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대만 임의후견법안 고찰
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[요 약]

최근 고령화와 출산율 저하 등 문제가 심각해짐에 따라 임의후견제도를 도입할 필요성

과 급박성이 제기된다. 저명학자 정쉐런 교수는 임의후견제도가 현행 법정후견제도와 상호 

보완하는 기능이 있고, 여러 가지 이유로 최대한 빨리 임의후견제도를 도입하고 명문화할 

필요가 있다고 주장한다. 또한 유엔총회는 피성년후견인의 자기결정권을 중요시하고 차별

을 받지 않으면서 평등하고 정상적으로 사회생활을 참여할 수 있도록 하고 있으며, 세계적 

추세도 이와 같다. 결국 성년후견제도 입법은 국제적인 추세로 되었고 국제교류가 날로 많

아지는 오늘날, 대만도 국제사회에 동 떨어질 수 없다. 2016년 10월 4일 대만 법무부가 

추진한 ‘임의후견제도’ 신설초안과 2017년 12월 4일 법무부 ‘민법 친족편 ‘임의후견’제도 

신설’ 제14차 회의자료는 성인이 의식이 분명할 때 스스로 혈연관계 유무와 관계없이 후견

인을 선정하도록 하였다. 또한 임의후견의 권리의무에 있어 일본 민법상의 명문규정을 참

조함으로써 가정의 자녀가 적어지고 사회 고령화의 부담을 덜어줄 것을 기대한다. 앞으로 

대만 입법에서 임의후견제도를 조속히 도입하여 사회복지국가를 건설할 것을 기대한다.

주제어: 대만, 임의후견제도, 자기결정권, 고령화, 사회복지국가
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I. 서 론

현행 대만 성년후견제도는 법정후견제도규정만 있을 뿐 임의후견규정은 없

다. 2003년 법무부에서 열린 “민법성년후견제도 토론회”에서 참석한 대부분 위

원들은 임의후견제도의 도입은 급박하지 않고 그 범위도 지나치게 넓기 때문에 

개정범위에 포함하지 않았다. 따라서 2008년 개정 성년후견제도에는 임의후견

제도가 포함되지 않았다.1) 아울러 법정후견제도는 2008년 5월 23일에 개정 공포

되었고 2009년 11월 23일부터 시행되었다. 첫째, 기존의 금치산선고제도를 후견

과 보조선고 등 2원화제도로 개정하였고, 둘째, 사정주관기관, 사회복리기구를 

신청인에 포함시켰고 후견 또는 보조인으로 지정될 수 있다고 개정하였으며, 셋

째, 후견 또는 보조선고를 받은 자의 최대이익으로 후견 또는 보조인을 선임하고 

중대재산처분 동의권을 법원보류원칙으로 개정하였다.2)

최근 고령화와 출산율 저하 등 문제가 심각해짐에 따라 임의후견제도를 도입

할 필요성과 급박성이 제기된다. 저명학자 정쉐런 교수는 임의후견제도가 현행 

법정후견제도와 상호 보완하는 기능이 있고, 또 아래와 같은 이유로 최대한 빨리 

임의후견제도를 도입하고 명문화할 필요가 있다고 주장한다. 첫째, 본인의 자기

결정권을 존중하고 기타 헌법상 기본권을 보호한다. 둘째, 사회 비용을 낮추어 

국가부담이 감소한다. 셋째, 법제도는 여러 수요에 부합하도록 융통성 있게 규정

되어야 한다. 넷째, 입법추세를 볼 때 영, 미, 독, 일 등 선진국에 모두 임의후견제

도의 입법례가 있기 때문에 대만도 국제적 추세를 스스로 이탈할 수 없다.3) 유엔

총회는 1991년에 “노인을 위한 유엔원칙”을 통과시켜 독립, 참여, 보호, 자아실현

과 존중 등 5가지 원칙을 제시하였고, 1971년에 “정신장애인권리선언”이 통과하

여 정신장애인의 권리를 명시하고 정신장애인이 받아야 되는 의료보호와 인격존

엄을 강조하였다. 그 주요 이념은 피성년후견인의 자기결정권을 중요시하고 차

1) 林秀雄，〈論我國新修正之成年監護制度〉，《月旦法學雜誌》，164期，台北：元照，2009

年 1月，153頁。 

2) 입법원 제8기 제5회기 제6차 회의 의안관련문서, 2014년 4월, 506쪽.

3) 鄧學仁，〈台灣の成年後見の導入と改正経緯〉，《新･アジア家族法三国会議第3回会議成

年後見制度》，台北：輔仁大學，2013年 11月，42頁。 
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별을 받지 않으면서 평등하고 정상적으로 사회생활을 참여할 수 있도록 하는데 

있다.4) 이후 각 선진국도 이에 따라 입법하였는데, 1968년 프랑스가 민법을 개정

한 후, 1983년 호주가 보호인법을 제정하였고, 1985년 영국은 지속적 대리권 위

임법을 신설하여 2005년에 정신능력법을 통과하였고, 1990년 독일이 성인보호

법을 제정하였고, 일본도 1999년에 성년후견제도 입법을 완성하였다. 성년후견

제도 입법은 국제적인 추세로 되었고 국제교류가 날로 많아지는 오늘날, 대만도 

국제사회에 동 떨어질 수 없다.5)

현행 대만의 후견제도에 의한 후견인은 대부분 자녀 또는 친척인데, 이 논문

은 주로 2016년 10월 4일 대만 법무부가 추진하여 새로이 제정한 “임의후견제도” 

초안과 2017년 12월 4일 법무부의 “민법친족편 신설 ‘임의후견’제도” 제14차 회

의자료를 중심으로 작성하였다. 동 초안은 성인이 의식이 명확할 때 스스로 후견

인을 선정하도록 하는 것인데, 그 후견인은 혈연관계 유무와 상관없고 권리의무

도 명문으로 정함으로써 가정분쟁과 사회부담을 감소할 수 있다. 또한 앞으로 대

만이 입법론적으로 빠른 시일 내에 임의감독법안을 도입함으로써 인민들의 복지

를 추진할 것을 기대해본다.

Ⅱ. 고령화와 후견, 보조 선고제도

대만 사법원 통계연감에 의하면 각 지방법원의 후견선고사건은 2010년 18

건, 2011년 40건, 2012년 12건, 2013년 8건이고, 후견 및 보조선고사건은 2014년 

7911건, 2015년 8208건, 2016년 8629건이다.6) 2014년부터 2016년까지의 후견 

4) 鄧學仁，〈我國制定意定監護制度之芻議〉，《台北大學法學論叢》，96期，新北市：台北大

學，2014年 6月，96頁。 

5) 鄧學仁，〈我國制定意定監護制度之芻議〉，《台北大學法學論叢》，96期，新北市：台北大

學，2014年 6月，96頁。 

6) 사법통계연감, 홈페이지: http://www.judicial.gov.tw/juds/year102/09/010.pdf；

http://www.judicial.gov.tw/juds/year103/contents_table_ch.htm；

http://www.judicial.gov.tw/juds/year104/09/022.pdf；

http://www.judicial.gov.tw/juds/year105/09/037.pdf。최종방문일: 2017/11/21。
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및 보조선고사건에서 주의할 점은 2014년부터 대만 각 지방법원의 후견 및 보조

선고사건 수가 급증하였는데, 이는 대만의 후견 및 보조인 인원수가 현저히 증가

하고 있음을 알 수 있다.

대만 내정부의 통계에 의하면 2017년 7월말 대만호적에 등록한 인구는 2355

만 4803으로 전년도 같은 시기대비 4만 53명(+0.17%)이 증가하였고, 총 증가율은 

0.64%인데, 주로 출생인구가 사망인구보다 많은 자연적인 증가현상이다. 15-64

세 사이 인구는 1,724만 312명으로 전체 인구의 73.22%이고, 65세 이상 인구는 

319만 2,477명으로 13.55%이고, 0-14세 사이 인구는 311만 5,014명으로 13.22%

이다. 100명당 근로연령인구(15-64세 사이의 인구)가 부담해야 되는 인구(0-14세 

사이의 인구 및 65세 이상 인구), 즉 부양비율은 36.57로 전년도 같은 시기 대비 

0.87상승하였다. 100명당 유소년인구(0-14세) 대비 노령인구(65세 이상) 비율, 즉 

노령화 지수는 102.49로 전년도 같은 시기 대비 6.68증가함으로써 계속적인 증

가 추세를 보이고 있다.7) 그러므로 노령화 지수가 지속적으로 상승하고 있는데, 

후견선고를 신청한 원인을 보면, 교통사고 또는 질병으로 의사능력을 상실한 자

도 있으나 고령자가 신청한 사건도 적지 않다. 성년후견, 보조선고제도 이용율의 

증가는 인구 노령화와 밀접히 연관된다.8)

Ⅲ. 임의후견제도 도입의 입법적 필요성

자신이 앞으로 의사능력이 쇠퇴하거나 상실하는 경우를 대비하여 사전에 위

임하는 대리제도는 본인 행위능력 상실의 영향을 받는가? 이와 관련하여 민법 전

반 체계와 조문을 볼 때 대만 민법(이하 민법이라 약함) 제550조 “위임관계는 일

방 당사자가 사망, 파산 또는 행위능력을 상실함에 따라 소멸한다. 그러나 계약

에 별도의 합의가 있거나 위임사무 성격상 소멸할 수 없는 경우는 제외한다”라는 

7) 내정부 통계처 2017년 9월 통계통보, 홈페이지: 

http://www.moi.gov.tw/stat/news_content.aspx?sn=9148。최종방문일: 2017/11/21。

8) 鄧學仁，〈台灣成年監護之現況與課題〉，《全國律師》，第17卷 第5期，台北：全國律師，

2013年 5月，4頁。 
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규정을 임의후견제도의 법원(法源) 기초로 볼 수 있는가? 아울러 동법 제549조는 

일방 당사자는 임의로 위임계약을 종료할 수 있다고 규정하였고, 제535조는 수

임인이 위임사무를 처리함에 있어 위임인의 지시에 따라야 한다고 규정하고 있

다. 

따라서 본인이 의사능력을 상실하여 대리인을 통제할 수 없는 경우에는 무조

건적으로 임의대리권의 유효성을 인정해야 하는가? 이에 대해 논란이 있을 것이

다. 분쟁을 방지하고 본인을 보호하기 위하여 입법적으로 별도의 입법을 통하여 

임의후견제도를 규정할 필요가 있다.9)

Ⅳ. 본인 존중에 기한 자기결정권

민법 제1112조 규정에 의하면 “후견인이 피후견인의 생활, 양호치료 및 재산

관리와 관련된 직무를 수행할 때, 피후견인의 의사를 존중하고 피후견인의 심신

상태와 생활상황을 고려해야 한다.” 동 조항의 ‘피후견인의 의사’에는 피후견인

이 후견인을 선정하기 전에 표시한 의사도 포함되는 것은 당연하다. 그러므로 본

인을 존중하는 것은 본인의 희망의사 또는 의향 및 감정의 좋고 나쁨, 특히 과거

에 표시한 의사에 따라 피후견인의 의사에 대한 존중여부를 추측해야 한다.10) 이

하에서는 후견인의 직무수행 행위에 따라 논한다.

1. 피후견인의 생활

65세 이상은 노인이고, 후견선고를 받은 자의 경제안전을 보장해야 하며, 생

활수당, 특별간호수당, 연금보험제도방식을 취해야 한다(노인복지법 제2조, 제

11조). 장기간호서비스법 제3조 제1항에 의하면 장기간호란, 심신상실이 지속적

으로 6개월 이상 되었거나 될 것으로 예상되는 자가 본인 또는 그 간호인의 수요

9) 입법원 제8기 제5회기 제6차 회의 의안관련문서, 전게 각주2, 506쪽.

10) 伊藤惠子，〈法定後見制度〉，《成年後見制度：法の理論と実務》，東京：有斐閣，2014

年 10月 2版，109頁。 
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에 따라 생활지원, 협조, 사회참여, 간호 및 관련 의료간호서비스를 제공받는 것

을 말한다. 제2항에 의하면 심신상실자란 신체 또는 정신의 일부 또는 전부를 상

실하여 일상생활에 타인의 협조가 필요한 자를 말한다. 그러므로 대만 민법 제

1112조 입법규정의 해석을 보면, 후견인이 피후견인의 생활과 관련하여 수행할 

때 최대한 후견인의 의사를 존중해야 하고, 65세 이상의 노인은 일반적으로 장기

간호대상인 심신상실자이다. 

2. 양호치료

민법 제1112조에 의하면 후견인은 피후견인의 이익을 위해 그의 재산상황에 

따라 피후견인의 신체를 양호치료해야 한다. 1930년의 민법 제1112조 제1항의 

조문은 피후견인의 신체에 대한 양호치료만 규정하고 있어 범위가 지나치게 좁

고 또한 ‘피후견인의 이익’이란 무엇인지에 대해서도 명확하지 않다. 이에 입법

자들은 본인의사 존중의 입법취지를 실현하기 위해 일본 민법 제858조의 규정11)

을 참고하여 동 조항을 “후견인이 피후견인의 생활, 양호치료 및 재산관리와 관

련된 직무를 수행할 때, 피후견인의 의사를 존중하고 피후견인의 심신상태와 생

활상황을 고려해야 한다”고 개정하였다. 동조 제2항에 의하면 후견인이 피후견

인을 정신병원 또는 주택에 감금하면 친족회의의 동의를 받아야 한다. 다만 부모 

또는 금치산자와 동거하고 있는 조부모가 후견인인 경우에는 제외한다. 그러나 

정신위생법 제3장 제2절에 이미 심각한 경신질환의 강제 의료절차에 대한 자세

한 규정이 있기 때문에 1930년 민법 제1112조 제2항의 “후견인이 피후견인을 정

신병원 또는 주택에 감금하면 친족회의의 동의를 받아야 한다”는 부분을 삭제하

고, 직접 정신위생법을 적용하면 충분하며, 또한 친족회의의 동의만으로 피후견

인의 자유를 박탈하는 것은 그 기본권을 무시할 수 있기 때문에 제2항을 삭제하

였다. 아울러 현행법에 의하면 후견선고를 받은 자가 전문의사의 진단 또는 감정 

결과 심각한 환자로 판명되면 정신위생법 제19조 제1항의 규정에 따라 한명의 

11) 일본 민법 제858조, “성년후견인이 피성년후견인의 생활, 의료간호 및 재산관리와 관

련된 사무를 수행할 때, 피성년후견인의 의사를 존중해야 하고 그 심신상황과 생활상

황을 고려해야 한다.”
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보호자를 둬야 하고, 전문의사는 진단증명서를 작성하여 보호자에게 교부해야 

한다. 동조 제2항은 전항의 보호자는 환자의 이익을 고려하여 후견인, 법정대리

인, 배우자, 부모, 가족 중에서 한사람을 호선하여 담당한다.12)

3. 재산관리

후견이 시작되면 후견인은 규정에 따라 법원이 지정한 사람과 함께 2개월 내

에 피후견인의 재산에 대해 목록을 작성하여 법원에 보고해야 하고, 필요한 경우 

민법 제1099조 제2항의 규정에 의해 법원은 후견인의 신청에 따라 기간을 연장

할 수 있다(민법 제1113조는 제1099조의 규정 준용). 후견인이 위의 규정에 따라 

재산목록을 작성하고 법원에 보고하기 전에 민법 제1099조의1 규정을 준용하여 

피후견인의 재산에 대해 관리상 필요한 행위만 할 수 있다. 동법 제1103조에 의

하면 “피후견인의 재산은 후견인이 관리한다. 후견직무를 수행하는 데 필요한 비

용은 피후견인의 재산에서 부담하고(제1항)”, “필요한 경우 법원은 후견인에게 

후견사무에 대한 보고서, 재산 목록 또는 계산서를 제출할 것을 요구할 수 있고, 

후견사무 또는 후견선고를 받은 자의 재산상황을 검사할 수 있다.” 민법 제1103

조 제1항 후단은 일본 민법 제861조 제2항의 “후견인이 후견사무를 수행하는데 

필요한 비용은 피후견인의 재산으로 지불해야 한다”는 규정을 참조하였고, 동법 

제1103조 제2항도 일본 민법 제863조 제1항의 “후견감독인 또는 가사법원은 후

견인에게 후견사무에 대한 보고서 또는 재산목록을 제출할 것을 요구할 수 있고, 

후견사무 또는 피후견인의 재산상황을 조사할 수 있다”는 규정을 참조하였다.13)

Ⅴ. 피성년후견인과 국가기본인권보장원칙

유엔 장애인의 권리에 관한 협약 제12조와 제23조의 규정이 성년후견제도와 

12) 林秀雄，〈論我國新修正之成年監護制度〉，前揭註1，145-146頁。 

13) 陳志強，〈臺灣新成年監護之制度之介紹〉，《稻江學報》，第3卷 第3期，台北：新學林，

2014年 2月 1版，20頁。 
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가장 관련 있는 조항이다. 협약 제12조는 “(1) 당사국은 장애인이 모든 영역에서 

법 앞에 인간으로서 인정받을 권리가 있음을 재확인한다. (2) 당사국은 장애인이 

모든 생활 영역에서 다른 사람과 동등하게 법적 능력을 향유함을 인정한다. (3) 

당사국은 장애인이 법적 능력을 행사하기 위하여 필요한 지원에 접근할 수 있도

록 적절한 조치를 취한다. (4) 당사국은 법적능력의 행사와 관련된 조치를 취할 

때 이것이 남용되지 아니하도록 국제인권법에 따라 적절하고 효과적인 안전장치

를 제공하도록 보장한다. 그러한 안전장치는 법적능력 행사와 관련된 조치가 개

인의 권리, 의지 및 선호도를 존중하고, 이익의 충돌 및 부당한 영향이 없고, 개인

이 처한 환경에 비례하고 적합하며, 가능한 빠른 시일 내에 적용되고, 권한 있고 

독립적이며 공정한 당국 또는 사법기관의 정기적인 검토를 받도록 보장한다. 안

전장치는 그러한 조치들이 개인의 권리와 이익에 영향을 미치는 정도에 비례한

다. (5) 이 조항 규정에 따라, 당사국은 장애인이 재산을 소유 또는 상속할 수 있

는 동등한 권리를 보장하고, 자신의 재정상황을 관리하고, 은행대출, 담보 및 다

른 형태의 재무신용에 대하여 동등하게 접근할 수 있도록 모든 적절하고 효과적

인 조치를 취하며, 장애인의 재산이 임의적으로 박탈당하지 아니하도록 보장한

다”고 규정하였다. 협약 제23조 또한 장애인의 가정을 존중하는 규정을 두고 있

는데, 결혼적령기에 있는 장애인이 결혼을 하고 가정을 이룰 수 있는 자유와 부

모로서 자녀에 대한 친권을 행사할 수 있는 권리가 포함된다. 상기 두 조문을 보

면 장애인이 권리주체로써 일반인과 같은 인권을 향유함을 강조하면서 권리능력

과 행위능력의 보장을 강조한 것인데, 이는 특정 범위에 국한된 것이 아니고 모

든 영역에 확장된 것인바, 재산행위 또는 신상관리의 의사표시(예컨대 유언능력 

또는 결혼능력), 신분행위의 간섭(동의능력) 및 독립적으로 행정 또는 사법절차

(절차능력)를 할 수 있는 등이 포함된다. 협약 제12조는 장애인의 자기결정권을 

보장하기 위함이다. 이 조항이 보장하는 행위능력은 독립적으로 권리를 행사할 

수 있는 능력뿐만 아니라 행사 이후의 결과 즉 자기책임능력(협약 제2조 제1항, 

제2항)도 포함된다. 이를 전제로 체약국은 그 권리능력 및 행위능력을 그러한 권

리능력과 행위능력 및 제3자 또는 국가의 침해를 받지 않도록 주의, 보장, 촉진할 

의무가 있다(협약 제2조 제3항-제5항). 동 협약 제2조 제3항-제5항의 규정이 바

로 성년후견제도가 규정하는 대상인바, 국가가 어떻게 필요한 범위 내에서 장애
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인에게 협조하고 그 의사를 존중하고 이익을 보호하면서 신상과 재산사무를 처

리하는가 하는 문제이기도 하다. 대만 성년보호제도의 적용 대상이 유엔 장애인 

권리에 관한 협약이 보장하고자 하는 것과 일치한지 여부, 즉 개념을 우선적으로 

정리해야 한다. 협약 제1조 제2항의 규정에 의하면 장애인이란 다양한 장벽과의 

상호 작용으로 인하여 다른 사람과 동등한 완전하고 효과적인 사회 참여를 저해

하는 장기간의 신체적, 정신적, 지적, 또는 감각적인 손상을 가진 사람이다. 반면 

성년후견제도는 정신, 지력이 손상된 경우만을 성년후견제도를 적용하는 전제로 

하고 있고, 신체가 손상된 경우는 포함하지 않는다. 그러므로 장애인 권리에 관

한 협약의 적용범위가 대만 성년후견제도의 적용 대상을 포함하고 있기 때문에 

대만 성년후견제도는 장애인 권리에 관한 협약상 국가기본인권보장의 원칙을 방

해하지 않는다.14)

Ⅵ. 대만 임의후견법안의 개정내용 및 관련 문제에 대한 
입법초안의 제기

2016년 10월 4일 대만 법무부 민법 친족편 일부 조문 개정초안은 제4장 ‘후

견’에 제2절의1 ‘임의후견계약’을 신설하였는데, 총 7개의 조문을 신설하였다. 법

무부는 2015년부터 ‘민법 친족편 ‘임의후견’제도 신설 회의’를 개최하였고 선후

로 13차례 초안을 작성하여 2016년 10월 4일에 민법 친족편(임의후견) 일부 조문 

개정 초안 총 설명 및 조문 대조표를 각 기관 및 관련 민간단체에 보내 의견을 수

렴하였는데, 모두 10개의 기관이 의견을 보냈고 민간단체는 아직 답장하지 않았

다. 법무부는 각 기관이 제출한 의견을 수렴한 후 단순한 문자 수정이나 조문순

서 조정이 아닌 여전히 심사가 필요한 문제를 심사하기 위하여, 2017년 12월 4일

에 이번 회의를 개최하여 토론을 진행하였다. 신설된 임의후견계약초안의 조문

에 대해 다음과 같이 설명했다.15)

14) 戴瑀如，〈由聯合國身心障礙惟權利公約論我國成年監護制度之改革〉，《高齡化社會法律

之新挑戰：以財產管理為中心》，台北：新學林，2014年2月1版，107-109頁。

15) 입법원 제8기 제5회기 제6차 회의 의안관련문서, 전게 각주2, 508-523쪽. 법무부 ‘민
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1. 임의후견계약의 정의를 명확하게 하였고 수임인이 다수의 경우에는 
약정에 따라 각자 직무를 수행하는 경우를 제외하고 공동으로 직무를 
수행할 것을 규정하였다.

민법 제1113조의2 초안 조문

임의후견이란 본인과 수임인이 약정하여 본인이 후견선고를 받으면 수임인

이 후견인을 담당하는 계약을 말한다(제1항).

전항의 수임인은 한명 또는 여러 명이 될 수 있고, 여러 명의 경우에는 각자 

직무를 수행할 것을 약정한 경우를 제외하고 공동으로 직무를 수행해야 한다(제

2항).

설명:

(1) 현행 민법 성년후견제도는 본인이 의사능력을 상실한 경우, 신청권자의 

신청에 따라 법원이 후견선고를 내리고 직권에 따라 일정한 범위 내의 사람을 후

견인으로 선정하는 제도이다(민법 제14조, 제1111조 규정 참조). 이러한 방식으

로 본인의 의사자치결정을 충분히 존중할 수 없기 때문에 본조 제1항 ‘임의후견’

제도, 즉 본인(위임인)의 의사능력이 건전할 때 본인과 수임인이 약정하여 본인

이 후견선고를 받으면 수임인이 후견인을 담당하는 계약을 규정함으로써 법원이 

직권에 따라 후견인을 선정하는 제도를 대체한다.

(2) 당사자의 의사자치원칙에 따라 임의후견의 본인은 한명 또는 여러 명을 

수임인으로 약정할 수 있고, 수임인이 여러 명의 경우에는 어떻게 직무를 수행할 

것인지에 대해 의문이 있을 것이다. 민법 제168조의 “대리인이 여러 명인 경우에

는 그 대리행위는 공동으로 해야 한다. 그러나 법률에 별도의 규정이 있거나 본

인이 별도의 의사표시를 하면 제외한다”라는 규정의 입법취지를 참고하면, 수임

인이 여러 명인 경우에는 원칙적으로 수임인은 공동으로 직무를 수행해야 한다. 

즉 전체 수임인의 동의를 받아야만 행할 수 있다. 그러나 임의후견계약에 여러 

명이 피후견인의 생활, 양호치료 및 재산관리 등 사무에 대해 각자 직무를 수행

할 것을 별도로 약정하면 그 약정에 따라야 한다. 이에 제2항은 이러한 취지를 명

시한 것이다. 

법 친족편 ‘임의후견’제도 신설’ 제14차 회의 자료, 2017년 11월, 1-11쪽.
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2. 임의후견계약의 체결･변경은 요식형식을 취하고, 공증인이 공증서를 
작성해야 성립하고, 공증인이 서면으로 본인 주소지 법원에 통지해야 
한다. 임의후견계약은 본인이 후견선고를 받을 때 효력이 발생한다.

민법 제1113조의3 초안 조문

임의후견계약의 체결 또는 변경은 공증인이 공증서를 작성하였을 때부터 성

립하고, 공증인은 7일 내에 서면으로 본인 주소지 법원에 통지해야 한다.(제1항)

전항의 공증은 본인 및 수임인이 출석하고 공증인 앞에서 합의를 표시해야 

진행할 수 있다.(제2항)

임의후견계약은 본인이 후견선고를 받았을 때부터 효력이 발생한다.(제3항)

설명:

(1) 임의후견계약은 본인이 의사능력을 상실한 이후의 후견사무와 관련되기 

때문에 본인 권익에 큰 영향을 미치므로 본조 제1항에 계약의 체결･변경은 요식

방식을 취할 것을 규정하였다. 또한 당사자들 간의 의사표시가 합치되는 경우를 

제외하고 공증인이 공증서를 작성한 경우에 성립되도록 함으로써 당사자에 대한 

보호를 강화하여 추후에 발생하는 분쟁을 피할 수 있다. 또한 법원이 임의후견계

약의 존재를 인지하지 못하고 착오로 후견선고사건에 대해 법정후견절차를 진행

하는 경우를 피하기 위해 법원은 임의후견계약의 존재 여부를 확인할 필요가 있

는데, 공증인은 법원에 소속된 자이고 민간 공증인은 지방법원의 감독을 받으므

로 법원은 공증자료를 조회할 수 있다. 이를 명확하게 하기 위하여 본조 제1항은 

공증인은 7일 내에 서면으로 본인 주소지 법원에 통지하도록 규정하였다(법원과 

행정기관의 관례에 따르면 일반적으로 호적에 등록된 주소를 주소지라 한다). 본

인의 주소를 알 수 없거나 대만에 주소가 없는 경우에는 민법 제22조의 규정에 

따라 그 거소를 주소로 한다. 법원에 통지하도록 하는 목적은 법원이 임의후견계

약의 존재를 알 수 있도록 하기 위함인데, 본조의 통지 및 기간규정은 훈시규정

으로 공증인이 통지하지 않거나 7일 이후에 법원에 통지하더라도 임의후견계약

의 성립에 영향을 미치지 않는다.

(2) 공증인이 전항의 규정에 따라 공증할 경우, 본인 및 수임인이 출석하고 공

증인 앞에서 쌍방이 후견계약을 체결･변경하는 데 합의하였음을 표시해야 진행
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할 수 있다. 이때 공증인은 본인과 수임인의 의사표시 합치의 임의성과 진실성을 

확인해야 한다. 

(3) 제1항의 규정에 따라 임의후견계약이 성립된 후 본인에게 후견이 필요한 

상황이 발생하여야 수임인이 후견직무를 수행할 필요가 있다. 본인이 후견을 받

을 필요가 있음을 명확하게 인정하기 위하여 임의후견계약은 본인이 후견선고를 

받을 때부터 효력이 발생한다고 규정하였다.

3. 법원이 후견선고를 할 때 본인이 사전에 임의후견계약을 체결하였으면 
임의후견 우선을 원칙으로 하여 본인의 정한 수임인을 후견인으로 한다. 
다만 임의후견인이 본인에게 불리하다고 인정할만한 충분한 사실이 
있거나 현저히 적합하지 않는 사정이 있으면, 법원이 직권으로 후견인을 
선정할 수 있고, 임의후견계약의 제한을 받지 않는다.

민법 제1113조의4 초안 조문

본인이 정신장애 또는 기타 지적 결함으로 의사표시를 할 수 없거나 수령할 

수 없거나 그 의사표시의 효과를 식별할 수 없는 경우, 법원은 제14조 제1항에 규

정된 자, 보조인, 임의후견수임인 또는 기타 이해관계인의 신청에 따라 후견선고

를 내려야 하고, 임의후견계약에 정한 수임인을 후견인으로 하며 동시에 재산목

록을 작성할 자를 지정한다(제1항).

법원이 전항의 후견선고를 내릴 때, 후견수임인이 본인에게 불리하다고 인정

할만한 충분한 사실이 있거나 현저히 적합하지 않는 사정이 있으면 법원은 직권

으로 제1111조 제1항에 규정된 자를 후견인으로 선정할 수 있다(제2항).

설명:

(1) 현행 성년 법정후견선고는 본인이 정신장애 또는 기타 지적 결함으로 의

사표시를 할 수 없거나 수령할 수 없거나 그 의사표시의 효과를 식별할 수 없음

을 전제로 한다. 이번 개정 초안이 ‘임의후견제도’를 신설함에 있어 ‘성년후견제

도에 대한 변화를 최소화’하면서 ‘본인의 의사자치를 존중’하는 것을 원칙으로 

하면서 본인이 정신장애 또는 기타 지적 결함으로 의사표시를 할 수 없거나 수령

할 수 없거나 그 의사표시의 효과를 식별할 수 없는 경우 법원이 신청권자의 신

한양대학교 | IP:166.***.182.218 | Accessed 2020/04/25 03:28(KST)



대만 임의후견법안 고찰 _ 37

청에 따라 본인이 후견요건에 부합한다고 인정되면 후견선고를 내리도록 규정하

였다. 본인의 의사자치를 존중하기 위하여 법원이 후견선고를 할 때, 본인이 사

전에 임의후견계약을 체결하였으면 임의후견우선을 원칙으로 한다. 즉 임의후견

계약에 정한 수임인을 후견인으로 하고 동시에 재산목록을 작성할 자를 지정하

여 본인의 권익을 보장한다.

(2) 법원이 전항의 후견선고를 내릴 때, 후견수임인이 본인에게 불리하다고 

인정할만한 충분한 사실이 있거나 현저히 적합하지 않는 사정(예컨대 수임인이 

본인 재산을 사기하려는 중대한 혐의가 있거나 수임인이 장기간 대만에 없어 후

견직무를 수행할 수 없는 등 사유)이 있으면, 법원은 직권으로 제1111조에 규정

된 자를 후견인(예컨대 배우자, 4촌 이내 친척, 최근 1년간 동거사실이 있는 기타 

친척, 주관기관, 사회복지기구 또는 기타 적합한 자)으로 선정할 수 있고, 후견계

약의 제한을 받지 않는다. 이는 임의후견의 예외 규정으로 본인의 권익을 보장하

기 위함이다.

4. 임의후견계약 체결 후 당사자는 계약이 발효하기 전에 수시로 철회할 수 
있다. 계약 발효 후 정당한 이유가 있으면 법원에 종료를 신청할 수 있다.

민법 제1113조의5 초안 조문

법원이 후견선고를 내리기 전에 본인 또는 수임인은 수시로 철회할 수 있다. 

선고 후 본인 또는 수임인은 정당한 사유가 있으면 법원에 종료를 신청할 수 있

다(제1항).

임의후견계약의 철회는 먼저 서면으로 상대방에게 해야 하고 공증인이 공증

서를 작성한 후 철회 효력이 발생한다. 공증인은 공증서를 작성한 날로부터 7일 

내에 서면으로 본인 주소지 법원에 통지해야 한다. 계약의 일부만 철회하는 경우

에는 전부 철회하는 것으로 본다(제2항).

법원이 후견선고를 내린 후, 후견인이 공동으로 직무를 수행할 때 모든 후견

인이 제1106조 제1항(모든 후견인 사망, 법원 허가를 받고 사임, 후견인이 될 수 

없는 자(예컨대, 미성년자, 받은 후견 또는 보조선고가 아직 취소되지 않은 자, 

파산선고를 받고 아직 권리가 회복되지 않은 자, 실종자 등)) 또는 제1106조의1 
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제1항(후견인이 피후견인의 최대이익에 부합하지 않음을 인정할만한 충분한 사

실이 있거나 또는 현저히 적합하지 않은 사정이 있는 자)에 해당하면 법원은 제

1113조의4 제1항에 규정된 신청권자의 신청 또는 직권에 의해 제1111조 제1항

에 규정된 자를 후견인으로 다시 선정하거나 변경할 수 있다(제3항).

법원이 후견을 선고한 후 임의후견계약에 약정된 여러 명의 후견인이 각자 

직무를 수행할 때, 동일 직무를 수행하는 모든 후견인이 제1106조 제1항 또는 제

1106조의1 제1항에 해당하면 법원은 전항의 규정에 따라 모든 후견인을 다시 선

정하거나 변경할 수 있다. 다만 기타 직무를 수행하는 후견인이 부적합한 사정이 

없으면 법원은 그를 후견인으로 우선 선정하여야 한다(제4항).

설명:

(1) 법원이 제1113조의4에 따라 후견을 선고하기 전까지 임의후견계약은 효

력이 발생하지 않기 때문에 위임계약의 일반원칙에 따라 본인 또는 수임인은 수

시로 철회의 의사표시를 통하여 임의후견계약이 성립되지 않게 할 수 있다.

(2) 일반 위임계약 발효 후 위임계약의 일반 원칙에 따라 일방 당사자는 수시

로 종료할 수 있다. 그러나 임의후견의 경우에는 본인이 후견선고를 받음으로써 

의사능력을 상실하였기 때문에 수임인이 수시로 계약을 종료하도록 하면 이미 

판단능력을 상실한 본인에 대한 보호가 충분하지 못하다. 따라서 본조 제1항 후

단은 수임인이 정당한 사유가 있는 경우에 법원에 종료를 신청할 수 있도록 규정

하였다. 여기서 ‘정당사유’란 예컨대 수임인이 질병, 장기간 대만에 있지 않거나 

기타 사정변경으로 사실상 직무 수행이 어렵거나 본인의 배우자 또는 친척과 임

의후견인 간의 신뢰관계가 파괴되어 수임인이 성실하게 직무를 수행하지 못하는 

등 경우가 여기에 해당된다.

(3) 본인이 후견선고를 받은 후 비록 행위무능력자가 되었지만, 가사사건법 

제16조 제2항의 규정에 따라 절차감독인은 피감독인을 위한 모든 행위를 할 권

리가 있다. 그러므로 본인이 후견선고를 받고 행위무능력자가 되면 법원은 가사

사건법 제15조의 규정에 따라 신청 또는 직권으로 본인을 위해 절차감독인을 선

임할 수 있고, 절차감독인의 신청에 따라 임의후견계약을 종료할 수 있다. 만약

에 본인이 후견선고를 받았으나 의사능력이 있음을 증명할 수 있으면 가사사건
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법 제14조의 규정에 따라 본인은 여전히 절차능력을 가지고 있기 때문에 절차감

독인을 선임하지 않아도 임의후견계약의 종료를 신청할 수 있다. 이러한 내용을 

본조 제1항 후단에 명시함으로써 본인도 법원에 임의후견계약 종료신청을 할 수 

있도록 하였다.

(4) 법원이 후견을 선고하기 전에 본인 또는 수임인은 수시로 임의후견계약을 

철회할 수 있다. 이를 명확히 하기 위하여 본조 제2항 전단에 본인 또는 수임인은 

서면으로 상대방에게 철회해야 하고 구두로만 표시해서는 아니 되며, 철회 후 공

증인이 일방의 철회사실에 대한 공증서를 작성해야 철회의 효력이 발생한다. 공

증인은 공증서 작성일로부터 7일 내에 서면으로 본인 주소지 법원에 통지하여 

법원이 알 수 있도록 해야 한다.

(5) 임의후견계약에서 본인이 여러 명의 임의후견수임인을 위임한 경우, 본인

이 여러 임의후견수임인의 업무분담에 대한 특별한 배정이 있는지 여부, 개별 임

의후견수임인이 기타 수임인과 앞으로 순조롭게 협력할 수 있는지 여부는 임의

후견계약을 체결할 때의 주요 고려사항으로 계약체결의사에 영향을 준다. 그러

므로 본인이 여러 명의 임의후견수임인 중 한명 또는 여러 명에 대한 위임을 철

회하거나 일부 수임인이 수임의사를 철회하면, 그 철회결과는 기타 철회하지 않

은 수임인이 앞으로 후견직무를 수행하는 데 큰 변화가 발생하기 때문에 그의 동

의를 받지 않고서는 타인이 일방적으로 결정한 결과를 받아들이도록 강제할 수 

없다. 그러나 임의후견계약의 특별 신임관계를 고려할 때, 본인 및 수임인이 계

약 발효 전에 철회하는 것은 타인의 동의를 받을 필요가 당연히 없기 때문에 그 

중 일부를 철회하는 경우에도 타인의 동의를 받을 필요가 없다. 일부 철회의 결

과가 계약의 전부 당사자 간의 관계에 영향을 미칠 수 있기 때문에 본조 제2항 후

단은 계약의 일부만 철회하는 경우에는 전부 철회하는 것으로 간주한다고 규정

하였다. 만약 당사자 간에 기타 부분에 대한 임의후견관계를 유지하려면 다시 계

약을 체결해야 한다.

(6) 제1113의2 제2항의 규정에 따라 임의후견계약 수임인이 여러 명인 경우

에는 분담하여 직무를 수행할 것을 약정한 경우를 제외하고 공동으로 직무를 수

행해야 한다. 법원이 후견선고를 내린 후, 후견인이 공동으로 직무를 수행할 때 

모든 후견인이 제1106조 제1항 또는 제1106조의1 제1항에 해당하면 법원은 제

한양대학교 | IP:166.***.182.218 | Accessed 2020/04/25 03:28(KST)



40 _ ｢후견과 신탁｣ 제1권 제2호

1113조의4 제1항에 규정된 신청권자의 신청 또는 직권에 의해 제1111조 제1항

에 규정된 자를 후견인으로 다시 선정하거나 변경할 수 있다. 만약에 후견인 중 

한명 또는 여러 명이 제1106조 제1항 또는 제1106조의1 제1항에 해당하면 기타 

후견인이 여전히 직무를 수행할 수 있기 때문에 법원은 신청권자의 신청 또는 직

권으로 후견인을 다시 선정하거나 변경할 수 없다. 이렇게 법원이 임의후견에 개

입하는 정도를 제한함으로써 법원이 자칫하면 후견인을 다시 선정하거나 변경하

여 후견인이 빈번하게 교체되어 사법자원을 낭비하고 후견사무의 계속된 수행에 

불리하다.

(7) 임의후견계약의 수임인이 여러 명이고 각자 직무를 수행할 때, 동일 직무

를 수행하는 모든 후견인이 제1106조 제1항 또는 제1106조의1 제1항에 해당하

면 법원은 신청권자의 신청 또는 직권에 의해 제1111조 제1항에 규정된 자를 전

체 후견인으로 다시 선정하거나 변경할 수 있다. 예컨대 임의후견계약에 갑･을 2

명이 피후견인의 양호치료사항을 수행하고 병이 피후견인의 재산관리사항을 수

행할 것을 약정한 경우, 만약에 갑이 부적합한 사유가 있더라도 을이 계속하여 

피후견인의 양호치료사무를 수행하기 때문에 법원의 개입이 필요 없다. 만약에 

갑･을 모두 부적합한 사유가 있거나 병이 부적합한 사유가 있는 경우에는 양호

치료사항이나 재산관리사항을 수행할 수 있는 후견인이 없기 때문에 법원이 개

입하여 전부 후견인을 다시 선정하거나 변경해야 한다. 다만 기타 직무를 수행하

는 후견인이 부적합한 사정이 없으면 그 후견인이 후견직무를 상당 기간 수행하

여 피후견인과의 신뢰도와 익숙함이 구축되었기 때문에 법원은 그를 후견인으로 

우선 선정하여야 한다. 예컨대 앞의 사례에서 갑･을 모두 현저히 부적합한 사유

가 있으나 병이 부적합 사유가 없으면 법원은 다시 후견인을 선정할 때 우선적으

로 병을 후견인으로 선정해야 한다. 반대로 병이 부적합한 사유가 있고 갑･을이 

부적합한 사유가 없으면 법원은 우선적으로 갑･을을 후견인으로 선정해야 한다. 

따라서 후견사무의 계속적인 진행에 유리하고 당사자의 의사자치를 존중할 수 

있다.

2017년 12월 4일, 법무부가 토론을 거쳐 의제 1, 2에 대해 기존 개정조문을 

유지하자는 의견을 채택하고 수정 의견을 채택하지 않았다. 의제 3부터 5까지는 

12월 25일 법무부에서 지속적인 토론을 거쳐 논하도록 하였다.
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● 의제1: 법원이 후견선고를 내린 후, 본인은 정당한 이유가 있어야 법원에 임의후견계약의 
종료를 신청할 수 있는가?

설명: 

1. 민법 친족편(임의후견) 일부 조문 개정초안(이하 개정초안) 제1113조의5 

제1항 후단은 “선고 이후, 본인 또는 수임인은 정당한 사유가 있으면 법원에 종료

를 신청할 수 있다”라고 규정하였다. 조문상으로는 본인 또는 수임인을 불문하고 

법원에 임의후견계약의 종료를 신청할 때 반드시 정당한 사유가 있어야 한다. 수

임인이 임의후견계약을 종료할 때, 후견선고를 받은 자(본인)의 입장을 보호하기 

위해 당연히 정당한 사유가 있어야 종료할 수 있다. 그런데 본인은 후견선고를 

받았으나 의사능력이 있음을 증명할 수 있으면 가사사건법 제14조 제3항의 규정

에 따라 본인은 여전히 절차능력을 가지고 있기 때문에 법원에 임의후견계약의 

종료를 신청할 수 있는데, 이는 본인의 의사자치에 기한 것임에도 불구하고 정당

한 사유가 필요한지에 대해서 의문이 있을 수밖에 없다. 또한 ‘본인에게 정당한 

사유가 있는 경우’에는 어떤 것이 있는가?

2. 일본 “임의후견계약에 관한 법률” 제9조 제2항은 “제4조 제1항의 규정에 

따라 임의후견감독인을 선임한 후, 본인 또는 임의후견인은 정당한 사유가 있는 

경우에는 가사법원의 허가를 받고 임의후견계약을 해지할 수 있다”고 규정하였

다. 그러나 일본의 임의후견계약제도는 대만과 다른데, 임의후견계약은 등기를 

거쳐 본인이 정신장애 발생시 가사법원은 신청에 따라 ‘임의후견감독인’을 선임

해야 해당 후견계약이 효력이 발생한다. 즉 일본 법제도에 의하면 법원에서 임의

후견감독인을 선임하여 본인의 권익을 보호하기 때문에 법원이 임의후견감독인

을 선임한 후 본인은 정당한 사유가 있는 경우에만 법원에 임의후견계약을 해지

할 것을 신청할 수 있다. 그러나 대만은 일본법상의 임의후견감독인제도가 없기 

때문에 본인이 임의후견계약을 종료하는 경우에도 동일한 요건이 필요한지에 대

해 추가적인 논의가 필요하다.
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법무부 법률사무사(이하 본사)의 초보적인 의견:

[가안] 제1113조의5 제1항을 재수정하고 제2항을 신설.

재수정 조문[가안] 수정 조문[나안]

제1113조의5 법원이 후견을 선고하기 전에 임의후견
계약의 본인이나 수임인은 수시로 계약을 철회할 수 있
다(제1항).
   법원이 후견선고 후, 임의후견계약의 본인 또는 수임
인은 법원에 계약 종료를 신청할 수 있다. 다만 수임인
의 신청은 정당한 사유가 있는 경우에 한한다(제2항).

제1113조의5 법원이 후견을 선고하기 전에 임의후견
계약의 본인이나 수임인은 수시로 계약을 철회할 수 있
다. 선고 후, 본인 또는 수임인이 정당한 사유가 있으면 
법원에 종료신청을 할 수 있다(제1항).

[나안] 기존 개정조문 유지.

● 의제2: 임의후견계약의 철회는 먼저 서면으로 상대방에게 해야 하고 공증인이 공증서를 
작성한 후 철회 효력이 발생한다. 계약의 일부만 철회하는 경우에는 전부 철회하는 
것으로 본다. 여기서 ‘일부철회’는 수임인이 철회하는 경우에만 한하고 후견사무의 
일부 내용의 철회는 포함하지 않는가?

설명: 

민법 친족편 신설 후견제도에 대해 2014년 1월 15일부터 2015년 8월 19일까

지 총 13차례 회의를 거쳤는데, 그중 개정 초안 제1113조의5 제2항 후단 “계약의 

일부만 철회하는 경우에는 전부 철회하는 것으로 본다”는 규정에 대해, 임의후견

계약의 ‘특수신뢰관계’를 감안하여 일부 계약 수임자를 철회하거나 또는 일부 수

임자가 수임의사를 철회하면 계약의 변화가 발생하기 때문에 전부 계약의 철회

로 간주한다는 부분만 논의하였다. 그러나 계약에서 수임인 이외의 일부 내용을 

철회하는 경우에도 전부 철회한 것으로 간주하는지에 대해서는 논의한바 없다. 

예컨대, 임의후견계약의 본인과 수임인이 한 임의후견수임인이 여러 직무를 담

당할 것을 약정한 경우, 본인이 그 임의후견수임인의 일부 직무만 철회하고자 하

면 전부 임의후견계약을 철회한 것으로 간주할 수 있는가?

본사의 초보적인 의견:

[가안] 개정 초안 제1113조의5 제2항 후단 “계약의 일부만 철회하는 경우에는 
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전부 철회하는 것으로 본다”는 규정은 임의후견수임인의 철회만 가리키고 임의

후견사무의 철회는 포함하지 않는다. 그러므로 본 조문을 “계약의 일부 수임인을 

철회하는 경우에는 전부 철회한 것으로 간주한다”고 수정해야 한다.

재수정 조문 수정 조문

제1113조의5 임의후견계약의 철회는 먼저 서면으로 
상대방에게 해야 하고 공증인이 공증서를 작성한 후 철
회 효력이 발생한다. 공증인은 공증서를 작성한 날로부
터 7일 내에 서면으로 본인 주소지 법원에 통지해야 한
다. 일부 계약 수임인만 철회하는 경우에는 전부 철회하
는 것으로 본다(제2항).

제1113조의 5 임의후견계약의 철회는 먼저 서면으로 
상대방에게 해야 하고 공증인이 공증서를 작성한 후 철
회 효력이 발생한다. 공증인은 공증서를 작성한 날로부
터 7일 내에 서면으로 본인 주소지 법원에 통지해야 한
다. 계약의 일부만 철회하는 경우에는 전부 철회하는 것
으로 본다(제2항).

[나안] 제1113조의5 제2항 후단 “계약의 일부만 철회하는 경우에는 전부 철회

하는 것으로 본다”는 규정은 임의후견계약 수임인을 철회하는 경우만 한정하지 

않고 계약의 일부내용을 철회하는 경우(예컨대 일부 후견사무내용을 철회하는 

경우)도 포함된다. 예컨대, 본인과 임의후견수임인 갑이 임의후견계약을 체결하

여, 갑이 신상보호와 재산관리 직무를 수행할 것을 약정한 경우, 만약에 본인 또

는 갑이 신상보호직무를 철회하면 갑은 재산관리직무를 계속하여 수행해야하고, 

신상보호직무에 대해서는 기타 감호인이 수행해야 한다. 그러나 본인이 후견선

고를 받기 전에 신상보호직무를 수행하는 임의후견인을 지정하지 않을 경우 법

원에서 기타 후견인을 선임하도록 하면 임의후견와 법정후견이 병존하는 현상이 

발생하게 된다. 또한 본인이 별도로 기타 수임인 을을 추가하면 기존 임의후견인 

갑의 입장에서 볼 때 앞으로 을과 순조롭게 협력할 수 있을지 여부에 대해 임의

후견인간의 신뢰 및 밀접관계를 고려해야 되기 때문에 이때 갑의 동의가 필요할 

것이다. 만약에 동의를 받지 않았으면 강제로 일방적인 결정의 결과를 받아들이

도록 할 수는 없을 것이다. 그러므로 제1113조의5 제2항 후단 “계약의 일부만 철

회하는 경우에는 전부 철회하는 것으로 본다”는 규정은 해석상 임의후견인계약

의 수임인을 철회하는 경우에 한하지 않고 임의후견사무를 철회하는 경우도 포

함해야 한다.
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재수정 조문 재수정 조문 설명

(개정 조문 유지)
제1113조의 5 임의후견계약의 철회는 먼저 서면으로 
상대방에게 해야 하고 공증인이 공증서를 작성한 후 철
회 효력이 발생한다. 공증인은 공증서를 작성한 날로부
터 7일 내에 서면으로 본인 주소지 법원에 통지해야 한
다. 계약의 일부만 철회하는 경우에는 전부 철회하는 것
으로 본다(제2항).

임의후견계약에서 본인이 여러 명의 임의후견수임인을 
위임한 경우, 본인이 여러 임의후견수임인의 업무분담
에 대한 특별한 배정이 있는지 여부, 개별 임의후견수임
인이 기타 수임인과 앞으로 순조롭게 협력할 수 있는지 
여부는 임의후견계약을 체결할 때의 주요 고려사항으로 
계약체결의사에 영향을 준다. 그러므로 본인이 여러 명
의 임의후견수임인 중 한명 또는 여러 명에 대한 위임을 
철회하거나 일부 수임인이 수임의사를 철회하거나 본인 
또는 수임인이 후견직무 내용의 일부를 철회하면, 그 철
회결과는 기타 철회하지 않은 수임인이 앞으로 후견직
무를 수행하는 데 큰 변화가 발생하기 때문에 그의 동의
를 받지 않고서는 타인이 일방적으로 결정한 결과를 받
아들이도록 강제할 수 없다. 그러나 임의후견계약의 특
별 신임관계를 고려할 때, 본인 및 수임인이 계약 발효 
전에 철회하는 것은 타인의 동의를 받을 필요가 없는 당
연하기 때문에 그 중 일부를 철회하는 경우에도 타인의 
동의를 받을 필요가 없다. 일부 철회의 결과가 계약의 
전부 당사자 간의 관계에 영향을 미칠 수 있기 때문에 
본조 제2항 후단은 계약의 일부만 철회하는 경우에는 
전부 철회하는 것으로 간주한다고 규정하였다. 만약 당
사자 간에 기타 부분에 대한 임의후견관계를 유지하려
면 다시 계약을 체결해야 한다.

● 의제3: 여러 명의 후견인 중 한명 또는 여러 명이 제1106조 제1항 또는 제1106조의1 
제1항에 해당하면 기타 후견인은 어떻게 공동으로 직무를 수행하는가?

설명: 

개정초안 제1113조의2 제2항의 규정에 의하면 임의후견계약의 수임인이 여

러 명인 경우 각자 직무를 수행할 것을 약정한 경우를 제외하고 공동으로 직무를 

수행해야 한다. 또한 제1113조의5 제3항의 규정에 의하면 법원이 후견선고를 내

린 후, 후견인이 공동으로 직무를 수행할 때 모든 후견인이 제1106조 제1항 또는 

제1106조의1 제1항에 해당하면 법원은 신청권자의 신청 또는 직권에 의해 후견

인을 다시 선정하거나 변경할 수 있다. 다시 말하자면 공동으로 직무를 수행하는 

여러 명의 후견인 중 한명 또는 여러 명이 위의 경우에 해당하면 후견직무를 수

행하는 기타 후견인이 있기 때문에 제1113조의5 제3항에 규정된 요건에 부합하

지 않고 법원은 후견인을 다시 선정하거나 변경할 수 없다. 그런데 법원의 재선

정이나 변경을 거치지 않은 후견인은 직무를 수행할 수 없는 수임인이지만 명의
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상으로는 여전히 후견인이다. 그러므로 제1113조의2 제2항의 규정에 따라 직무

를 수행하고 있는 기타 후견인이 직무를 수행할 때 여전히 그의 동의를 받아야 

하는 불합리한 결과가 발생한다. 즉 기타 후견인은 어떻게 공동직무를 수행해야 

하는가? 실무적으로도 문제가 발생할 것이다.

본사의 초보적인 의견:

제1113조의5 제5항부터 제7항까지의 규정 신설

재수정 조문 수정조문

제1113조의5 법원이 후견선고를 내리기 전에 본인 또
는 수임인은 수시로 철회할 수 있다. 선고 후 본인 또는 
수임인은 정당한 사유가 있으면 법원에 종료를 신청할 
수 있다.
  임의후견계약의 철회는 먼저 서면으로 상대방에게 해
야 하고 공증인이 공증서를 작성한 후 철회 효력이 발
생한다. 공증인은 공증서를 작성한 날로부터 7일 내에 
서면으로 본인 주소지 법원에 통지해야 한다. 계약의 
일부만 철회하는 경우에는 전부 철회하는 것으로 본다.
  법원이 후견선고를 내린 후, 후견인이 공동으로 직무
를 수행할 때 모든 후견인이 제1106조 제1항 또는 제
1106조의1 제1항에 해당하면 법원은 제1113조의4 
제1항에 규정된 신청권자의 신청 또는 직권에 의해 제
1111조 제1항에 규정된 자를 후견인으로 다시 선정하
거나 변경할 수 있다.
  법원이 후견을 선고한 후 임의후견계약에 약정된 여
러 명의 후견인이 각자 직무를 수행할 때, 동일 직무를 
수행하는 모든 후견인이 제1106조 제1항 또는 제
1106조의1 제1항에 해당하면 법원은 전항의 규정에 
따라 모든 후견인을 다시 선정하거나 변경할 수 있다. 
다만 기타 직무를 수행하는 후견인이 부적합한 사정이 
없으면 법원은 그를 후견인으로 우선 선정하여야 한다.
  전 2개 항의 경우, 본인과 수임인이 별도의 약정이 있
으면, 그 약정에 따른다(제5항).
  법원이 후견을 선고한 후, 제3항 및 제4항의 직무를 
수행하는 후견인의 한명 또는 여러 명이 제1096조 제1
항부터 제3항까지 또는 제1106조 제1항 제1호, 제2호
의 경우에 해당하면, 제1113의4 제1항에 규정된 신청
권자는 호정기관에 변경등기를 신청해야 한다(제6항).
  법원이 후견을 선고한 후, 제3항 및 제4항의 직무를 
수행하는 후견인의 한명 또는 여러 명이 제1096조 제4
항 또는 제1106조의1 제1항의 경우에 해당하면, 법원

제1113조의5 법원이 후견선고를 내리기 전에 본인 또
는 수임인은 수시로 철회할 수 있다. 선고 후 본인 또는 
수임인은 정당한 사유가 있으면 법원에 종료를 신청할 
수 있다.
  임의후견계약의 철회는 먼저 서면으로 상대방에게 해
야 하고 공증인이 공증서를 작성한 후 철회 효력이 발
생한다. 공증인은 공증서를 작성한 날로부터 7일 내에 
서면으로 본인 주소지 법원에 통지해야 한다. 계약의 
일부만 철회하는 경우에는 전부 철회하는 것으로 본다.
  법원이 후견선고를 내린 후, 후견인이 공동으로 직무
를 수행할 때 모든 후견인이 제1106조 제1항 또는 제
1106조의1 제1항에 해당하면 법원은 제1113조의4 
제1항에 규정된 신청권자의 신청 또는 직권에 의해 제
1111조 제1항에 규정된 자를 후견인으로 다시 선정하
거나 변경할 수 있다.
  법원이 후견을 선고한 후 임의후견계약에 약정된 여
러 명의 후견인이 각자 직무를 수행할 때, 동일 직무를 
수행하는 모든 후견인이 제1106조 제1항 또는 제
1106조의1 제1항에 해당하면 법원은 전항의 규정에 
따라 모든 후견인을 다시 선정하거나 변경할 수 있다. 
다만 기타 직무를 수행하는 후견인이 부적합한 사정이 
없으면 법원은 그를 후견인으로 우선 선정하여야 한다.
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5. 임의후견인의 보수에 때해 당사자간에 약정이 있으면 그 약정에 따르고, 
약정이 없으면 법원이 정한다.

민법 제1113조의6 초안 조문

임의후견계약에 보수를 약정하였거나 보수를 지불하지 않도록 약정한 경우

에는 그 약정에 의하고, 약정하지 않으면 후견인은 법원에 그 노동력 및 피후견

인의 재력에 따라 정하도록 요청할 수 있다.

설명: 

임의후견수임인의 보수에 대해 당사자가 금액을 약정하였거나 지불하지 않

도록 약정하는 것은 당사자의 명시적인 약정에 속하기 때문에 당연히 그 약정에 

따라야 하므로 더 이상 법원에 요청할 필요가 없다. 당사자 간에 약정이 없으면 

제1104조의 규정을 준용하여 임의후견수임인이 법원에 그 노동력 및 피후견인

의 재력에 따라 정하도록 요청할 수 있다.

6. 기타 임의후견사항과 관련하여 성년후견규정의 준용.

민법 제1113조의7 초안 조문

임의후견계약에 수임인이 후견직무를 수행할 때 제1101조 제2항, 제3항 규정

의 제한을 받지 않을 것을 약정하면 그 약정에 의한다(제1항).

임의후견과 관련하여, 본 절에 별도의 규정이 없으면 본 장 제2절의 성년후견

규정을 준용한다(제2항).

설명:

(1) 당사자의 의사자치원칙을 실현하기 위해 본인의 사전 약정에 따라 후견인

이 확정되는 경우를 제외하고, 본인은 사전에 자신의 재산에 대한 관리 및 처분 

은 제1113조의4 제1항에 규정된 신청권자의 신청 또
는 직권에 의해 그 직무를 해지하고, 직권으로 관할 호
정기관에 등기를 요청해야 한다(제7항).
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등 행위를 지정할 수 있는 권한이 있다. 따라서 기존의 후견계약에 수임인이 제

1101조 제2항(후견인이 피후견인을 위해 부동산을 구매하거나 처분하는 등 행위

는 법원의 허가를 받지 않으면 효력이 없다), 제3항(후견인은 피후견인의 재산으

로 투자할 수 없다)상의 행위를 할 수 있는 권한이 있는지 여부를 별도로 약정하

지 않으면, 법원이 허가여부를 정한다. 그러나 본인이 임의후견계약에 수임인이 

피후견인을 대리하여 부동산을 구매･처분하거나 피후견인의 재산으로 투자할 

것을 별도로 약정하면, 당사자의 의사자치원칙에 따라 법원의 허가권은 임의후

견계약에 약정하지 않은 경우에 한하여 보충적으로 적용해야 한다.

(2) 비록 임의후견은 위임계약의 성격을 띠고 있으나, 단순한 사무를 처리하

는 위임이 아니고, 그 본질은 여전히 후견제도의 일부분이다. 그러므로 본 절에 

규정하지 않은 부분은 법정후견의 관련 조문으로 보충한다.

(3) 보호후견사무의 효과적인 수행을 위해 본인이 후견사무의 비용을 부담하

는 것을 원칙으로 하므로 임의후견비용의 부담은 법정후견의 규정을 준용해야 

한다. 또한 후견사무 중에 발생한 필요비용에 대해 임의후견계약이 유상 또는 무

상을 불문하고 모두 본인의 재산으로 지불한다. 후견사무와 관련하여 임의후견

인은 선량한 관리자의 주의의무에 따라 후견사무를 처리해야 한다(제1113조는 

제1100조의 규정을 준용).

7. 제1111조의2에 규정된 후견인 자격 제한의 예외

민법 제1113조의8 초안 조문

임의후견계약에 수임인이 후견직무를 수행함에 있어 제1101조 제2항, 제3항 

규정의 제한을 받지 않을 것을 약정하면 그 약정에 의한다(제1항).

임의후견과 관련하여, 본 절에 별도의 규정이 없으면 본 장 제2절의 성년후견

규정을 준용한다(제2항).

● 의제4: 임의후견제도 하에서 당사자의 의사자치결정을 존중하여 예외적으로 본인이 자신의 
생활을 돌봐줄 기구 및 그 대표자를 후견인으로 선임할 때 제1111조의2에 정한 
후견인자격의 제한을 받지 않는가?
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설명: 

민법 제1111조의2는 “후견선고를 받은 자를 간호하는 법인 또는 기구 및 그 

대표자, 책임자 또는 그 법인 또는 기구가 고용･위임하였거나 기타 유사 관계가 

있는 자는 후견선고를 받은 자의 후견인이 될 수 있다”고 규정함으로써 법인 또

는 요양기구가 간호인이면서 후견인이 되어 재산관리 및 신상보호에서 발생하게 

되는 이익 충돌을 피하도록 하였다. 그러나 실무에서 피후견인의 배우자, 부모, 

자녀, 수족, 사위, 며느리 또는 장인장모가 간호를 제공하는 기구의 대표자, 책임

자 또는 그 법인 또는 기구가 고용･위임하였거나 기타 유사 관계가 있는 자가 되

어 간호하는 경우, 만약에 일괄적으로 후견인은 될 수 없도록 배제한다면 사실상

의 수요와 부합되지 않을 수 있다. 따라서 2004년 12월 30일 개정을 통하여 상기 

조문의 제한을 완화하여 “다만 해당 후견선고를 받은 자의 배우자, 4촌 이내의 친

족 또는 2촌 이내의 사돈인 경우에는 제외한다”는 단서규정을 신설하였다. 이는 

법원이 후견선고를 받은 자를 간호하는 자(법인 또는 기구 등)를 후견인으로 선

임하는 것을 제한한다. 이에 법원은 임의후견제도 하에서 당사자의 의사자치결

정을 존중하여 예외적으로 본인이 자신의 생활을 돌봐줄 기구 및 그 대표자를 후

견인으로 선임할 수 있는지에 대한 의안을 제시하였다.

본사의 초보적인 의견:

[가안] 기존 개정조문 유지.

[나안] 제1113조의8을 재수정하여 제2항의 규정을 신설하여 본인이 자신의 

생활을 돌봐주는 기구 및 그 대표자 등을 후견인으로 선임하는 것을 허락.

1. 일본 “임의후견계약에 관한 법률”에는 명확한 규정이 없어 임의후견의 경우

에 법인을 임의후견인으로 선임할 수 있는지에 대해 해석상 여전히 논란이 있다. 

그러나 일본 학자들은 현행 일본의 개정 성년후견제도는 법인이 합법적인 후견인

이 될 수 있다고 명문으로 규정하였고, 민법상 “인”은 자연인외에 법인도 포함하

며, 또한 임의후견계약은 성격상 임의대리의 위임계약에 속하기 때문에 “임의후견

계약에 관한 법률”에 명문 규정이 없더라도 법인이 임의후견인의 신분으로 위임인

과 위임계약을 체결할 수 있다고 해석할 수 있다고 본다. 예컨대, 지방자치단체, 사

회복지법인, 변호사회 등 법인기구는 임의후견인을 담당할 수 있다.16)
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2. 대만 심신장애자권익보장법 제81조 제3항의 규정에 의하면 “법원이 심신

장애자를 위해 후견인 또는 보조인으로 사회복지기구, 법인을 선임한 경우, 직할

시･현(시) 주관기관은 후견 또는 보조 직무의 수행을 감독해야 한다. 감독사항에 

관한 관리방법은 중앙주관기관에서 정한다.” 아울러 법원은 사회복지기구, 법인 

등을 후견인 또는 보조인으로 선정할 수 있고, 주관기구가 후견직무의 수행을 감

독함으로써 피후견인의 권익을 보장한다.

3. 법원이 후견선고를 하지 않은 상태에서 선정된 후견인은 피후견인의 최대

이익에 따라 피후견인의 의견을 우선적으로 고려해야 한다. 민법 제1111조의1의 

규정에 의하면 임의후견수임인이 본인에게 불리하다고 인정할만한 충분한 사실

이 있거나 현저히 적합하지 않는 사정이 있으면, 법원은 직권에 따라 제1111조 

제1항에 규정된 자를 후견인으로 선정할 수 있다(개정초안 제1113조의4 제2항 

참조). 그러므로 본인의 의사결정을 존중하기 위해 자신의 생활을 돌봐줄 기구･
법인 및 그 대표자 등을 후견인으로 선임할 수 있고, 후견선고를 받은 후 법원은 

우선적으로 해당 기구･법인 및 그 대표자 등을 후견인으로 선정해야 한다. 다만 

해당 법인 또는 기구가 피후견인의 최대이익에 부합하지 않는다고 인정할만한 

충분한 사실이 있거나 현저히 적합하지 않는 사정(민법 제1106조의1 제1항)이 있

으면, 법원은 직권으로 후견선고를 받은 자를 위해 다른 후견인을 선임하여 이익

충돌의 위험을 피하면서 본인의 자기결정권을 보호할 수 있도록 해야 한다. 따라

서 제1113조의8을 다시 개정하고 제2항의 규정을 신설하여 본인이 자신의 생활

을 돌봐주는 기구 및 그 대표자 등을 후견인으로 선임할 수 있게 해야 한다.

재수정 조문 수정조문

제1113조의8 임의후견계약에 수임인이 후견직무를 
수행함에 있어 제1101조 제2항, 제3항 규정의 제한을 
받지 않을 것을 약정하면 그 약정에 의한다(제1항).
임의후견계약의 수임인은 제1111조의2에 정한 후견인
자격의 제한을 받지 않는다(제2항).
임의후견와 관련하여, 본 절에 별도의 규정이 없으면 
본 장 제2절의 성년후견규정을 준용한다(제3항).

제1113조의8 임의후견계약에 수임인이 후견직무를 
수행함에 있어 제1101조 제2항, 제3항 규정의 제한을 
받지 않을 것을 약정하면 그 약정에 의한다(제1항).
임의후견과 관련하여, 본 절에 별도의 규정이 없으면 
본 장 제2절의 성년후견규정을 준용한다(제2항).

16) 중화경정연구학회, 법무부 “임의후견제도의 연구” 위탁연구결과보고서, 61쪽.
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Ⅶ. 결 론

2016년 10월 4일 대만 법무부가 추진한 ‘임의후견제도’ 신설초안과 2017년 

12월 4일 법무부 ‘민법 친족편 ‘임의후견’제도 신설’ 제14차 회의자료는 성인이 

의식이 분명할 때 스스로 혈연관계 유무와 관계없이 후견인을 선정하도록 하였

다. 또한 임의후견의 권리의무에 있어 일본 민법상의 명문규정을 참조함으로써 

가정의 자녀가 적어지고 사회 고령화의 부담을 덜어줄 것을 기대한다. 앞으로 대

만 입법에서 임의후견제도를 조속히 도입하여 사회복지국가를 건설할 것을 기대

한다.

투고일: 2018. 7. 5. 심사일: 2018. 7.18 . 게재확정일: 2018. 7. 20. 
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