能。

　　２．意思能力全面定型化之否定

“全面抽象说”主张对意思能力进行全面的定型化。为论证其正当性，“全面抽象说”首先借用

了德国学者梅迪库斯的经典表述，认为对意思能力的具体考察“与法律交往要求的简便性和安全

性格格不入。一个人在从事每一项法律行为之前，不可能对行为相对人或行为对方进行某种形式

的‘成熟测试’。因此，民法典对行为能力受到限制的情形主要进行了类型化”。〔１８〕并据此提出，

“法律必须通过行为能力制度将意思能力定型化”。

但是，民法上平等主体间以其意思的相互合致触发私法上之效果，本就是私法精神之原旨。

通过对每一具体的意思进行考察以获致对自由的最大尊重，理所当然。对私意志的否定，便意味

着公权力对私人领域的干涉，惟非必要，不得为之。以行为能力对意思能力抽象，即意味着私法自

治对公权介入的让步。而这种让步需建基于正当性的最大化要求之上，即“法律交往要求的简便

·７４１·
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

参见前注〔９〕，弗卢梅书，第２１４页。施瓦布也认为，行为能力是做出一个法律行为的能力。（参见［德］

迪特尔·施瓦布：《民法导论》，郑冲译，法律出版社２００６年版，第１１８～１１９页。）此观点亦为我国海峡两岸学者肯

认。如王泽鉴认为行为能力乃就法律行为能力而言（王泽鉴：《民法总则》，北京大学出版社２０１３年版，第２４８页）；

梁慧星认为行为能力是“不依赖他人而独立实施法律行为的能力”［梁慧星：《民法总论》（第四版），法律出版社

２０１１年版，第１０４页］；张俊浩认为，行为能力是独立实施法律行为的能力（张俊浩主编：《民法学原理》，中国政法

大学出版社２０００年版，第１０８页）；尹田认为，行为能力乃法律赋予自然人之独立实施法律行为的概括性资格，是

对自然人于民事活动中法律地位的确认（见前注〔５〕，尹田文，第１１页）。尽管学者间就行为实施之独立程度见解

不同，但对行为能力为实施法律行为之能力这一基本前提均采肯定之态度。

见前注〔１１〕，我妻荣书，第５５页；此外，弗卢梅认为意思能力是意思自治的“精神 意思能力”（见前注

〔９〕，弗卢梅书，第２１５页）；郑玉波认为，意思能力者，能判断自己行为生何种结果之精神的能力也（郑玉波：《民法

总则》，中国政法大学出版社２００３年版，第１２１页）；近江幸治认为意思能力指能够判断自己行为结果———也就是

根据意思使自己的权利义务发生变动———的精神状态（见前注〔１１〕，近江幸治书，第３４页）。学者间虽表述各异，

但内容实质基本一致。

参见李宜琛：《民法总则》，正中书局１９７６年版，第７３页；史尚宽：《民法总论》，中国政法大学出版社

２０００年版，第１１１～１１２页。

例如，我国《精神卫生法》第２７条规定：“精神障碍的诊断应当以精神健康状况为依据。除法律另有规定

外，不得违背本人意志进行确定其是否患有精神障碍的医学检查。”同法第４３条第１款更从正面规定：“医疗机构

对精神障碍患者实施下列治疗措施，应当向患者或者其监护人告知医疗风险、替代医疗方案等情况，并取得患者的

书面同意；无法取得患者意见的，应当取得其监护人的书面同意，并经本医疗机构伦理委员会批准。”比较法上，《德

国民法典》第１９０１ａ条、１９０４条和１９０５条，以及《瑞士民法典》第１９ｃ条、第３７７条第１、３款均为对医疗事务中成年

人意思能力的强调。

见前注〔５〕，尹田文，第１３页；前注〔９〕，梅迪库斯书，第４１０页。



性和安全性”，盖法律交往不覆，实现个人自由的平台亦不存在。因此，就梅迪库斯前述论证，不应

理解为对“意思能力定型化之正当性”的论证，而应作为“为何不考察具体意思能力”的解释。同

时，梅氏也明确指出这种类型化处理是有限的，因法律只是对行为能力欠缺的“主要”情形进行类

型化，并非对意思自治的全面干预。“全面抽象说”论者显然也意识到仅以梅迪库斯的论述并不能

完美论证其意思能力全面定型化的主张，便又提出，“全面定型化”的理由还在于：第一，更有利于

交易安全的维护；第二，基于我国实证法及司法实务的做法；第三；避免有行为能力之当事人借口

实施法律行为时“无意思能力”而主张行为无效，徒增诉讼之烦。〔１９〕

对交易安全的信奉与维护，曾在我国民法学界长期占据绝对通说的地位。〔２０〕但晚近已有学

者对之进行了反思与批判，本文不赘。〔２１〕以维护交易安全作为意思能力全面定型化之理由，当下

已难具说服力。此外，“全面抽象说”认为对意思能力的全面抽象乃基于实证法上的既有规定，即

我国民法上并不存在规定当事人实施具体行为时之辨认能力的条款。但显然论说者遗漏了对《民

通意见》第６７条的考察，而该条恰是对行为人暂时欠缺辨认能力时行为效力的规定。〔２２〕至于对

恶诉滥生的担忧，亦未免有夸大之嫌。即便在意思能力全面定型化的语境下，恶意诉讼人亦有经

《民通意见》第８条，通过认定非完全行为能力而导致法律行为效力瑕疵之途径。况且，因“从事法

律行为以后过去的时间越久，证明精神耗弱往往越难”〔２３〕，证明意思能力欠缺的高昂成本本身便

能阻遏恶诉的滥生。即便在特殊情形下，当事人能够通过意思能力欠缺而主张法律行为无效，但

以极端个例否定意思能力对私法自治的普适性价值，未免非理性之考量。

　　３．意思能力独立性之证成

意思能力全面抽象说将意思能力与行为能力做同质化认识，但成年人意思能力的功能场域和
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

见前注〔５〕，尹田文，第１３～１４页。

参见佟柔：《中国民法学·民法总论》，中国人民公安大学出版社１９９０年版，第９９页；彭万林：《民法

学》，中国政法大学出版社１９９５年版，第５９页（该部分为徐国栋教授撰写）；王利明、郭明瑞、方流芳：《民法新论》，

中国政法大学出版社１９９５年版，第１５５页（该部分由郭明瑞教授撰写）；郑立、王作堂：《民法学（第二版）》，北京大

学出版社１９９５年版，第４５页；杨年合：《民法学通论》，方正出版社１９９９年版，第７３～７４页；柳经纬：《民法》，厦门

大学出版社２００３年版，第６８页；马俊驹、余延满：《民法原论》（第二版），法律出版社２００５年版，第８９页；杨立新：

《民法总论》，高等教育出版社２００７年版，第７６页；王利明：《民法总论》，中国人民大学出版社２００９年版，第

１４０页；江平：《民法学》（第二版），中国政法大学出版社２０１１年版，第５０页（该部分为李永军教授撰写）；陈华彬：

《民法总论》，中国法制出版社２０１１年版，第２５０、２５５～２５６页。

如龙卫球教授指出，“从法律的价值比较，社会交易利益不能与抽象的个人自由或全面自治地位相比，个

人自由是法律的更高价值”。并进一步强调，虽然对意思能力做具体考察会带来举证上的难题，但“当我们在增加

实践难度和维护个人自由二者之间做出选择时，应毫不犹豫地选择后者”。［龙卫球：《民法总论》（第二版），中国

法制出版社２０１１年版，第２３０～２３１页。］朱广新教授认为行为能力制度的保护具有绝对性，在此情形下交易相对

人的合理信赖得不到任何保护，实际反而不利于法律交往中信赖利益的保护。（朱广新：《民事行为能力制度的体

系性解读》，载《中外法学》２０１７年第３期，第５９８页。）梁慧星教授认为未成年人欠缺行为能力制度的立法目的在于

财产的维持与保全，而成年人欠缺行为能力制度的立法目的因“过分强调市场交易的安全和财产管理”，有改进的

必要。（见前注〔１４〕，梁慧星书，第１０４～１０５页。）

《民通意见》第６７条规定：“间歇性精神病人的民事行为，确能证明是在发病期间实施的，应当认定无效。

行为人在神志不清的状态下实施的民事行为，应当认定无效。”朱庆育教授指出，该条之规范功能，可类比《德国民

法典》第１０５条第２款，即对暂时欠缺意思能力情形的规定。通过对该条的解释，可实现与德国通说的接引。［朱

庆育：《民法总论》（第二版），北京大学出版社２０１６年版，第２３８～２４０页。］尽管尹田教授此后也注意到了第６７条，

但认为该条只是承认了“某些特定情况下，具有民事行为能力的人也有可能不具有意思能力”，即只是针对间歇性

精神病人的规定。（尹田：《民法学总论》，北京师范大学出版社２０１０年版，第１０２页。）

见前注〔９〕，梅迪库斯书，第４１４页。



概念性质决定了行为能力无法对之做全面的定型化处理，就二者间关系，仍有在逻辑和适用两层

面做重新厘清之必要。

（１）逻辑上，意思能力包含行为能力，前者系实现后者的充分不必要条件，即一方面，有意思能

力始有行为能力，无意思能力便无行为能力；另一方面，有行为能力未必有意思能力，无行为能力

未必无意思能力。同时，在二者组成之集合关系内部，成年人意思能力暂缺、身份行为以及医疗事

务等场合下的意思能力均得独立于行为能力发生作用。二元化评价标准仅发生于行为能力与意

思能力重合的领域，即成年人行为能力欠缺的判断之中。

（２）法体系中，行为能力概念并非自在自为地产生规范效力，其仍需契合法概念适用的基本规

则，即通过对生活事实的涵摄或演绎以获致相应的法律评价。作为自然人从事法律交往的资格，行为

能力兼涉现实与未来之双重向度，其适用过程亦循而分两步骤进行：第一步，通过对现实个案中具体

意思能力的考察做出相应的行为能力评价；第二步，评价后的各行为能力类型将导致不同的法律行为

效果，除非有相反证据，未来向度上无须就具体行为时的意思能力再做考察，仅以行为能力抽象确定

即可。意思能力在此向度上等价于行为能力，即“实施法律行为之能力”。上述过程中，第一步系行

为能力实现其自身规范目的的核心，第二步系行为能力维护法律安定的体系意义所在，且二者为

因果关系，前者为“因”，后者为“果”。前述二元化评价标准混淆了上述因果关系，在以“实施法律

行为之能力”作为行为能力判断标准时，首先在逻辑上倒果为因，实际形成了以行为能力欠缺证明

行为能力欠缺之规范层面的循环论证，行为能力的规范目的难以实现；其次，背离概念适用的一般

原理，行为能力判断的评价基础将不再是具体生活事实，必然无法对真实意思能力状态做出准确

评价。例如在“骆德溢与代理人骆德芹、代理人骆德萱等申请宣告公民无民事行为能力特别程序

案”中，被申请人虽“意识清晰，思维尚连贯”，但因“不能辨认自己的权利和义务，不能做出正确的

意思表示”而被宣告为无行为能人。〔２４〕此时被申请人的意思能力显未达到无行为能力的程度，却

因评价标准的偏错而丧失法律交往之资格，显已违背偏离法律评价的正当性要求。

是故，行为能力虽无法对意思能力做全面抽象，但其仍可就意思能力的部分内容进行定型化

处理，且此过程非但不排斥对意思能力的考察，相反，行为能力评价的正当性恰恰建基于对意思能

力的具体考察之上。质言之，行为能力的唯一基础便是意思能力，前者样态如何须由后者给出答

案，“离开意思能力，分析行为能力将变得毫无意义”。〔２５〕行为能力维系法律安定的实质，并非在

现实向度上不对意思能力独立考察，而是在未来向度上避免对意思能力做重复考察。忽视意思能

力的独立性而执意强调其与行为能力的同质化，反而会破坏法体系之安定。

（二）大陆法上意思能力的考察范式

就大陆法系主要国家（地区）对意思能力的考察范式观察，德、日、瑞等国在法律行为效力性要

件以及成年监护制度中确定了对意思能力的独立考察，并于前者中再就行为能力判断和具体法律

行为中的意思能力分别规定。此外，与传统认识相反，我国台湾地区并未在实体法中明确对意思

能力的独立考察，而是在程序法中将意思能力明确加以规定。

１．德国法上的规定

《德国民法典》中，〔２６〕未成年人基于“普适性的法律地位”而取得非完全的行为能力状态，成年
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〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

见（２０１６）沪０１０５民特４９号。

张驰：《自然人行为能力新思考》，载《法学》２００９年第２期，第１０５页。

本文所称《德国民法典》系２００９年修订后之版本，所据译本参见陈卫佐译注：《德国民法典》（第４版），法

律出版社２０１５年版。



人则因欠缺意思能力而处于“自然的无行为能力状态”。〔２７〕就成年人的行为能力，第１０４条第２款

规定，无行为能力是“处于不能自由决定意思的精神错乱状态的人，但以该状态按其性质来说不是

暂时的状态为限”，同时，第２２２９条第４款对无遗嘱能力人规定为，“因精神错乱、神志耗弱或意识

错乱而不能理解自己所做出的意思表示的意义并按照这一理解实施行为的人”，更为恰当地细化

了第１０４条第２款中意思能力的状态。显然，成年人无行为能力状态应以意思能力的非暂时性欠

缺为准。反之，暂时地处于上述状态的成年人仍属于完全行为能力人，其行为效果由第１０５条第

２款规定，即“在丧失知觉或暂时的精神错乱的状态下做出的意思表示亦无效”，弗卢梅称之为“自

然的无能力做出意思表示的情形”。〔２８〕该款旨在明确，行为人虽不丧失行为能力，但亦得因“无意

识或暂时性的精神错乱状态下发出的”意思表示而无效。〔２９〕同时第１０５ａ条规定成年无行为能力

人得从事日常生活交易之事务。

准此，德国民法通过第１０４、１０５及１０５ａ条，明确了意思能力在无行为能力判断中的核心地位，并

在法律行为效果的要件上实现了意思能力与行为能力有限度地分离。此外，德国民法上监护制度的

适用对象为未成年人（第１７７３条及以下），对于成年人则以照管制度取代原先的成年人监护和保佐，

第１８９６条规定了照管的意思能力要件，并指出不得就所有事物设立总括的照管。〔３０〕被照管人的行

为能力不因照管人之任命而减等，仅在满足第１０４条第２款情形下才为无行为能力人。〔３１〕

图１　意思能力的体系定位
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见前注〔９〕，弗卢梅书，第２１５～２１７页。

见前注〔９〕，弗卢梅书，第２１７页。

见前注〔９〕，梅迪库斯书，第４１４页。

参见［德］迪特尔·施瓦布：《德国家庭法》，王葆莳译，法律出版社２０１０年版，第４６０页。

参见［德］汉斯·布洛克斯、沃尔夫·迪特里希·瓦尔克：《德国民法总论》，张艳译，中国人民大学出版

社２０１６年版，第１２２页。



２．日本法上的规定

日本民法典上之所以未明文规定意思能力的概念，〔３２〕皆因立法者认为“关于意思能力，如果

法律行为欠缺意思就不成立法律行为，所以无须特别规定意思能力”。〔３３〕但无意思人所为的行为

应被视为无效，已在日本学界得到一致肯认。〔３４〕１９９９年，日本全面修订成年人监护制度，废除总

则中的“禁治产、准禁治产制度”及亲族编中的监护制度，规定更为弹性的保护措施，不再以行为能

力欠缺作为监护的要件，而代之以对意思能力的具体审查。

２０１７年４月，日本众议院通过了日本民法修正案，在第一编“总则”部分第二章“人”第１节“权

利能力”和第３节“行为能力”之间，增加第２节“意思能力”，并规定“在辨识事理能力”（以下简称

“意思能力”）欠缺的状态下做出意思表示者，在意思能力恢复后，基于该意思表示的法律行为（包

含意思表示，以下在本款及下款中亦同）可撤销”。〔３５〕新修法在总则中明确了意思能力对法律行

为效果的独立影响。同时，依据意思能力不足的程度，分别于第７条、第１１条和第１５条规定了监

护、保佐及辅助的开始要件，实现行为能力与成年监护的脱钩。

３．瑞士法上的规定

依据２００８年１２月１９日颁布之联邦法律《成年人保护法、人法和儿童法》规定，２０１３年生效

之《瑞士民法典》中成年人监护改称“成年人保护”，规定在第二编亲属法第三分编中，并将原法

定措施修改为保佐一制。〔３６〕第一编人法中，第１６条对有判断能力定义为：“凡不属于年幼，或

者无精神障碍、心理错乱、精神恍惚或类似情况，从而不欠缺实施理智行为之能力者。”第１３条

将“成年且有判断能力者”规定为有行为能力，第１７条将“无判断能力、未成年人和受总括保佐

的人”规定为无行为能力人，确定了以判断能力作为行为能力有无的判断基准。此外，与德国民

法一样，瑞士民法中完全行为能力人也可接受成年人保护措施。不同的是，根据瑞民第１９ｄ条、

第３９４条至第３９８条，代表性保佐、参与性保佐和总括保佐之被保佐人的行为能力因保佐而受

到限制或剥夺。〔３７〕

虽然瑞士民法并未采取德国民法上将行为能力与保护措施完全脱离之做法，但在无行为能力

人法律行为的效力上，为避免僵化的行为能力制度对成年人意思自治过度限制，《瑞士民法典》采

取与德国民法不同的规定。依第１９条、第１９ｃ条，有判断能力之无行为能力人在“无偿取得利益”

“处理日常生活中非重要的事务”“独立行使与其人各自有关的权利”等情形时其法律行为有效。

第４０７条再次明确被保佐人得行使具有高度人身性质之权利，并在第４０９条中规定保佐人应向被

保佐人提供相当金额以供其自由处分。相较于德国民法第１０５ａ条，瑞士民法上无行为能力人可实

施的行为范围更广，意思自治空间更大，无疑是一种进步。
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本文中《日本民法典》所据译本参见渠涛译注：《最新日本民法》，法律出版社２００６年版。

［日］富井政章『民法原論 第１卷 總論 上』有斐閣明治３６年版，第１２４页。
参见［日］須永醇「権利能力、意思能力、行為能力」星野英一『民法講座第１卷 総則』有斐閣昭和５９年

版，第９９页。

［日］加藤雅信：《日本民法典修正案１第一编：总则 〈附立法提案及修正理由〉》，朱晔、张挺译，台湾元

照出版有限公司２０１６年版，第８７页。

本文中《瑞士民法典》为２０１３年新修订之版本，所据译本参见戴永盛译注：《瑞士民法典》，中国政法

大学出版社２０１６年版。
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４．我国台湾地区法上的规定

关于我国台湾地区“民法”上之意思能力，有学者认为，台湾地区“民法”第１３条、第１５条及

第７５条与德国民法一样规定了意思能力的考察。〔３８〕本文认为，此说可值商榷。台湾地区“民

法”第１３条规定“未满七岁之未成年人，无行为能力。满七岁以上之未成年人，有限制行为能

力。未成年人已结婚者，有行为能力”。第１５条规定“受监护宣告之人，无行为能力”。第７５条

规定“无行为能力人之意思表示，无效；虽非无行为能力人，而其意思表示，系在无意识或精神错

乱中所为者亦同”。同时，第１８７条置于台湾“民法”债编第一章“通则”第五款“侵权行为”项下，

该条中的识别能力，实际对应责任能力，属广义行为能力范畴，并非狭义行为能力的内容。台湾

地区“民法”第７５条源于德国民法第１０５条，但德国民法因有第１０４条第２款而无须另有意思

能力的概念，“台湾学说受此影响，也不特别强调意思能力，但却忘记台湾‘民法’无类似德国民

法１０４条第２款之规定”。〔３９〕由于对意思能力的重视不够，在２００９年修订后的台湾地区“成年

监护法”中，监护宣告仍保留了旧有禁治产制度以无行为能力为必要之做法，严重抵触其

２０１４年颁行之“身心障碍者权利公约施行法”，受到台湾学者批判。〔４０〕陈自强教授更直指其为

“台湾成年监护制度最大的败笔”。〔４１〕

但也不能就此认为，台湾实证法中全无意思能力的规定。除“民法”第１８７条类似意思能力之

“识别能力”的规定外，２０１５年１２月３０日修订的台湾“家事事件法”第１４条第３款规定：“不能独

立以法律行为负义务，而能证明其有意思能力者，除法律有特别规定外，就有关其身份及人身自由

之事件，亦有程序能力。”可见，台湾地区民事实体法律中虽欠缺对意思能力的规定，但其程序法已

对其予以肯认。

（三）实证法上意思能力的体系定位

大陆法对意思能力的考察，在成年监护改革之前以法律行为效力性要件的形式存在。考察方

式上，一方面以行为能力对之进行抽象考察，另一方面对暂时欠缺意思能力者进行独立判断。前

者中区分未成年人与成年人的行为能力。未成年人欠缺行为能力的状态具有普适性法律地位，有

两级制（德国法）与一级制（日、瑞法）之别，并因成年而取得完全行为能力。成年人行为能力中，以

无行为能力或禁治产制度对意思能力进行抽象。但行为能力对意思能力的抽象考察仅为相对之

抽象，无行为能力人得因某些“灵光时刻”（ｌｉｃｈｔｅｒＭｏｍｅｎｔ）具有意思能力而得使其法律行为有

效。〔４２〕成年监护改革之后，行为能力随禁治产制度的废除而与监护法脱钩。对被监护人意思能力做
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〔３８〕
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〔４０〕

〔４１〕
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见前注〔５〕，尹田文，第１２～１３页。这一见解可能受台湾学者学说影响，如郑玉波教授认为台湾地区

“民法”第１８７条以“识别能力”规定了意思能力。（见前注〔１５〕，郑玉波书，第１２１页。）

见前注〔１０〕，陈自强文，第７５～７６页。

参见黄诗淳：《从身心障碍者权利公约之观点评析台湾之成年监护制度》，载《月旦法学杂志》第

２３３期，第１３９～１５２页。

陈自强：《债权法之现代化》，北京大学出版社２０１３年版，第１６４页。

参见［德］本德·吕特斯、阿斯特丽德·施塔德勒：《德国民法总论（第１８版）》，于馨淼、张姝译，法律出

版社２０１７年版，第３０４页；［德］卡尔·拉伦茨：《德国民法通论（上册）》，王晓晔、邵建东、程建英、徐国建、谢怀栻

译，法律出版社２０１３年版，第１３５页；前注〔９〕，汉斯 约哈西姆·慕斯拉克、沃夫冈·豪书，第８８页；前注〔９〕，梅迪

库斯书，第４１３页；前注〔２２〕，朱庆育书，第２３９页。须指出，德国法上禁治产人的行为效力与无行为能力人不同，

即便存在神志清醒的间隙，禁治产人仍不得发出或受领意思表示。（前注〔９〕，弗卢梅书，第２１５页。）在日本法上不

存在成年人无行为能力与禁治产的上述差别，成年人无行为能力人即为禁治产人，但日本法上通过承认无意思能

力下行为效果得独立无效而间接达到德国法上的效果。（［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２０１６年版，第３８页。）



独立考察的实质，即在压缩成年行为能力适用领域之同时扩容自由意志在法体系中的作用空间，并为

其提供适当的保护措施。比较法上经验表明，实现意思能力在行为能力、法律行为及成年监护的三重

维度中的独立考察范式是各国立法改革中的重点。详言之，第一维度，明确行为能力判断中的意思能

力标准；第二维度，在法律行为的效力性要件中释出意思能力要件，为成年人（尤其是老年人）的意思

自治提供更为弹性的空间；第三维度，促成意思能力与成年监护的接驳，割裂行为能力与监护间的

联系。

我国《民法总则》第２８条规定，“无民事行为能力或限制民事行为能力的成年人，由下列有监护能力

的人按顺序担任监护人”，基本沿袭了《民法通则》第１７条将行为能力与监护制度挂钩的做法。同时，成

年人限制行为能力类型为我国独有，比较法上监护制度虽有对成年人行为能力进行限制者，但该限制仅

针对具体行为，非行为效力的抽象限制。〔４３〕总则第２１、２２条并未殊意强调意思能力对行为能力判断的

影响，而是继续保留了《民法通则》第１３条以“辨认自己行为”作为欠缺行为能力判断的核心依据。此外，

第１４４条规定“无民事行为能力人实施的民事法律行为无效”，在法律行为效力性要件的构造中并未虑及

完全行为能力人可能欠缺意思能力之情形，也属于对《民法通则》第５８条第１款之继受。实证法上将意

思能力全面定型化的弊端，学界已有关注，但对之克服的建议多集中在行为能力的类型变更〔４４〕或行为

能力宣告制度的存废 〔４５〕上。而改变行为能力制度的基本规则，在现有实证法语境下显已超出法

律解释与法内续造的范畴，故应力求在既有规范体系内，于解释论层面确定意思能力在行为能力

判断和法律行为效力要件中的独立考察，并在民法典分则监护法中进一步实现成年监护去行为能

力化的规制工作。

（未完待续）
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如施瓦布指出，德国民法第１０９３条允许之保留规定被照管人做出属于照管人职责范围的意思表示时，

必须得到照管人的允许。但同时，“尽管可以对被照管人援用第１０８条以下的规定，但不能直接将被照管人视为

‘限制行为能力人’，因为允许保留一般只涉及有限的范围，在该范围之外的被照管人具有完全的行为能力”。（见

前注〔３０〕，迪特尔·施瓦布书，第４６７页）弗卢梅则更直接指出：“……而依第１０４条以下各条规定，不存在自然的

限制行为能力的情形，而只存在自然的无行为能力或自然的无能力做出意思表示的情形”（见前注〔９〕，弗卢梅书，

第２１７页）。

参见朱广新：《民事行为能力制度的立法完善———以〈中华人民共和国民法总则（草案）〉为分析对象》，

载《当代法学》２０１６年第６期，第３～１４页；满洪杰：《关于〈民法总则（草案）〉成年监护制度三个基本问题》，载《法

学论坛》２０１７年第１期，第３８～４４页；张强：《民事行为能力制度的反思与重构》，载《法学论坛》２００５年第５期，第

９４～９８页；李霞：《论我国成年人民事行为能力欠缺法律制度重构》，载《政治与法律》２００５年第９期，第７０～７６页；

其中，朱广新、张强建议取消无行为能力类型，仅保留限制行为能力制度即为足矣。李霞建议将限制行为能力类型

以意思能力残存之程度再行区分，分为“限制大部分法律行为”“限制部分法律行为”“限制特定法律行为”三类。满

洪杰的步伐更大，建议我国采取荷兰民法典的立法形式，以人法编规定全新行为能力制度，并对行为能力的法律效

果做重新调整。

参见焦少林：《欠缺行为能力成年人保护制度的观念更新与重构》，载《政法论坛》２００５年第５期，第

１６１～１６６页；孙建江：《成年人行为能力欠缺制度研究———兼论我国民事制度之完善》，载《法学》２００３年第２期，第

４８～５４页；申政武：《中国现行成年监护制度的缺陷及其改革的总体构想》，载《学习论坛》２０１３年第３期，第７１～

７４页；梁慧星：《中国民法典草案建议稿附理由：总则编》，法律出版社２０１３年版，第２４４～２４７页；李国强：《我国

成年监护制度运行中的问题及其立法修改趋向》，载《当代法学》２０１４年第６期，第７２～７９页。其中，焦少林、孙建

江、申政武均认为应取消行为能力宣告制度而以个案审查判断当事人具体的意思能力；梁慧星、李国强均认为，应

强调成年障碍者本人的意思，着重于对成年障碍者的人身关怀与保护，废除欠缺行为能力宣告制度，仅规定成年障

碍者实施法律行为的代理即可。
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