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導言

1.
香港法律改革委員會（法改會）所作建議已為影響家庭的香港法律帶來關鍵性的變化。法改會於1991年發表《非婚生子女問題研究報告書》
，建議進行改革，去規劃兒童的法律地位，而有關建議終於1993年透過《父母與子女條例》（第429章）
 得以落實。兩年之後，法改會建議實施新的離婚制度
，結果令《婚姻訴訟條例》（第179章）
 作出重大修改。至於關乎兒童的監護權和管養權的法律，海外方面已有重大發展，而香港的雖是制訂於1970年代末期，至今仍有絕大部分是沿舊不變。

2.
“監護權”指一種法律地位，而某人是根據這種法律地位對兒童行使父母權利及權能。當父親或母親去世，另一人可按遺囑所示獲委任為子女的監護人，代行父職或母職，稱為遺囑監護人，而監護人也可由法院委任。“管養權”通常指父母在離婚後對子女的同住管養、日常照顧和管束的權利。實際上來說，“管養權”通常只是判給鬧離婚的父母其中一方，而另一方則只能享有定期與子女會面的“探視”權利。

3.
沒有管養權的父母其中一方，歷來被視為對於子女生活的參與程度，要遠較有管養權的一方為淺，而對於子女的未來，“決定權”也遠遜於有管養權的一方。因此，“子女管養權歸於何人”這個問題，便成為家事法律程序中最令人擔憂的其中一環。令問題更形複雜的便是現時只有父母或社會福利署署長才可申請管養或探視兒童，以致可能是實際照顧兒童的祖父母、外祖父母或其他親屬均無法提出管養或探視申請，而須訴諸於其他較為間接的法律程序，例如令兒童成為受法院監護的人。

4.
就像其他的眾多司法管轄區一樣，香港的家變率和離婚率近年不斷急劇上升
。大家都承認離婚這個法律過程，是會對辦理離婚的家庭造成嚴重影響，而如果是要為子女作出安排的話，影響就更為嚴重，故此某些司法管轄區，例如聯合王國和澳大利亞，均已全面修訂這方面的法律
，而其他的司法管轄區，也正在考慮究竟需要進行什麼改革
。

5.
1995年4月當時的律政司和首席大法官把監護權和管養權這個課題交予法改會研究，並設定以下的一般研究範圍：

“審議關乎兒童的監護權和管養權的法律及就如何作出適當的修改提出建議。”

6.
法改會於1996年5月委出了一個小組委員會，由劉健儀議員擔任主席，專責探討上述課題，並向法改會提交改革建議。小組委員會的成員如下：

劉健儀議員 太平紳士
劉健儀律師行獨資經營律師

（主席）


蘇禮仁法官
區域法院法官

（副主席）


蔡淑音女士
法律援助署助理首席法律援助律師

朱佩瑩女士
史蒂文生黃律師事務所合夥人

Robyn Hooworth女士
調解員

（任期至2001年8月28日止）


洪宏道先生
劉裕豐鄺輝南洪宏道律師事務所合夥人

梁冰濂資深大律師
大律師

廖雅慈博士
香港大學法律學院副教授

馬偉東先生 太平紳士
香港家庭福利會總幹事

唐陸思嫻女士
社會福利署港島福利專員（已退休）

黃麗君女士
大律師

黃麗璋女士
輔導員

7.
小組委員會的首任秘書是薛佳儀女士。薛女士於1999年2月獲委任為香港監護委員會的主席，小組委員會秘書一職由顏倩華女士接任。顏女士於2000年4月獲委任為法改會的副秘書。

8.
小組委員會在仔細研究關乎監護權和管養權的法律的過程之中，認定了多個重要課題進行檢討。這些課題包括父母其中一方去世時子女的監護權、法律和法院對兒童的管養權和探視安排的處理方法、在家庭個案中採用排解糾紛步驟，以及父母擄子女。

9.
小組委員會於1998年12月發表了一份內容詳盡的監護權和管養權諮詢文件，以探討這些課題，並作出多項範圍廣闊的改革建議。在歷時3個月的諮詢期內收到的意見書共有51份，作出回應者包括了法律界人士、社會工作者、福利機構、青年團體、婦女團體、輔導員、調解員、教育機構、政府部門和個別人士，名單詳見於附件1。我們謹在此對曾就諮詢文件提出意見的人士表示謝意。

10.
本報告書內容涉及研究範圍中關於管養權的部分，並對父母一方或雙方去世時子女的法律安排作出探討。第1章所探討的是香港特區現時關乎監護權的法律，第2章則指出在這方面的各種問題。第3章研究在其他司法管轄區中法律是如何處理兒童監護權這個課題。第4章臚列了我們的最終結論和改革建議，而各項建議的摘要則見於第5章。

第1章
兒童監護權在香港的情況

引言

“監護權”一詞的涵義

“兒童的福祉端視乎照顧他們的人如何待之，而照顧兒童的人一般都是兒童的父母”。

1.1
兒童生來就需要倚賴他人，故此由襁褓至童年，及至日後長大成人，期間都需要別人為他們的日常照顧和教養費心張羅。
 兒童的父母其中一方去世或雙方俱亡，是比較少有發生之事
，但如果不幸的事情
 真的發生，則為兒童提供日常照顧和教養，往往要透過委任“監護人”這個機制來進行，而“監護人”是根據已歿的父或母的遺囑來委任（即“遺囑監護人”）或由法院委任的。在這個層面來說，“監護權”指一種法律地位，而某人是根據這種法律地位在兒童父母其中一方或雙方去世後對兒童行使父母權利及權能。
 廖雅慈博士在她的著作中指出：“一般人的理解是此人以父母替代人的身分行事……，故此此人說來應享有與父母相同的權利及權能。”

1.2
本報告書的研究重點，就是與遺囑監護人和法院所委任的監護人有關的法律。

歷史背景

1.3
“自然監護權”是非常古舊的法律概念，看來似是父母身分的原有法律概念。重要的一點是這概念是建基於保衛家族土地多於保護兒童。
 英格蘭法律委員會（English Law Commission）就曾指出：

“〔監護權〕的由來，是首先作為保衛家族財產之用，後來則演變為令父親得以對其合法未成年子女保持權力的工具。因此，父親被承認為其合法未成年子女的‘自然’監護人。父親在生之時，母親無權要求作為自然監護人，她原來所處的地位，其實與陌生人沒有兩樣。在19世紀時，法例給予母親有限權利向法院提出管養和探視的申請，而及至1886年，法例才讓母親在父親去世後自動成為監護人。《1925年幼年人監護法令》（Guardianship of Infants Act 1925）訂明母親一旦去世父親即成為監護人。該法令也給予母親與父親‘相同的權力’，在任何對兒童有影響的事宜中向法院提出申請，但卻故意不讓母親能在父親在生之時成為共同監護人。”

現代的監護權概念

1.4
及至現代，這個自然監護人的概念已演變至“監護人”一詞往往會與“父母”一詞同義互用的地步，這一點我們在上文已有談及。在這個層面上來說，“監護權”意味父母對子女所享有的一切權利、責任和權能。在親子關係之中，上述各者包括了為子女的教養和子女的一般所有福利事宜作決定的權利，以及就此方面的決定被諮詢意見的權利。

1.5
廖雅慈博士的看法是在普通法中，父母的權利及權能清單包括了以下各種權利：

· 與子女同住並控制其日常教養的權利

· 為子女的教育和宗教作決定的權利

· 施加適度懲罰的權利

· 管理子女財產的權利

· 在法律程序中代子女行事的權利

· 同意讓子女接受醫療的權利。

1.6
父母的權利及權能也包括了某些法定權利，例如同意讓子女結婚
 或同意讓子女被人收養的權利。

監護權的實況

1.7
要取得香港一地受遺囑監護人或法院委任的監護人監護的兒童人數資料，殊非易事，而在海外亦有人作出評論，表示在搜集這方面的有關事實和統計數字之時曾遇到相同的困難。
 英格蘭法律委員會曾說過：

“合法監護權的個案數字現時究竟有多少我們所知不多，我們甚至對那些因父母其中一方去世或雙方俱亡而有可能需受監護的兒童人數也不清楚。由於人類壽命一般有所增長，父母亡歿的機會已越來越低，…… 現時來說，做母親的因離婚、分居或未婚產子而落得孤單一人的可能性，要比孩子的父親去世來得更高，而做父親的獨個兒過活，似乎也是同一原因所致…… 無論如何…… 在18歲之前雙親中有一人去世的兒童總數，要比父母離婚或分居的兒童人數為少。很清楚的一點便是這些兒童中有絕大部分都會和自己尚存的父母一生活…… 我們懷疑成為孤兒的兒童之中，有大多數是由親屬、朋友或繼父母負照顧之職，而無須任何正式委任的監護人。”

《未成年人監護條例》（第13章）有關監護權的條文

條例的涵蓋範圍

1.8
《未成年人監護條例》（第13章）（“條例”）是規管關乎兒童管養和教養（包括負責贍養兒童在內）事宜的法院程序的條例之一，
 既規管父親對非婚生子女的管養權利
，也規管由子女擁有或代子女託管的財產的管理問題。
 除此之外，條例還對監護人的委任、權力和罷免
 作出處理。就條例而言，未成年人是指未滿18歲的子女。

法院須予考慮的事宜

1.9
條例第3條列明了規管進行條例所涵蓋的法院程序的原則。第3(1)條述明——
“有關未成年人的管養或教養問題，以及有關屬於未成年人或代未成年人託管的財產的管理問題，或從該等財產所獲收益的運用問題——
(a) 在任何法院進行的法律程序中……——
(i) 法院須以未成年人的福利為首要考慮事項，而考慮此事項時須對下列各項因素給予適當考慮——
(A) 未成年人的意願（如在顧及未成年人的年齡及理解力，以及有關個案的情況後，考慮其意願乃屬切實可行者）；及

(B) 任何關鍵性資料，包括聆訊進行時社會福利署署長備呈法院的任何報告……”

福利原則的應用

1.10
第3(1)(a)(i)條提述了兒童的福利此一原則，但未有將之界定。“兒童的福利”是一項基本原則，為法院就兒童個案作出決定時提供指引，曾有人稱之為“所有關乎兒童的訴訟的核心所在”。

1.11
福利原則的作用就是規定法院在作出考慮時，須以符合兒童的最佳利益者為先，使之凌駕於最有利於訴訟所涉及的成年人者之上。這個概念有時也被稱為“首要原則”，
 它為兒童所考慮的問題，不僅限於金錢和身體上的愜意，還包括了兒童在社交、智能、道德和宗教各方面的福利，而兒童究竟與誰人最為親厚亦在考慮之列。

決定兒童福利的因素

1.12
條例並無列出詳盡的清單，指明法院在決定什麼構成兒童的福利或最佳利益時應顧及的因素或考慮事宜。不過，這倒不是說個案是憑空而作決定
。據適用個案所示，法院在作決定時，是會顧及某些主要因素的。
 這些主要因素包括下述各項：兒童的意願和權利（須考慮其年齡及理解力）；兒童在生理、心理和教育方面的需要；是否有需要讓照顧兒童的安排維持不變；環境有變對兒童所可能產生的影響；兒童的年齡、性別、背景及特殊個人特色；兒童所曾受到或有可能受到的任何傷害；以及兒童的父親、母親或有關的第三者照顧兒童並滿足其需要的能力。

首要考慮事項

1.13
法院在決定什麼構成兒童的福利或最佳利益時會將所有上述因素列入考慮之列。條例第3(1)(a)(i)條也述明法院在審理任何根據條例進行的法律程序中，須以兒童的福利為首要考慮事項。麥蒙大法官（Lord MacDermott）在J訴C一案
 中對“首要考慮事項”一詞解釋如下：
“按一般含義來理解這幾個字…… 在我來看，這用語肯定不單是指在眾多跟問題有關的事項中，兒童的福利須視為排列最高。我認為這用語還意味一個考慮過程，那就是在考量過一切有關的事實、人際關係、父母的要求和意願、風險、選擇和其他情況後，作出最有利於兒童的福利的安排…… 這是最基本考慮的事項，因為這有基本重要性，而這也是首要考慮的事項，因為足以支配或決定日後所作的安排。”
司法酌情權
1.14
關於構成福利的各種因素，廖雅慈博士曾指出在評核這些因素之時，“並無計算點數方法（arithmetical points systems）或計量公式（quantitative formulae）可用”，因為“法院所處理的是人的生命，而人的生命是不能以任何硬性規定去規管的”。

1.15
由於每宗個案均按其獨有案情處理，所以司法判例對於這方面的裁決的影響甚微，而法院在決定什麼才符合兒童的最佳利益之上有很大的酌情權。因此，曾有論者將兒童的福利分別描述為一個本來就是出於主觀，
“以模糊不清而著稱”
 或仍在演變之中
 的概念。

父母的權利及權能

1.16
條例第3(1)(b)條多次提述兒童父母的權利及權能。本章上文已有談及這些父母的“權利”及權能的涵蓋範圍，
 並且指出“監護人”一詞往住會與“父母”一詞同義互用，所以是意味父母對子女所享有的一切權利，責任和權能。

父母的權利及權能相對於父母每一方

1.17
條例第3(1)(b)條述明在有關子女的管養或教養問題上，以及在有關其他根據條例處理的事宜上，父親與母親的權利及權能是同等的，並可由其中一方單獨行使，但如子女並非婚生，則屬例外。

1.18
關於父母每一方的權利及權能的單獨行使，
 廖雅慈博士認為其結果會如下：

“換言之，舉例來說，父母其中一方可無須徵詢另一方的意見而決定子女就讀什麼學校，星期天上哪所教堂，又或者找哪位醫生看病。這項規則的用意是容許父母每一方，特別是負責子女的日常照顧和教養的一方，在無須徵詢另一方的意見之下負責任並作出決定。如果父母其中一方要反對，那麼在法院提出反對的責任便會落在該一方的身上，而不是落在負責照顧子女的另一方身上。”

1.19
如果子女並非婚生，那麼除非父親根據條例第3(1)(d)條向法院申請作出命令，以取得某些或所有作為婚生子女的父親可享有的權利及權能，否則他可享有的權利會是有限的。

受福利原則所限

1.20
我們在上文已可看到，父母的權利及權能這項原則，涵蓋範圍雖然廣闊，仍須受兒童的福利這項原則所限。廖雅慈博士在其書中是這樣說的：

“父母的‘權利’反映了人們對親子關係本質的誤解。如果法律讓父母可在不受他人干擾之下決定如何教養自己的子女，它這樣做主要由於此乃構成父母教養子女之責的必然部分，目的其實在於加強子女的福利。”

父母權利的遞減本質

1.21
嚴格來說，父母的權利及權能只在子女成年之前適用。
 不過，在現實生活之中，父母的權利及權能的重要性，是隨子女日漸長大而遞減的。鄧寧大法官（Lord Denning）曾將父母的權利描述為：

“一項在縮減中的權利，而子女越是年長，法院就越是躊躇應否違反子女的意願來強制執行這項權利。剛開始之時，父母的權利代表了管束的權利，但待到完結之日，它已變為比從旁提點好不了多少。”

重心改為轉向父母的“責任”

1.22
從本章的討論明顯可見法律在此方面的重心歷來是在於父母的權利，而非在於父母的責任。然而，在一些司法管轄區中，這個重點已有重大的新改變，由強調父母的權利而轉為強調父母的責任和子女的權利。這一點在英格蘭的《1989年兒童法令》，《1995年蘇格蘭兒童法令》和澳大利亞的《1995年家事法改革法令》中均可見到。

1.23
這些發展對合法親子關係的影響，以及應否在香港引入相類改變的問題，會在法改會行將發表的《管養權和探視權報告書》中詳細研究，敬請垂注。

監護人的委任
1.24
條例第III部所處理的是監護人的委任、罷免和權力。第5條規定兒童的尚存的父母須單獨或聯同已去世一方所委任的監護人，充任兒童的監護人。如未有委任監護人﹐或所委任的監護人拒絕充任監護人或已去世，法院可委任一名監護人與尚存的父母共同充任監護人。

1.25
條例第6條容許父母任何一方藉訂立契據或遺囑委任監護人。《成年歲數（有關條文）條例》（第410章）第2條訂明，契據或遺囑若在條例生效後訂立，則當中提述的未成年人或幼年人須解釋為未滿18歲的人。除非尚存的父母反對由獲委任為監護人的人充任監護人，否則尚存的父母便須與遺囑監護人一充任共同監護人。
 在上述情況下，法院可根據條例第6(6)條授權監護人收取“其充任監護人的”報酬。
罷免由尚存的父母充任的監護人
1.26
如尚存的父母反對委任遺囑監護人，又或監護人認為尚存的父母不適宜享有管養權，監護人可根據條例第6(3)條向法院提出申請。法院可下令由監護人充任唯一監護人，或與尚存的父母共同充任監護人。
 這項條文似乎意味尚存的父母的監護權可被罷免；由於這項命令影響深遠，所以法例應該就這項罷免作出明確規定。但第8條有關罷免或更換監護人的條文列明，法院只可罷免或更換憑藉條例獲委任或充任監護人的人或遺囑監護人，而福利原則對此是適用的。
1.27
條例第11條所處理的情況，是法院根據第6(3)(b)(ii)條委任某人為未成年人的唯一監護人，而其尚存的父母則無監護權。法院可下令將未成年人的管養權判給監護人，但准許其尚存的父母探視。作出這些命令時，福利原則是適用的。法院也可下令兒童尚存的父母為兒童定期或一次全數支付一筆款項，或移轉財產。此條的規定似乎意味尚存的父母只能保留探視權，至於作為監護人的其他權利，例如在任何涉及兒童教養的重大事宜上被諮詢意見的權利，則被剔除。現時，兒童的父母於離婚後，沒有管養權的父母其中一方仍可保留作為監護人的權利，如遭有管養權的另一方阻撓，便可向法院申請強制執行這些權利。然而，有關監護權的條文卻規定，非屬兒童父母但充任唯一監護人的人，可以排拒兒童尚存的父母的探視權以外的其他權利，這似乎有欠公平。
1.28
英格蘭法律委員會在一份工作文件中曾提出，高等法院在有限的範圍內，有權罷免由親生父親或母親充任的監護人。
 這是因為以往當兒童的父親有嚴重行為失當問題或不適宜或無能力履行責任時，法院可委任另一人代為履行父親職責，並且制約生父作出干擾，但卻從未完全剝奪他的權利。不過，該委員會近期並沒有發現這方面的個案。

尚存的父母的反對
1.29
條例第6(3)(a)條也規定，如果尚存的父母反對，法院可拒絕作出任何命令，“在此情況下，尚存的父母須繼續充任唯一的監護人”。這麼一來，已去世的父或母便不能達成心願。法例沒有清楚指出福利原則是否適用於這個決定，因為第3(1)條所處理者只限於管養或教養兒童和有關財產的事宜。至於關乎罷免監護人的第8條，則確實規定福利原則適用。如果監護人遭罷免是因尚存的父母反對所致，監護人便無權要求探視有關兒童，而法院也不能命令監護人支付贍養費，因為第11條只適用於兒童的尚存的父母沒有監護權而由其他人充任監護人的情況。
1.30
當對兒童享有管養權的父或母去世後，如果法院曾根據《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第19(3)條作出命令，指尚存的父母不適宜擁有管養權，則該名尚存的父母便不能當然享有兒童的管養權或監護權。該項命令可在離婚或裁判分居判令內列明。
未婚父親
1.31
如未成年人既無父母，亦無監護人或其他對其享有父母權利的人，則法院可根據條例第7條規定，委任第三者為未成年人的監護人。第2條將“父母”界定為父親或母親，但第21條規定，就第5、6、7及11條而言，不得視任何未成年人的生父為該未成年人的父親，除非他因已取得根據第10條作出且現行有效的命令或根據第3(1)(d)條作出的命令之故而享有管養權。因此，生父必須首先根據第3(1)(d)條提法律程序以取得命令，示明他具有某些或所有“假若該未成年人為婚生時法律所賦予他作為父親”的權利及權能。
未婚父親是尚存的父母
1.32
隨之出現的問題是：究竟在兒童的母親去世前（已根據條例第3(1)(d)條）獲頒令判予父母權利的生父，會否成為條例所指的“尚存的父母”。有論據贊同視生父為尚存的父母，而該論據是基於第21條所載的以下規定：
“非婚生未成年人的生父如根據第6(1)條委任監護人，該項委任乃屬無效，但如委任人在緊接其去世前根據(a)段〔根據第10(1)條下的命令而作出的管養令〕擁有管養該未成年人的權利，或根據(b)段〔根據第3(1)(d)條作出的命令〕享有與該未成年人有關的任何權利或權能，則屬例外。”
1.33
如未成年人的生父是“尚存的父母”，則根據條例第5條他會單獨或聯同遺囑監護人成為監護人；或如未成年人的母親未有委任遺囑監護人，則他會與法院所委任的監護人共同充任監護人。如這兩名監護人之間有爭執，法院可根據第9條發出其認為適當的指示。
1.34
如生父被視為“尚存的父母”，而他又反對由兒童的母親在去世前藉訂立契據或遺囑所委任的監護人充任監護人，則法院可以在生父或遺囑監護人兩者之間下令其中一人充任唯一監護人。
 此外，法院也可根據條例第11條作出命令。
假如未婚父親並非尚存的父母
1.35
假如兒童的未婚父親不被視為“尚存的父母”，他或會希望提出申請，在兒童的母親去世後獲委任為監護人。如他根據條例第7條申請獲委任為監護人，他的申請可能會被拒絕，因為他不可能被視為“父母”或“享有父母權利的人”。不過，他或可根據第8條提出申請，要求法院作出命令，將一名已由法院委任或藉契據或遺囑獲委任的監護人罷免而改為委任他為監護人。第5條對他來說並不適用，因為並無“尚存的父母”來與根據該條所委任的監護人共同充任監護人。此外，兒童的生父也可申請判令兒童受法院監護。
1.36
即使生父未被委任為監護人，只要一旦獲法院根據第3(1)(d)條為他作出命令，他便可根據第10條提出管養或探視申請。獲判根據第10條作出的管養令的人，可提出申請要求法院判令父母其中一方支付贍養費以供養兒童。
非婚生兒童由其祖父母／外祖父母照顧
1.37
如兒童既無父母，亦無監護人或其他對其享有父母權利的人，則條例第7條容許任何人申請獲委任為兒童的監護人。舉個例子來說，照顧非婚生兒童的祖父母／外祖父母，便可在適當的情況下申請獲委任為監護人。儘管法例沒有特別作出規定，法院是可以委任多於一名共同監護人的。

1.38
如生父憑藉根據第3(1)(d)條作出的命令事先取得父母權利，因而被視為條例所指的尚存的父母，則法院可在外祖父母有實際照顧兒童的情況下，根據第5條委任外祖父母與生父共同充任監護人，而兒童的外祖父母其後可為兒童的福利見，根據第8條向法院申請罷免生父擔任監護人之職，因為第8條容許法院將“任何憑藉本條例獲委任或充任監護人的人”罷免。
1.39
我們應該鼓勵未婚母親訂立遺囑，委任已在協助其照顧子女的人（通常是親屬或祖父母／外祖父母）為監護人，以免自己死後在法律上可能出現複雜的問題。
共同監護人之間有爭執
1.40
如共同監護人之間有爭執，條例第9條容許法院就“意見分歧的事項，發出其認為適當的命令”。共同監護人可由尚存的父母與遺囑監護人或法院根據第5或7條委任的監護人共同出任，或由父母雙方委任的監護人共同出任。
 第9條沒有指明可否針對一名並非兒童的父母而充任監護人的人作出有關管養、探視或贍養方面的命令。不過，英格蘭法律委員會認為，法院在處理英格蘭法例中等同於第9條所指的共同監護人之間的爭執時，
 可作出任何適當的命令，而這類命令可包括探視令。

1.41
條例第12條所處理的情況，是在共同監護人意見分歧而其中一名監護人是尚存的父母時，法院有權作出關於管養及贍養的命令。法院可判令尚存的父母取得探視權和支付贍養費。雅諾（Arnold）法官在有關N（未成年人）（父母權利）一案
 中指出，假如兒童的父母雙亡，根據相等的英格蘭法例（即《1971年未成年人監護法令》(Guardianship of Minors Act 1971)）提出申請是無濟於事的，因為當其他家庭成員之間對於兒童應以何處為住所一事意見分歧時，法院不能決定將管養權判歸何人。
產業監護人
1.42
條例第18條確認了一項原則，那就是監護人不僅是未成年人的人身監護人，也是其產業的監護人。原訟法庭保留關於概括委任或為某個目的而委任任何人為未成年人產業的監護人的權力。

1.43
監護人與父母的權力範圍未必相同。舉例來說，尚存的父母可反對某人充任遺囑監護人，但遺囑監護人卻不能為兒童委任監護人。法院只可根據第10或11條下令兒童的父母其中一方負贍養兒童的法律責任。屬監護令標的的兒童，在其監護人的婚姻破裂時，就有關的贍養令而言（但不會在其他情況下），可視為其監護人的家庭子女。
 英格蘭法律委員會認為，在處理兒童財產方面，父母的權力並不明確，而監護人的權力可能比父母的還要大。英格蘭法律委員會
 和蘇格蘭法律委員會
 均有對產業監護人的權利和責任這課題作深入探討。
社會福利署署長的權力
1.44
法院如認為由於情況特殊，將未成年人交由父母其中一方或任何其他人士看管並不切實可行或並非可取，則可將未成年人交由社會福利署署長照顧。
 法院在下令將兒童交由署長照顧之前，必須聽取署長的申述，包括關於兒童的贍養費的申述。
 監管令的範圍未有界定。
 法院可下令父母其中一方向署長支付贍養費。
 當兒童年滿18歲時，監管令即停止生效。
 如父母其中一方、監護人或任何根據條例第10條作出的命令獲授管養權的其他人士提出申請，或已獲判監管令的署長提出申請，法院可將監管令更改、解除、暫時撤銷或予以恢復。

1.45
法例沒有指明照顧令會在甚麼時候期滿。不過，既然條例所用的字眼是“未成年人”，而《釋義及通則條例》（第1章）第3條是將之界定為未滿18歲的人，則照顧令應會於未成年人年屆18歲時期滿。《婚姻及子女（雜項修訂）條例》第4條已撤銷監管令會在未成年人年屆16歲時期滿的時限
。
其他有關監護權的條文

涉及未成年人的法律程序
1.46
未成年人的人身監護人或遺囑監護人可被委任為訴監護人，代表未成年人提法律程序或在法律程序中辯護。
《高等法院規則》（第4章，附屬法例）第80號命令所處理的是委任訴監護人或訴訟監護人以代表兒童利益的事宜。該命令所提及的“無行為能力的人”，在第80號命令第1條規則中是被界定為“未成年人或精神上無行為能力的人”。任何涉及款項申索的法律程序的和解，必須經法院批准。法院根據第12條規則發出指示，以控制為未成年人所討回的款項。這些款項通常會由法院代為投資，直至未成年人成年為止。訴監護人可申請動用這些款項來付款，而法院會根據第12(3)條規則發出有關指示。
1.47
法例並無對“訴監護人”作出界定，但“法院一般認為訴監護人應該是一名有分量的人；正如訴訟監護人一樣，較為理想的情況是訴監護人與未成年人的家庭有親屬關係或聯繫，又或者是這個家庭的朋友，而非只屬志願人士”。
 法定代表律師也可被委任為訴監護人，
 尤其是在並無其他人願意充任訴監護人的情況之下。

1.48
如訴訟監護人或訴監護人的作為有損幼年人的利益，或在有關幼年人的事宜上處理不當，
 則可將之罷免。如出現利益衝突，法院可作出命令，委任法定代表律師為訴訟監護人或訴監護人。

監護權與法院監護安排
1.49
法院並無權力剝奪一名在生的父親或母親充任監護人的權利，儘管將管養令只判給父母其中一方有時會被視為實際上是剝奪了這些權利。
 這項司法管轄權有別於有關法院監護安排的司法管轄權。為兒童委任監護人，並不表示會令兒童成為受法院監護的人，
 而在有關法院監護安排的法律程序中，法院會成為兒童的監護人，並且負責一切涉及兒童教養的事宜。
1.50
《高等法院條例》（第4章）第26條和《高等法院規則》第90號命令（第4章，附屬法例）規管有關法院監護安排的司法管轄權。法院監護令將管養權：
“即父母的一切權利歸於法院，而法院通常會將實際照顧和管束有關未成年人的權力轉授予一名人士。各項涉及受監護的人的重大決定，例如同意未成年人結婚、領養的法律程序、接受手術和教育等，都必須由法院作出。干預和不服從法院命令均屬犯藐視法庭罪。”

1.51
第90號命令第3條規則規定，在將兒童交由法院監護的申請待決期間，任何根據《未成年人監護條例》（第13章）提出的申請，可在仍未了結的有關法院監護安排的法律程序中提出。如果非其父母但同住管養該兒童的人反對父母其中一方或父母雙方要求取回兒童，法院監護安排也可發揮作用，而寄養父母亦可申請將兒童判為受法院監護的人。除非法定代表律師提法律程序或申請人徵得社會福利署署長同意讓他提法律程序，否則法院監護安排便是唯一的補救。
法定代表律師的職責
1.52
法定代表律師可應法院作出的委任行事；
 或假如他確信為維護公正而有所需要，但又無其他適當人士願意行事，他可在行使酌情權後依照規定行事。
 法定代表律師由法律援助署署長出任。
 法定代表律師的職責包括：以因年齡或智能理由而缺乏自行訴訟能力的人的訴訟監護人或訴監護人身分行事，或代表因藐視法庭而入獄並且不能或不願向法院申請省釋的人行事。
 法定代表律師又可應少年法庭的請求，代表根據《保護兒童及少年條例》（第213章）進行的法律程序所涉其中一方行事。
 法定代表律師也同時是法定受託人和司法受託人，這個職位是於1991年設立的。
 法定代表律師亦接替了民事檢察專員（現時稱為民事法律專員）執行其在《婚姻訴訟規則》（第179章，附屬法例）第105(4)條和第108(1)條之下的職責。

1.53
如法定代表律師在有關法院監護安排的法律程序中獲委任，他便是受監護的人的出庭代訟人，在法院代表受監護的人的利益。法定代表律師也是受監護的人的監護人，但並不代表父母雙方。

同意准予結婚
1.54
《婚姻條例》（第181章）第14條
 規定，未滿21歲的兒童如擬結婚，必須取得享有管養權的父或母或享有共同管養權的父母雙方的同意書。未滿21歲的非婚生兒童如擬結婚，則須取得其母親的同意，或如其母親已去世，則須取得其監護人的同意。這項規定免除了非婚生兒童是否需要其父親的同意才可結婚這個疑問。第18A(3)條現時將監護人界定為包括“按法院命令獲付託對該方的管養權的人（父母除外）”。
 此外，如某宗婚姻需要取得某人同意，而該人拒絕同意，又或無法覓得該人，則區域法院法官可根據第18A條同意該宗婚姻。
第2章
法律所存在的問題

引言

“〔監護權〕是一個與英式封建地主制度掛的概念，所以與今日的香港無關痛癢。”

2.1
監護權本身的歷史發展，再觀乎其與現代父母之道之間的相互作用，意味關乎監護權的法律是“在零碎地發展來配合各種不同的規定。”

2.2
本章的重點是探討香港現行關乎兒童監護權的法律的各種不足之處。

監護人的委任

2.3
條例第6(1)條訂明父母任何一方可藉訂立契據或遺囑委任監護人。契據和遺囑都是正式的文件，其擬訂、簽立和運作均可能會涉及技術性的問題。也許部分是基於這個原因，很多人都不訂立遺囑，這情況並不符合兒童的最佳利益。

2.4
至於那些有訂立遺囑來為子女委任監護人的人，現時沒有規定示明須取得被委任為遺囑監護人的同意，甚至也沒有規定示明須通知有關人士有人擬委任他為遺囑監護人。這情況亦不符合兒童的最佳利益，而且又不符合獲委任的人最佳利益。其實獲委任的人是應該有機會考慮旁人所期望他會為有關兒童負上的責任的嚴重性。

放棄監護權
2.5
條例第5條授權法院在遺囑監護人拒絕充任監護人時委任監護人，但並無條文規定如監護人不願接受委任便讓他放棄監護權。基於以上所述理由，我們似乎有需要引入一些條文來容許不願接受委任的監護人放棄監護權。
尚存的父母有否決權
2.6
根據條例第6(2)條，尚存的父母如果反對，便有權否決讓遺囑監護人接受委任，僅是如此即足以令已故的父母所作出的委任無效，但如遺囑監護人將事情鬧上法院，則作別論。然後法院既可能拒絕作出命令，致使尚存的父母繼續成為唯一監護人，
 也可能下令監護人與尚存的父母共同充任監護人，或充任唯一監護人而把尚存的父母排拒於外。
 倒過來說，尚存的父母卻無權根據此條主動向法院提訴訟。
2.7
尚存的父母輕而易舉便可令已故的父母所作出的遺囑監護人委任變為無效，這情況看來未能令人滿意。同樣地，如果尚存的父母反對讓遺囑監護人接受委任，而法例卻禁止他向法院尋求特別補救，這情況看來也是沒有理由支持的。

由法院委任監護人
2.8
條例第7條規定，如兒童既無父母，亦無監護人或其他對其享有父母權利的人，法院可為他委任監護人，
 所以法院的委任權力範圍是有限的。
 在香港，數代同堂的大家庭在兒童教養方面仍然發揮非常顯著的作用。故此，如果此條能給予有興趣人士明示權利向法院申請被委任為監護人，那將會是極為可取的做法。

由監護人委任監護人

2.9
香港似乎並無任何法定條文，容許監護人委任監護人在自己身故後代為行事。如果法例是有意讓監護人為兒童負上所有的父母責任，那麼讓監護人可以自行委任監護人的權利就應納入上述責任的範圍之內。

產業監護人
2.10
條例第18條規定，除在第(2)款指明的情況外，
 未成年人的人身監護人須同時是其產業的監護人。《法定代表律師條例》（第416章）列明法定代表律師在財產事宜方面的管轄權。我們注意到，英格蘭的《最高法院規則》第80號命令第13條規則訂明，兒童的產業監護人只可由法定代表律師出任，而香港則似乎並無等同於此的權力。至於香港是否同樣有需要訂明此項明示權力，情況並不明朗。

第3章
其他司法管轄區的關乎監護權的法律
引言

3.1
本章會探討關乎監護權的法律在聯合王國的發展。聯合王國往昔的監護制度與香港現行的監護制度曾極為相似，故此其所實施的改革可能有值得我們研究之處。

英格蘭與威爾斯

3.2
英格蘭早期的關乎監護權的法律是集普通法、衡平法和法規之大成。父母和監護人以前曾享有相若但不相同的權力。
 經精簡有關法律後，現時監護權事宜只由《1989年兒童法令》（《1989年法令》）所管限。

3.3
“監護人”一詞現時只限指非屬兒童父母的人士，而在目前，監護人是負有“父母責任”的，
 所依理據是掌管兒童教養的權力與照顧兒童的責任不能分割。如果兒童的父母去世，大家預期監護人會負照顧兒童的一切責任。
3.4
監護人可委任另一人為兒童的監護人，以便在自己去世後代司其職。
 英格蘭法律委員會注意到“〔如〕委任監護人是負責任的父母所應盡的責任之一，這當然也是負責任的監護人所應履行的責任之一。”

由父母委任監護人
3.5
在過去，父母雙方可各自委任遺囑監護人，在自己去世後代司其職；
 即使父母另一方仍然健在，這項委任仍然生效。不過，如尚存的一方反對這項委任，他可向法院申請禁止獲委任的人出任監護人一職。監護人如認為尚存的一方不適宜管養兒童，也可向法院提出申請。法院可隨而下令監護人或尚存的父母可單獨行事，或下令雙方共同行事。
3.6
根據《1989年法令》，對兒童負有父母責任
 的父母任何一方，均可委任一名人士在自己去世後充任兒童的監護人，
 但這項委任只適用於18歲以下的兒童。
 雖然並無明文規定禁止為已婚的兒童委任監護人，但法院實際上會否作出有關委任，情況目前尚未明朗。獲委任為監護人的人似乎可多於一名，
 而且可於稍後時間再多委任一名監護人。

委任何時生效
3.7
如委任人在去世時是唯一對兒童負有父母責任的人，他所作出的委任便會於他去世時隨即生效。
 但如兒童的尚存的父母負有父母責任，有關的委任一般會於唯一的尚存的父母也去世後才生效。
 不過，如去世的一方是獲判同住令而尚存的一方卻未有獲判同住令，則作別論。在這種情況下，有關的委任會在委任人去世時隨即生效。

3.8
《1989年法令》的目的，是防止獲委任的人在兒童並非與他同住的情況下，嘗試作出他不能或不應作出的控制。如兒童是一直與自己父母雙方同住，尚存的一方無須與獲委任的人分擔責任，但如果想的話，是可以隨時向後者尋求協助的。此舉可盡量減少尚存的一方與獲委任的人之間發生不必要的衝突。如獲委任的人有意質疑尚存的父母所作的決定，可根據《1989年法令》第8條向法院申請命令。不過，如尚存的父母也委任了監護人，則當尚存的一方亦去世後，獲委任的兩名監護人之間可能會發生衝突。
3.9
對於上述例外情況，英格蘭法律委員會認為，當兒童的父母其中一方獲判同住令，他應可（甚至應敦促他）委任監護人，以便自己一旦去世有人處理兒童未來的教養事宜。
《1989年法令》因此規定，在這種情況下，儘管兒童有尚存的父母，但該獲判同住令的一方所作的委任仍會即時生效，
 而監護人必須與尚存的父母分擔父母責任。任何關於兒童教養方面的爭執（例如他的住所），均須交由法院解決。
3.10
《1989年法令》所施行的政策，對於家庭完整、與父母雙方同住的兒童可能看似合宜，但當兒童的父母已離婚或分居，作出委任的已故一方是獲判同住令，而尚存的一方卻未有獲判同住令時，則需另作考慮。兵咸（Bainham）曾有以下評論：
“這個想法似乎是讓已故的父母能在自己去世後藉監護權保留同住令的‘優勢’，但這是否切合持續父母責任這項基本原則，卻有值得商榷之處。
除了住所不同外，非同住的父母其中一方與已故的同住另一方沒有分別，大家都同樣是兒童的父母。如果他實際上與兒童有持續保持緊密聯繫，要求他與監護人分擔父母責任似乎並不恰當。假如能證明由監護人即時充任監護人是符合兒童的最佳利益，則將尋求即時委任的責任交由獲委任的監護人肩負，才算得上是更為符合有關法例的一般宗旨的做法。
另一個問題是這規則似乎令與兒童同住並予以照顧的人選變得不明朗，所以關於兒童住所的初期爭執，看來便需要用同住令來解決。然而，若能讓尚存的一方獨自負有父母責任，直至及除非遭監護人反對為止，上述問題本來就可避免發生。”

3.11
蘇格蘭法律委員會也曾作評論，指這個例外情況並沒有為已分居或離婚但沒有取得同住令的夫婦作出規定。
 舉例來說，儘管兒童的父親或已拋棄家庭，但其母親又未有取得同住令，則父親仍會對兒童獨自負有父母責任，而挑戰這情況的責任，便落在獲委任的人身上。蘇格蘭法律委員會的看法是，在這類個案中，即使有尚存的父母居於某地，讓監護人的委任隨委任人去世而即時生效，可能會是可取的做法。
委任的方法
3.12
《1989年法令》訂明了簡易的委任方法，以鼓勵父母委任監護人，
 而此後即再無需要以契據或遺囑來作出委任。不過，委任文件必須以書面作出，並由作出委任的人簽署。委任文件又必須按他的指示而簽署，並由兩名證人在場見證，而該兩名證人亦須各自見證該簽署。由遺囑作出的委任如未獲立遺囑人簽署，則必須在立遺囑人按照《1837年遺囑法令》（Wills Act 1837）第9條的規定指示下簽署及見證。

撤銷委任
3.13
由父母或監護人作出的委任可藉下列其中一種方式撤銷：
(a) 藉作出另一項委任，除非清楚表明目的是多委任一名監護人；

(b) 藉書面文件撤銷委任；
 或
(c) 藉銷毀有關文件以圖撤銷委任。

如委任是在遺囑中作出，當遺囑遭撤銷時，委任也會一同被撤銷。
 《1995年法律改革（繼承）法令》（Law Reform (Succession) Act 1995）第4條規定，除非委任文書上表明相反的意願，否則已故立遺囑人對指定前任配偶為監護人的委任，應當作在雙方離婚之日已遭撤銷。這規定也適用於婚姻無效的情況。

放棄委任
3.14
《1989年法令》規定獲委任的人可以放棄由父母其中一方或監護人作出的委任，但由法院作出的委任，則不容放棄。
 放棄委任通知必須以文書書面作出，由獲委任的人簽署，並在“他最初知道該項委任已生效後一段合理時間內”作出。該文件也須遵照大法官兼上議院議長可能訂立的規例來記錄備案。
由法院委任監護人
3.15
如兒童並無負有父母責任的父母，或其獲判同住令的父親或母親或監護人在命令生效期間去世，則法院可委任另一人作為兒童的監護人。
 前者適用於孤兒，或僅存並無父母責任的未婚父親的兒童。後者則適用於兒童的尚存的父母未有獲判同住令的情況。
 由此看來，即使死者在去世前已作出委任，法院仍可行使其權力作出委任，並可如此行事以加添一名新的監護人或替代原已委任的監護人。

3.16
《1989年法令》並無規定在申請獲委任為監護人前必須先取得法院許可，而法院也有權自行作出委任。
 這樣看來，只要一旦提家事法律程序，任何有利害關係的人，包括兒童本人，均可尋求委任另一人作監護人。
 法院在就監護的人委任或撤銷作出決定前，可要求當局擬備福利報告以供參考。

罷免監護人
3.17
監護人的委任，不論是由父母其中一方、監護人或法院作出的，均可用下列任何一種方式以法院作出的命令予以終止：
(a) 應任何負有父母責任的人的申請；
(b) 應已取得法院許可的兒童的申請；或
(c) 如法院認為應終止委任，法院可在任何家事法律程序中主動將之終止。

法院可委任一名新的監護人來代替遭罷免的監護人。
終止監護權
3.18
當兒童年滿18歲時，監護權會自動終止，
 至於監護人的職責會否於兒童結婚時終止，則尚未有定論。雖然《1989年法令》並無訂明任何限制，但法院也可決定監護權的運作範圍並無限制。不過即使監護權得以持續，監護人獲准干預已婚兒童的活動的可能性也不高。

兒童的產業監護人
3.19
除人身監護人外，也有委任產業監護人以保護兒童的財產。英格蘭法律委員會指出可特別委任產業監護人，以管理由刑事傷害賠償委員會（Criminal Injuries Compensation Board）就父母所造成的傷害而發放給兒童的償金；又或者兒童有權得到外國非土地遺贈或來自退休基金計劃或保險單的款項，而其父母雙亡或因某些理由不能妥善收取款項，也可作出上述委任。

3.20
英格蘭法律委員會曾說過：
“隨《1925年財產法和1925年獲依法授予的土地法令》（Law of Property and Settled Land Acts 1925）生效後，產業的監護權已變得不那麼重要，理由是未成年人再也不能擁有土地的法定產業權而須由受託人出任為法定擁有人。…… 監護人有權從未成年人的土地追討租金和利潤。”

3.21
英格蘭法律委員會對上文解釋如下：
“他可控制幼年人所得的入息和幼年人在法律上有權和有實益權收取的任何個人利潤，但對於幼年人只享有實益所有權的財產，他是無權就該財產收取或行使權力的，但到期可收取的收入除外。”

3.22
英格蘭法律委員會指出，託管能充分並更適當地補足任何不足之處。
 不過，政府卻不同意，而《1989年法令》便保留了高等法院為兒童委任產業監護人的權力，但這項委任必須按照法院規則作出。

3.23
根據法院規則
，只有法定代表律師才可獲委任為兒童的產業監護人，而上述委任只能在負有父母責任的人向法院表示同意或是項同意不能取得或可獲免除的情況下作出。同時，產業監護人的委任只限於在下述情況中方可作出：
(a) 代兒童將款項繳存法院（這是按照根據第12(2)條規則(對無行為能力的人所討回的款項的控制)作出的指示而行事）；
(b) 刑事傷害賠償委員會通知法院，該委員會已經或有意下令向兒童發放償金；
(c) 外國法院通知法院已經或有意下令向兒童發放款項；
(d) 兒童有權取得退休基金計劃的收益；及
(e) 法院認為作出這項委任事屬可取。
在實際情況中，上述委任只限於在父母雙亡或父母不適合介入其中的個案中作出。

蘇格蘭

由父母委任監護人
3.24
蘇格蘭法律委員會曾發表一份有關這方面的討論文件，
 表示對現行的以下法律規定並無異議：
“兒童的父母其中一方可委任任何人在自己去世後充任兒童的監護人，但這項委任除非是由該一方以書面作出並加以簽署，而該一方去世時是兒童的監護人，或假若該一方在兒童出生時仍未去世則會是兒童的監護人，否則屬於無效。”

3.25
《1995年蘇格蘭兒童法令》第7(1)條規定，兒童的父或母可委任他人在自己去世後充任兒童的監護人，但這項委任必須以書面作出。
由現任監護人作出委任
3.26
蘇格蘭法律委員會贊成增訂類似《1989年兒童法令》第5(4)條的條文，使作為兒童唯一監護人的年邁祖父母／外祖父母可以委任他人在自己死後代司其職，無須擔憂自己死後兒童乏人照枓。
 法令第7(2)條規定：
“兒童的監護人可委任另一人在自己去世後代為充任監護人，但除非這項委任是由委任人以書面作出並加以簽署，否則屬於無效。”
兒童對於委任監護人的意見
3.27
蘇格蘭法律委員會曾接獲一些意見，認為如果兒童具足夠年齡和成熟程度，則監護人在建議委任他人代司其職，或其父母任何一方在委任監護人時，應該考慮兒童的意見。法令第7(6)條規定：

“在不損害第6條第(1)款的一般性的原則下…… 根據上述第(1)
 或(2)款
 作出委任監護人的決定，就該條（或按上述第(5)款適用的該條）而言，應視為一項涉及行使父母權利的重大決定。”
3.28
蘇格蘭法律委員會曾提議，兒童如果反對委任某人充任其監護人，可向法院申請終止該項委任，並在有需要時向法院申請委任另一人充任其監護人。
 然而，法令未有明文規定給予兒童這項權利。
撤銷委任
3.29
蘇格蘭法律委員會曾建議參照《1989年兒童法令》第6(1)至(4)條，賦予撤銷獲提名的監護人的委任的權力。
 這項建議已藉法令第8條而得以落實。
委任應於何時生效
3.30
蘇格蘭法律委員會認為，重要的一點是為兒童和監護人的利益想，不應向不願負監護兒童之責的人強加監護責任。蘇格蘭的法律規定，接受監護任務的人必須以一些行動來明確表示接受監護人一職︰向兒童的已故父親或母親的遺囑執行人發出備忘錄或接納書，或藉一些與不欲接受委任相悖的行動來默示接受監護人一職。
3.31
英格蘭的《1989年兒童法令》則有所不同。根據該法令，監護人的委任會自動生效，但獲委任的人其後可以透過書面形式的文書提出放棄，而有關文書必須按訂明的方式登記。蘇格蘭法律委員會不贊同此項條文，因為監護人需為此尋求法律意見，造成不便且花費金錢，更可況他可能是在未被諮詢的情況下而獲委任的。

3.32
法令第7(3)條規定，“監護人的委任，在獲委任的人明確表示接受或藉一些與不欲接受委任相悖的行動默示接受之前，不會生效。”
3.33
蘇格蘭法律委員會建議，“當兩名或以上人士享有父母權利，除非授予該項權利的契約或判令另有規定，否則每名該等人士均可獨自行使其權利而無須徵得另一人或其他人士同意的規則”，應適用於監護人有兩名或以上的情況。
 法令第7(4)條規定，“如有兩名或以上人士獲委任為監護人，除非委任書另有明文規定，否則他們當中任何一人或多人均有權接受委任，即使此兩人或所有人士均不接受委任亦然。”
尚存的父母
3.34
在已有委任遺囑監護人的情況下，當作出委任的父或母去世後，尚存的父母仍繼續負有全部父母責任和享有全部父母權利。蘇格蘭委員會指出：
“在很多情況下，人們相信監護人都會滿足於由尚存的父母履行父母責任和行使父母權利，而監護人的作用就有如非同住的父或母，可作後援以應付緊急事故。”
3.35
然而，在某些情況下，監護人可能與受監護兒童的父或母發生衝突。舉例來說，“兒童的母親可能已與兒童的父親離婚，並已委任自己的母親或新任丈夫為監護人。當兒童的母親去世後，如兒童的父親有意安排接回兒童與自己同住，就可能會遭到兒童的外祖母或繼父阻撓。”

3.36
蘇格蘭法律委員會認為，這類個案會否引法律訴訟，關鍵在於各方之間的關係，“而非在於是否有法律規定，禁止監護人在兒童仍有尚存的父母時接受任務。”

3.37
然而，蘇格蘭法律委員會注意到，英格蘭的《1989年兒童法令》第5(8)條規定，由父母其中一方委任的監護人，必須待父母另一方去世或對兒童不再負有父母責任之時，其委任才會生效。如果作出委任的父或母在去世前已有同住令在施行中，則這項委任可即時生效。蘇格蘭法律委員會所關注的是也有一些情況是兒童的父母已經分居但卻沒有同住令在施行中，“舉例來說，兒童的父親可能已乾脆遺棄了家庭”。

3.38
這規定也與當局的政策不符。按政策規定，除非是為符合兒童利益所需，否則不得作出命令。《1986年蘇格蘭法律改革（父母與子女）法令》第3(2)條規定，法院不應作出任何有關父母權利的命令，“除非法院信納作出有關命令是符合兒童利益”。《1989年兒童法令》第1(5)條也有類似規定。
3.39
如果父母雙方關係良好，任何一方均可指定監護人的委任必須在另一方去世後才生效。蘇格蘭法律委員會建議採用一個較靈活的解決辦法，即除非作出委任的父母其中一方另有指明，否則即使兒童有尚存的父母，監護人仍可接受任務。
 有關法例也規定，並非作出委任的父母另一方的責任和權利依然存續。

監護人的責任和權利
3.40
蘇格蘭法律委員會注意到，根據現行法律，兒童的父母所享有的監護權，有別於授予非屬兒童父母人士的監護人的權利。“兒童的父母的監護權無須包括照顧兒童身體和日常教養的權利，因為這是為人父母者原本已享有的權利”。蘇格蘭法律委員會指出，非屬兒童父母人士的監護人卻可能需要這些權利。
 蘇格蘭法律委員會贊同《1989年兒童法令》的規定，認為應給予監護人一般的父母責任和父母權利，讓監護人可以履行有關責任。
 蘇格蘭法律委員會認同英格蘭法律委員會的以下意見：

“父母身分應該是最基本的概念，由此便可辨清兒童的父母與有父母地位的監護人兩者之間的必要區別……”

3.41
法令第7(5)條規定監護人享有父母權利和負有父母責任
，但該等權利和責任須受根據第11條
 或第86條
 作出的命令所規限。
監護權的終止
3.42
蘇格蘭法律委員會提議︰
“雖然人應有自由接受或拒絕接受監護兒童的任務，但為了兒童的利益想，監護人一旦明確表示接受任務後，便不能夠放棄責任或將責任轉移予他人，但藉一項或多項適當的法院命令作出者，則作別論。”

3.43
法令第8(5)條規定：
“監護人的委任一旦根據本法令第7條生效，除非委任的條款有就提前終止委任作出規定，否則只可憑藉下述理由予以終止：
(b) 有關兒童年滿18歲；
(c) 有關兒童或有關監護人死亡；或
(d) 有根據第11條作出的法院命令終止委任……”
第4章
改革建議

引言

4.1
我們在第1章探討了香港關於兒童監護權的條文。在第2章中，我們指出了法律上的種種局限，而這些局限之處是應作改善的。聯合王國已引入了多項變革，第3章對這些變革進行了探討，而在本章中，我們會檢討諮詢所得的有關結果，並將我們的結論和此方面的改革建議一一列出。

監護人的委任

引入簡化程序

4.2
《未成年人監護條例》（第13章）第6(1)條規定，父母可藉契據或遺囑來委任監護人。然而，英格蘭的《1989年兒童法令》第5(5)條
 卻規定，負有父母責任的父母
 可以藉由兩名見證人見證其簽署的書面形式的文件來委任監護人，而無須訂立正式遺囑或簽訂正式契據。這可避免技術性的問題，並有助作出委任安排，因為很多人都沒有訂立遺囑。我們認為應可藉非屬法律的簡單程序來委任監護人。為此，我們在諮詢文件中建議採納一項與《1989年兒童法令》第5(5)條相若的條文。
委任監護人標準表格
4.3
小組委員會部分成員顧慮到父母其中一方可能會未有通知獲委任的人或徵得其同意便委任他為遺囑監護人，這並不符合兒童的最佳利益。我們同意必須設立認可制度，使第三者可查證某人是否已表示接受委任為監護人。如規定須有正式同意，則可讓監護人清楚知悉他為兒童所負的父母責任是嚴肅而認真的。
4.4
我們在諮詢文件中建議採用委任監護人標準表格，表格內應扼要說明監護人的責任，並由建議委任的監護人簽署。這些表格可存放於法律援助署和設有由當值律師服務提供免費法律指導的民政事務總署各分區事務處，以供市民索取。市民亦可從互聯網下載這些表格使用。

獲委任的人表示同意

4.5
我們在諮詢文件中建議，如監護人不曾正式同意充任監護人，則須明確表示或默示接受委任，並可用填寫表格的方式表明意願。

諮詢所得的回應
4.6
概覽。一般而言，被諮詢人對小組委員會所作關於監護權的全部建議均表歡迎。他們大多贊同鼓勵父母作出仔細安排，令自己萬一不幸去世，子女也能得到妥善照顧，這樣做必然能符合子女的最佳利益。

4.7
在我們所指出的各種顧慮之中，重點似乎是在某些情況之中，
 如何在尚存的父母的權利及權能與獲委任的監護人（代表已故的父母意願）的權利及權能之間取得平衡。有少數回應者提出警告說，部分的建議
 可能會在實行上令尚存的父母與監護人之間產生本屬對抗性的情況，令尚存的父母和兒童須承受更加苦不堪言的訴訟行動。

4.8
委任監護人。對於此標題下的特別建議，大部分就此發表意見的回應者均表示支持。法律援助署更指出公眾可予取用的監護權表格，如能附有說明小冊子，並可在民政事務總署各分區事務處索取，和能透過香港律師會和社會福利署索取，則市民更為稱便。我們贊同該署的意見，並相信行政當局日後會對此提議加以跟進，令有關表格標準化、簡單易明和可讓市民在多處地方索取。

建議1
我們建議：

(a)
採納一項與英格蘭的《1989年兒童法令》第5(5)條
 相若的條文，規定享有父母權利及權能的父母可藉書面形式的文件來委任監護人，其簽署須由兩名證人見證，而無須訂立正式遺囑或簽訂正式契據；

(b)
採用委任監護人標準表格，表格內應扼要說明監護人的責任，並由建議委任的監護人簽署。（這些表格可存放於法律援助署和設有由當值律師服務提供義務法律指導的民政事務總署各分區事務處，以供市民索取。市民亦可從互聯網下載這些表格使用。）；

(c)
如監護人不曾正式同意充任監護人，則須明確表示或默示接受委任，並可用填寫表格的方式表明意願。

放棄監護權

監護人藉正式通知表明放棄充任監護人

4.9
《未成年人監護條例》（第13章）第5條給予權力在遺囑監護人拒絕充任監護人時委任監護人，但並沒有讓監護人放棄監護權的條文。在英格蘭，不願充任監護人的人可根據《1989年兒童法令》第6(5)條以書面形式的文書放棄監護權。
 蘇格蘭的法令規定，除非有關人士已明確表示接受委任，或藉一些與不欲接受委任相悖的行動來默示接受委任，否則其委任不得生效。

4.10
我們在諮詢文件中建議應訂立一套與委任監護人制度相若的放棄充任監護人制度。如建議委任的監護人已藉簽署適用的表格表示同意接受委任，但日後卻不願充任監護人，便必須正式放棄監護權而不接受委任。有關的放棄通知應以書面正式作出，並應通知遺囑執行人或遺產管理人。如無遺囑執行人、遺產管理人或尚存的父母，則應將放棄監護權一事通知社會福利署署長，以採取行動來保障兒童的最佳利益。
諮詢所得的回應

4.11
有就此建議發表意見的回應者大多對此建議表示絕對支持。然而，人際輔導中心指出如獲委任的個人接受委任充任兒童的監護人，此事應視作其本人的極為嚴肅之承擔。該中心所關注的是放棄監護權對兒童在情緒方面可能造成的影響，特別是如果監護人已負監護的工作。

4.12
我們經考慮上述意見後，感到雖然在以上所述情況下放棄監護權所造成的影響，可能令人甚感遺憾，但不能對放棄監護權施加限制。我們認為不能強迫獲委任的監護人接受委任，亦不能強制他不得在接受委任之後退出。不過，我們也同意如果能編製關於監護人義務的公眾資訊小冊子，教育公眾明白同意充任監護人所會負上的義務的嚴肅性質，事情便會變得好辦一些。

建議2
我們建議應設立一套與委任監護人制度相若的放棄充任監護人制度。如建議委任的監護人已藉簽署適用的表格表示同意接受委任，但日後卻不願充任監護人，便必須正式放棄監護權。有關的放棄通知應以書面正式作出，並應通知遺囑執行人或遺產管理人。如無遺囑執行人、遺產管理人或尚存的父母，則應將放棄監護權一事通知社會福利署署長，以採取行動來保障兒童的最佳利益。

尚存的父母的否決權

尚存的父母反對委任的後果

4.13
根據《未成年人監護條例》（第13章）第6(2)條，尚存的父母有權反對委任遺囑監護人，我們認為此一規定需要修改。
 倘若尚存的父母提出反對，遺囑監護人的委任看來便不會生效。一旦行使這否決權，遺囑監護人便會被迫將事情鬧上法院，而法院既可能拒絕作出命令，致使尚存的父母繼續為唯一監護人，
 也可能下令監護人與尚存的父母共同充任監護人，或充任唯一監護人而把尚存的父母排拒於外。

尚存的父母應有權向法院提出申請
4.14
尚存的父母無權根據此條主動向法院提訴訟。如果尚存的父母反對某人充任遺囑監護人，我們實在找不到有任何情況是有理由可禁止尚存的父母向法院尋求補救。如有此等情況出現，事情會由法院採用福利原則來作出裁決。
4.15
我們在諮詢文件中建議應撤銷《未成年人監護條例》（第13章）第6(2)條所訂授予尚存的父母的否決權，使尚存的父母與監護人之間如在兒童的最佳利益問題之上有爭執，便可各自根據第6(3)條向法院提出申請。
諮詢所得的回應

4.16
大家一般對此建議均表支持，但有少數回應者卻不表贊同，並質疑讓已故的父或母的關於子女事宜的意願，在實際上凌駕於尚存的父母的意願之上此一做法是否適當，特別是就兒童的父母已分居或離婚的個案而言。

4.17
香港家庭福利會對此建議不表反對，但認為應鼓勵父母雙方之間自行協商決定應由何人充任自己的遺囑監護人。如有需要，大家可透過調解進行磋商，以免日後在此方面發生衝突。

建議3
我們建議應撤銷《未成年人監護人條例》（第13章）第6(2)條所授予尚存的父母的否決權，使尚存的父母與監護人之間如在兒童的最佳利益問題之上有爭執，便可各自根據第6(3)條向法院提出申請。

兒童對於委任監護人的意見
4.18
《1995年蘇格蘭兒童法令》第7(6)條
 規定，委任監護人的決定應視為涉及行使該蘇格蘭法令第6條所指的父母權利的重大決定。第6條規定，在作出重大決定之前，必須在切實可行的範圍內考慮兒童的意見。這項條文對於較年長的兒童比較切要，也是合理的做法，因為父母一旦離婚，他便會交由監護人照顧。我們在諮詢文件中建議引入一項與《1995年蘇格蘭兒童法令》第7(6)條
 相若的條文，以便兒童對於委任監護人的意見得獲考慮。
諮詢所得的意見

4.19
對此建議發表意見的被諮詢人均一致支持此建議。

建議4
我們建議引入一項與《1995年蘇格蘭兒童法令》第7(6)條
 相若的條文，以便兒童對於委任監護人的意見，在切實可行的範圍內得獲考慮。

監護人的委任何時生效
4.20
在英格蘭，根據《1989年兒童法令》，
 由父母其中一方或法院委任的監護人是負有父母責任的。《1995年蘇格蘭兒童法令》中也有相若的條文。
《1989年兒童法令》第5(8)條
 規定，遺囑監護人只會於尚存的父母也去世後才會負有父母責任
，但如去世的一方是獲判同住（管養）令，又或者是負有父母責任的唯一一方，則作別論。

4.21
我們發現這項條文在施行上有困難，因為如果已故的父或母生前是唯一與兒童同住的人，但又從未向法院申請管養令，則遺囑監護人便無從履行職責。（各方之間或曾有非正式協議，或已簽訂調解協議但未有將之轉為協議令。）限令由尚存的父母照顧兒童可能並不符合兒童的最佳利益，因為尚存的父母可能是不負責任，對兒童疏於照顧。
4.22
我們已注意到基於上述的實際理由，英格蘭的法律條文是有不足之處。
 委任監護人的目的是讓他在作出委任的父或母去世後充任監護人，如果遺囑監護人只可在尚存的父母也去世後才能履行職務，則作出委任也是徒然。蘇格蘭法律委員會認為，當作出委任的父或母去世後，儘管另一方仍然健在，亦應容許獲委任的監護人履行職責。
 至於遺囑監護人與尚存的父母之間的任何爭執，則可交由法院解決。
4.23
在香港，數代同堂的大家庭在教養兒童方面仍發揮重要的功能，所以即使有尚存的父母，較適當的做法仍是應容許監護人履行職責，這也是《未成年人監護條例》（第13章）第5和6條的規定。我們認為符合兒童的最佳利益的做法，就是讓遺囑監護人無須待兒童的尚存的父母去世後，才能採取行動以兒童監護人的身分行事。
4.24
我們在諮詢文件中建議，如父母其中一方在去世前已取得管養令，則由該一方委任的遺囑監護人便可在該一方去世時自動以遺囑監護人的身分行事。如果有探視權的一方不滿意這項安排，可向法院提出申請，以決定兒童的管養事宜。
4.25
為了將沒有管養令的個案也網羅其中，我們又在諮詢文件中建議，如委任遺囑監護人的兒童父母其中一方生前是與兒童同住，則該一方所委任的遺囑監護人便應可在該一方去世時履行職責。在這種情況之中，遺囑監護人的委任不會在兒童的父或母去世時立即生效，但遺囑監護人須主動先向法院取得批准。這個方案更為務實，可避免出現英格蘭的《1989年兒童法令》第5(8)條
（該條規定遺囑監護人只在尚存的父母也去世後才可履行責任）有欠靈活的問題。
諮詢所得的回應
4.26
我們發現回應者對此建議的意見不盡相同。香港社會服務聯會所關注者是此建議所基於的假定（即香港普遍有數代同堂的大家庭負責照顧兒童，以及有需要保護兒童，使兒童不受有探視權但又可能是不負責任的父母干擾），只適用於數目有限的個案，而建議本身卻是適用於一般情況。香港基督教女青年會則認為兒童自己的看法和尚存的父母取得管養權當中所涉及的利害關係，應優先於屬於第三者的遺囑監護人的看法和在事件中的利害關係。至於其他的回應者，他們又再次表示擔心建議可能會令尚存的父母與監護人之間出現對抗的情況，而這一點我們在上文已有提及。

4.27
我們經考慮上述意見後，仍對建議維持支持立場，因為我們認為這是確保兒童的住所能保持穩定的最佳做法。

建議5
我們建議：

(a)
如委任遺囑監護人的兒童父母其中一方生前是與兒童同住，則該一方所委任的遺囑監護人便應可在該一方去世時履行職責。遺囑監護人的委任不會在兒童的父或母去世時立即生效，但遺囑監護人須主動先向法院取得批准；

(b)
如父母其中一方在去世前已取得管養令，則由該一方委任的遺囑監護人便可在該一方去世時自動以遺囑監護人的身分行事。

由法院委任

如兒童別無他人對他負有父母責任，則任何人均可向法院提出申請以獲委任

4.28
《未成年人監護條例》第7條規定，兒童如無父母、監護人或其他對其享有父母權利的人，法院可為他委任監護人。
 在英格蘭，《1989年兒童法令》第5(1)條
 規定，如兒童沒有對他負有父母責任的父或母，或獲判同住令的父或母在同住令生效期間去世，則任何有意充任監護人的個人均可向法院提出申請。

4.29
我們在諮詢文件中建議廢除《未成年人監護條例》第7條，並就監護人的委任，制定一項與《1989年兒童法令》第5(1)條相若的條文。

諮詢所得的回應

4.30
對此標題下的建議作出回應者均一致支持建議。

建議6
我們建議廢除《未成年人監護條例》第7條，並就監護人的委任，制定一項與英格蘭的《1989年兒童法令》第5(1)條
 相若的條文。

由監護人作出委任

由監護人委任監護人的權力

4.31
香港看來並無任何法定條文，容許監護人委任另一名監護人在自己去世後代為行事。不過在英格蘭，《1989年兒童法令》第5(4)條
 規定，監護人是可以委任另一名監護人，在自己去世後代為充任兒童的監護人。我們在諮詢文件中建議採納一項參照《1989年兒童法令》第5(4)條而制定的相若條文。
諮詢所得的回應
4.32
雖然此建議大致上獲得支持，大家都認為它可能會令兒童得到持續穩定的照顧，但對此建議發表意見的回應者中也有一些是提出強烈反對的。周毅英醫生覺得假若有管養權的父或母去世，“則除非尚存的父母是被證明有問題，不能履行像樣的父母所須履行的職責，又或者是已自動放棄管養權，否則優先權是應該給予尚存的父母的。”
4.33
我們已對這些論據加以適當考慮，但得出的結論是我們原來的建議，經衡量輕重後會是最符合兒童的利益的。

建議7
我們建議採納一項參照英格蘭的《1989年兒童法令》第5(4)條而制定的相若條文，容許監護人可在自己死亡的情況下為兒童委任監護人
。

罷免或更換監護人
4.34
《未成年人監護條例》（第13章）第8條規定，高等法院如信納將任何遺囑監護人或將任何根據該條例獲委任或充任監護人的人罷免或更換，是可促進有關兒童的福利，即可將該人罷免或更換。《1989年兒童法令》第6(7)條規定，兒童本人、任何有父母責任的人或法院本身均可申請終止監護人的委任。我們在諮詢文件中建議《未成年人監護條例》第8條應予保留，但亦應作出修訂，以將相若權力授予區域法院。
諮詢所得的回應

4.35
對此建議發表意見者均一致支持此建議。

建議8
我們建議《未成年人監護條例》第8條應予保留，但亦應作出修訂，以將相若權力授予區域法院。

產業監護人
4.36
《未成年人監護條例》（第13章）第18條規定，除在第(2)款指明的情況外
，未成年人的人身監護人也同時是其產業的監護人。英格蘭法律委員會建議，可藉託管來補足有關產業監護人的條文的不足之處。
《1989年兒童法令》第5(11)條保留了委任產業監護人的權利，而法院規則是將行使有關權力的權利給予法定代表律師。蘇格蘭法律委員會和《1995年蘇格蘭兒童法令》對於兒童的產業的管理均有詳細規定，但這些規定看來並不適用於香港。
4.37
《法定代表律師條例》（第416章）列明法定代表律師在財產事宜方面的管轄權。我們注意到英格蘭的《最高法院規則》第80號命令第13條規則所訂的權力，而該條規則是訂明只可委任法定代表律師充任兒童的產業監護人。雖然香港並無訂有同等權力，但看來仍無礙法定代表律師履行其職責。在諮詢文件中，我們表示歡迎公眾就法定代表律師是否有足夠權力充任產業監護人一事和是否需要進行改革發表意見。
4.38
有就此題目發表意見的回應者並無提出反對意見。

建議9
我們建議在法定代表律師充任產業監護人的權力一事上維持現況。

第5章
建議摘要

（本報告書所提出的建議均見於第4章）

建議1
（監護人的委任）

我們建議：

(a)
採納一項與英格蘭的《1989年兒童法令》第5(5)條
 相若的條文，規定享有父母權利及權能的父母可藉書面形式的文件來委任監護人，其簽署須由兩名證人見證，而無須訂立正式遺囑或簽訂正式契據；

(b)
採用委任監護人標準表格，表格內應扼要說明監護人的責任，並由建議委任的監護人簽署。（這些表格可存放於法律援助署和設有由當值律師服務提供免費法律指導的民政事務總署各分區事務處，以供市民索取。市民亦可從互聯網下載這些表格使用。）；

(c)
如監護人不曾正式同意充任監護人，則須明確表示或默示接受委任，並可用填寫表格的方式表明意願。

建議2
（放棄監護權）

我們建議應設立一套與委任監護人制度相若的放棄充任監護人制度。如建議委任的監護人已藉簽署適用的表格表示同意接受委任，但日後卻不願充任監護人，便必須正式放棄監護權。有關的放棄通知應以書面正式作出，並應通知遺囑執行人或遺產管理人。如無遺囑執行人、遺產管理人或尚存的父母，則應將放棄監護權一事通知社會福利署署長，以採取行動來保障兒童的最佳利益。

建議3

（尚存的父母的否決權）
我們建議應撤銷《未成年人監護人條例》（第13章）第6(2)條所授予尚存的父母的否決權，使尚存的父母與監護人之間如在兒童的最佳利益問題之上有爭執，便可各自根據第6(3)條向法院提出申請。

建議4

（兒童對於委任監護人的意見）
我們建議引入一項與《1995年蘇格蘭兒童法令》第7(6)條
 相若的條文，以便兒童對於委任監護人的意見，在切實可行的範圍內得獲考慮。

建議5

（監護人的委任何時生效）
我們建議：

(a)
如委任遺囑監護人的兒童父母其中一方生前是與兒童同住，則該一方所委任的遺囑監護人應可在該一方去世時履行職責。遺囑監護人的委任不會在兒童的父或母去世時立即生效，但遺囑監護人須主動先向法院取得批准；

(b)
如父母其中一方在去世前已取得管養令，則由該一方委任的遺囑監護人便可在該一方去世時自動以遺囑監護人的身分行事。
建議6

（由法院委任監護人）

我們建議廢除《未成年人監護條例》（第13章）第7條，並就監護人的委任，制定一項與英格蘭的《1989年兒童法令》第5(1)條
 相若的條文。

建議7

（由監護人作出委任）
我們建議採納一項參照英格蘭的《1989年兒童法令》第5(4)條而制定的相若條文，容許監護人可在自己死亡的情況下為兒童委任監護人
。
建議8

（罷免或更換監護人）
我們建議《未成年人監護條例》第8條應予保留，但亦應作出修訂，以將相若權力授予區域法院。

建議9

（產業監護人）
我們建議在法定代表律師充任產業監護人的權力一事上維持現況。
附件1

回應《監護權和管養權諮詢文件》的個人及團體名單

1.
防止虐待兒童會

2.
新婦女協進會

3.
J J A Bosh先生及S F M Wortmann女士

4.
香港明愛家庭服務婚外情問題支援服務

5.
香港明愛（社會服務部）

6.
香港明愛家庭服務

7.
香港家庭福利會陳子英女士

8.
周毅英醫生

9.
鄭梅紅女士

10.
香港中華基督教青年會

11.
鍾婉儀女士

12.
香港城市大學公共及社會行政學系

13.
律政司民事法律科

14.
律政司刑事檢控科

15.
法律援助署署長

16.
衛生署署長

17.
民政事務總署署長

18.
入境事務處處長

19.
社會福利署署長

20.
香港城市大學法律學院助理教授Heather Douglas女士

21.
金愛寧女士

22.
和諧之家

23.
基督教靈實協會

24.
群福婦女權益會

25.
香港大律師公會

26.
香港家庭福利會

27.
香港各界婦女聯合協進會

28.
香港女律師協會

29.
香港學生輔助會

30.
香港婦女發展聯會

31.
香港青年法律工作者協會有限公司

32.
香港基督教女青年會

33.
司法機構政務長

34.
希仕廷律師行江潤紅女士

35.
香港家庭福利會勞柳愛女士

36.
法定代表律師

37.
人際輔導中心

38.
民政事務局局長

39.
房屋局局長

40.
聖約翰座堂輔導服務

41.
香港小童群益會

42.
香港公教婚姻輔導會

43.
香港兒童權利委員會

44.
香港社會服務聯會

45.
香港家庭法律協會

46.
香港調解中心

47.
香港心理學會

48.
香港律師會

49.
香港大學社會工作及社會行政學系

50.
香港大學法律學院

51.
曾蘊慧女士

附件2
有關的海外條文


本報告書第4及5章所載建議有提及英格蘭的《1989年兒童法令》和《1995年蘇格蘭兒童法令》作比較之用，這兩條法規的有關條文現列明於此附件。

建議1—— 委任監護人

《1989年兒童法令》第5(5)條：

“(5) 根據第(3)或(4)款作出的委任，除非是以書面作出及註明日期，並且由作出委任的人簽署或按照下列規定簽署，否則不具效力——
(b) 如委任是藉遺囑作出的，而遺囑並非由立遺囑人簽署，則須在立遺囑人按照《1837年遺囑法令》第9條的規定指示下簽署；或
(c) 如屬任何其他情況，則須在委任的人面前並按他的指示簽署，並由兩名證人在場見證，而該兩名證人亦須各自見證該簽署。”
建議4—— 兒童對於委任監護人的意見

《1995年蘇格蘭兒童法令》第7(6)條：

“(6)
在不損害本法令第6條第(1)款的一般性的原則下，根據上述第(1)或(2)款作出委任監護人的決定，就該條（或按上述第(5)款適用的該條）而言，應視為一項涉及行使父母權利的重大決定。”
（請亦參閱第6(1)條，但該條僅供參考之用：
(1)
任何人在作出涉及下列事宜的重大決定時——
(b) 其履行父母責任或履行本法令第5(1)條所述責任一事；或

(c) 其行使父母權利或憑藉該條予以同意一事，

須在切實可行的範圍內，顧及有關兒童的年齡和成熟程度而考慮其意見（如該兒童是希望表達意見的話）；此外，又須顧及任何其他對該兒童負有父母責任或享有父母權利（並希望表達意見）的人的意見。在不損害本款的一般性的原則下，年滿12歲或以上的兒童須推定為具足夠年齡和成熟程度持有自己的看法。）

建議6—— 由法院委任監護人

《1989年兒童法令》第5(1)條：

“(1) 凡有個人向法院提出有關某兒童的申請，如屬以下情況者，法院即可藉命令委任該人為該兒童的監護人——
(a) 該兒童並無負有父母責任的父或母；或
(b) 就該兒童獲判同住令的父或母或監護人在同住令生效期間去世。”
建議7—— 由監護人委任監護人

《1989年兒童法令》第5(4)條：

“(4)
兒童的監護人可委任另一人在自己去世後代為充任監護人。”

� 	香港法律改革委員會《非婚生子女問題研究報告書》（論題二十八），1991年12月。


� 	1993年第17號條例。


� 	香港法律改革委員會《離婚理由及結婚三年之內申請離婚的時間規限研究報告書》（論題二十九），1992年11月。


� 	即《婚姻訴訟（修訂）條例》（1995年第29號條例）。


� 	香港在1972年所批予的離婚絕對判令有354項，及至1980年之時，數字已上升至2,087。1990年所批予的絕對判令有5,551項，而2000年的數字則急升至13,058。（數字由香港特區司法機構提供）


� 	在英格蘭的是《1989年兒童法令》（Children Act 1989），在蘇格蘭的是《1995年蘇格蘭兒童法令》（Children (Scotland) Act 1995），而在澳大利亞的則是《1995年家事法改革法令》（Family Law Reform Act 1995）。（請亦參閱悉尼大學及澳大利亞家事法庭近日就澳大利亞所作改革而進行的跟進研究：The Family Law Reform Act 1995: The First Three Years (2001年1月)）。


� 	即（新西蘭）新西蘭司法部諮詢文件：Responsibilities for Children - Especially When Parents Part: The Laws About Guardianship, Custody and Access, 2000年8月15日；（加拿大）加拿大議會子女管養權和探視權特別聯合委員會：For the Sake of the Children（1998年12月），The Government of Canada's Response to the Report（1999年5月）；加拿大司法部：Federal Provincial Territorial Consultations on Custody, Access and Child Support in Canada（2001年3月）。


� 	廖雅慈博士，Family Law for the Hong Kong SAR（香港大學出版社1999年），第211頁。


� 	阿爾伯達省法律改革會（Alberta Law Reform Institute），Child Guardianship, Custody and Access（1998年第18.4號報告書），第1頁。


� 	Hoggett, Parents and Children: The Law of Parental Responsibility (Sweet & Maxwell 1993年第4版），第95頁。Hoggett指出在聯合王國一地，以1989年來說，在有受供養子女的家庭之中，由寡婦當一家之主的僅佔1%，由分居或離異的母親當一家之主的有9%，而由單親媽媽當一家之主的則有5%。（在為這些不同類別的家庭狀況進行比較時，Hoggett在其書中第95頁續有評論如下：“在單親家庭中成長，幾乎必定會在物質上有困乏之處，但遭受喪亡之痛者在經濟和房屋問題上，景況要比其他人明顯為佳…… 至於失去父或母的兒童，他們的少年犯罪率不會明顯高於同儕…… 他們的學業問題也不會明顯多於同儕…… 雖然他們當中有少數人，會在成年之後較易罹患抑鬱病。”）


� 	Hoggett，出處同上，第95頁。Hoggett在書中續稱，慘遭喪親之痛的兒童，與父母正在辦理離婚手續的兒童相比，所身受的長期不良後果要較少。她在書中有此一說：“喪亡與其他類別的分離或喪失大有不同…… 它很少會伴同父母之間的長期敵視和怨恨，或關乎子女未來的法律糾紛。家庭資源也許會變得大為緊絀，但不致於被兩個家庭所分薄。這些兒童的不幸遭遇，只會引來社會的同情和憐憫。他們絕不會遭人責難，而婚姻破裂和未婚父母身分，現今卻仍會間中招來社會非難。”


� 	Clark Hall & Morrison on Children（Butterworths 2000年），第1/217頁第461段。


� 	廖雅慈博士，出處見上文，第213頁。


� 	此外尚有一種為精神上無行為能力的成年人而設的監護權，而此等成年人是無法為自己的個人、醫療或財務事宜作決定的。《精神健康條例》（第136章）第IVB部所訂條文賦權監護委員會為身處上述情況的人作出委任監護人的命令。不過，這種成年人監護權，並非本報告書的研究對象。欲知這種監護權的運作詳情，請瀏覽香港特區監護委員會的網頁，網址是<http:www.adultguardianship.org.hk>


� 	廖雅慈博士，出處見上文，第212頁。


� 	英格蘭法律委員會的名為“Family Law: Review of Child Law, Guardianship & Custody”的報告書（HMSO 1988年第172號報告書），第2.2段；請亦參閱廖雅慈博士所著一書，出處見上文，第212至213頁。


� 	一般請參閱廖雅慈博士所著一書，出處見上文，第213頁。


� 	同上（廖博士對父母的權利及權能的這些環節有詳細討論，請參閱第217至228頁）。


� 	見經由《法律改革（雜項規定及次要修訂）條例》（1997年第80號）修訂的《婚姻條例》（第181章）。


� 	見《領養條例》（第290章）。


� 	見英格蘭法律委員會的一份題為“Family Law: Review of Child Law, Guardianship”的工作文件（HMSO 1985年第91號工作文件），第1.29至1.32段，以及蘇格蘭法律委員會的一份題為“Parental Responsibilities and Rights, Guardianship and the Administration of Children's Property”的討論文件（HMSO 1990年第88號討論文件），第3.2段。


� 	英格蘭法律委員會（1985年），出處同上，第1.29及1.31段。


� 	其他有關條例包括《婚姻訴訟條例》（第179章）、《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）及《分居令及贍養令條例》（第16章）。


� 	見《未成年人監護條例》第V部。


� 	見《未成年人監護條例》第II及IV部。


� 	見《未成年人監護條例》第III部。


� 	見《釋義及通則條例》（第1章）第3條及《成年歲數（有關條文）條例》（第410章）第2條。註：《婚姻法律程序與財產條例》（第192章）第2條選用了“子女”一詞，並將之界定為包括婚姻的一方或雙方的非婚生子女或領養子女。該條例此條接又將“家庭子女”界定為婚姻雙方的子女，以及“被該雙方視為其家庭子女的任何其他子女”。


� 	Philippa Hewitt（主編）與其他人合著的“Hong Kong Legal Practice Manuals: Family”一書（1998年Sweet & Maxwell），第162頁第7.17段。此概念也曾被人稱為是一個在演變中的概念，所有可能涉及的涵義均已包含其中，請參閱廖雅慈博士所著一書，出處見上文，第247至248頁，另外亦可參閱Hewitt上述一書的第210至211頁。


� 	見廖雅慈博士所著一書，出處見上文，第246頁。其他常用於此情況中的涵義近似詞句包括有“兒童的利益”及“兒童的最佳利益”。


� 	有關McGrath（幼年人）一案 [1893] 1 Ch 143，第148頁，見Lindley大法官的發言。廖雅慈博士亦有在其書中引述此案，出處見上文，第248頁。


� 	廖雅慈博士，出處見上文，第251頁。


� 	廖雅慈博士，出處見上文，第249至264頁。請亦參閱Hewitt（主編）與其他人合著的一書，出處見上文，第210至214頁。


� 	這些因素已被收納於英格蘭的《1989年兒童法令》第1(3)條所載法定表格之中。


� 	[1970] AC 710，第711頁。


� 	廖雅慈博士，出處見上文，第251頁，廖博士當時是引述有關F（幼年人）一案 [1969] 2 Ch 238。


� 	Mnookin, "Child Custody Adjudication: Judicial Functions in the Face of Indeterminacy", (1975) 39 Law & Contemporary Problems 226，第260頁。廖雅慈博士在其書中亦有引述該篇文章的部分內容，出處見上文，第263頁。


� 	廖雅慈博士，出處見上文，第263頁。


� 	廖雅慈博士，出處見上文，第248頁。


� 	我們在上文已得知福利原則是一般通用於關乎兒童的法律程序，但對於下述各種法律程序，這原則卻並不適用：根據《家庭暴力條例》（第189章）或《領養條例》（第290章）作出的強制令、某些關於法院監護安排的法律程序，以及與《父母與子女條例》（第429章）第12或13條有關或與《保護兒童及少年條例》（第213章）第34(1)條有關的法律程序。請參閱廖雅慈博士所著一書，出處見上文，第247頁。


� 	見上文第1.5至1.6段。


� 	見上文第1.4段。


� 	第3(1)(b)條。重要的一點是兒童的父母之間在管養等方面的共同監護權概念，似乎不在條例的該等條文考慮範圍之內。


� 	廖雅慈博士，第229頁。請參閱條例第4(2)條。該條簡略說明了父母在影響子女福利的問題上意見分歧時的處理方法。任何其中一方均可向法院申請發出指示，而法院則可作出其認為適當的命令。


� 	廖雅慈博士，出處見上文，第216頁。


� 	見上文第1.8段。


� 	Hewer訴Bryant 一案 [1970] 1 QB 357，第369頁。廖雅慈博士所者一書有引述此案，出處見上文，第217頁。


� 	《未成年人監護條例》第5(a)及(b)條。


� 	《未成年人監護條例》第6(2)條。


� 	《未成年人監護條例》第6(3)(b)(i)條。


� 	英格蘭法律委員會（1985年），出處見上文，第2.19段。


� 	英格蘭法律委員會（1985年），出處見上文，第2.7段。


� 	《未成年人監護條例》第6(3)(a)或(b)條。


� 	《釋義及通則條例》（第1章）第7(2)條訂明，凡指單數的字亦指眾數。


� 	《未成年人監護條例》第6(4)條。


� 	《1971年未成年人監護法令》第7條。


� 	英格蘭法律委員會（1985年），出處見上文，第2.28段。


� 	[1974] Fam Law 40，第44頁，英格蘭法律委員會對此曾有述及（1985年），出處見上文，第2.18段。


� 	《未成年人監護條例》第18(2)條。


� 	英格蘭法律委員會（1985年），出處見上文，第2.29段。


� 	同上。


� 	蘇格蘭法律委員會的名為“Report on Family Law”的報告書（HMSO 1992年第135號報告書）。


� 	《未成年人監護條例》第13(1)(b)條。


� 	第15(1)條。


� 	不過，《保護兒童及少年條例》（第213章）第34B條述明，監管人員須負責輔導、協助受監管人，及與其建立友誼；而第34A條則述明，受監管人須遵守關於居住地方、接受內科或外科護理或治療的規定。兒童的父母或監護人的意願可予考慮，但兒童本人的意願則不在考慮之列。


� 	第13(2)條。


� 	第14(1)條。


� 	第14(2)條。


� 	1997年第69號條例。


� 	Harris訴Lightfoot 一案 (1862) 10 WR 31，《最高法院實務》（2001年版）第80/3/7段中曾有提述此案。


� 	同上，第80/3/7段，所提述的是Nalder訴Hawkins 一案 (1833) 2 M & K 243.


� 	有關W一案 [1907] 2 Ch 557, CA，第568頁。


� 	《最高法院實務》，見上文，第80/6/8段。至於有關香港的法定代表律師的權力，可參閱下文。


� 	同上，第80/3/9段。


� 	同上，第80/12/9段。


� 	即指在“獨有管養權”已授予父母其中一方的情況下。


� 	《1949年法律改革（雜項條文）法令》（Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1949）第9(1)條。


� 	Pegg, Family Law in Hong Kong（1994年第3版），第271頁。


� 	《法定代表律師條例》（第416章）第4(1)(a)條。


� 	《法定代表律師條例》第4(1)(b)條。


� 	《法定代表律師條例》第7條。


� 	《法定代表律師條例》附表1第1部。


� 	《法定代表律師條例》附表1第3部。


� 	這些《受託人條例》（第29章）下的職能是接管自註冊總署署長的。


� 	《法定代表律師條例》附表3。


� 	有關R（PM）一案 [1968] 1 WLR 385，第387頁，見Goff法官的發言。


� 	經由《法律改革（雜項規定及次要修訂）條例》（1997年第80號條例）第28至36條修訂。


� 	這個定義寬鬆得可將社會福利署署長收納其中。此定義已納入《法律改革（雜項規定及次要修訂）條例》（1997年第80號條例）第31條。


� 	廖雅慈博士，Family Law for the Hong Kong SAR（香港大學出版社1999年），第235頁。


� 	英格蘭法律委員會的一份題為“Family Law: Review of Child Law: Guardianship”的工作文件（HMSO 1985年第91號工作文件），第2.3段。


� 	《未成年人監護條例》第6(3)(a)條。


� 	《未成年人監護條例》第6(3)(b)條。


� 	這是指兒童的未婚父親已根據《未成年人監護條例》第3條取得授予他父母權利或權能的命令。


� 	見廖雅慈博士所著一書，出處見上文，第239頁。


� 	該等情況是指法院可特別為未成年人的產業另外委任監護人。


� 	請參閱下文第4章中見於此標題之下的評論。


� 	Family Law: Review of Child Law: Guardianship（HMSO 1985年第91號工作文件），第2.26段。


� 	《1989年法令》第5(13)條。


� 	《1989年法令》第5(6)條。“父母責任”一詞是用於該英格蘭法令來描述父母對子女所負有的一切責任。（在香港的現行法律之中，與之等同者是《未成年人監護條例》第3條所提述的“權利及權能”一詞。見上文第1章第1.16至1.23段。）


� 	《1989年法令》第5(4)條。


� 	英格蘭法律委員會的名為“Family Law: Review of Child Law: Guardianship and Custody”的報告書（HMSO 1988年第172號報告書）第2.25段。


� 	《1971年未成年人監護法令》（Guardianship of Minors Act 1971）第4條。此法令的條文與《未成年人監護條例》（第13章）的條文相若。


� 	因此，沒有這項責任的未婚父親便會被排拒於外。


� 	《1989年法令》第5(3)(4)條。


� 	《1989年法令》第105(1)條。


� 	《1978年釋義法令》（Interpretation Act 1978）第6(c)條。


� 	《1989年法令》第6(1)條。


� 	《1989年法令》第5(7)(a)條。


� 	《1989年法令》第5(8)條。


� 	《1989年法令》第5(7)(b)、(8)(b)及(9)條。


� 	英格蘭法律委員會（1988年），出處見上文，第2.28段。


� 	《1989年法令》第5(7)條。


� 	兵咸，Children - The Modern Law (1993年)，第191至192頁。


� 	蘇格蘭法律委員會的一份題為“Parental Responsibilities and Rights, Guardianship and the Administration of Children’s Property”的討論文件（HMSO 1990年第88號討論文件），第3.11段。


� 	《1989年法令》第5(5)條。


� 	《1989年法令》第5(5)(a)條。


� 	《1989年法令》第6(1)條。


� 	《1989年法令》第6(2)條。


� 	《1989年法令》第6(3)條。


� 	《1989年法令》第6(1)至(4)條。


� 	《1995年法令》適用於在1996年1月1日或之後去世的人在生前作出的委任。至於有關表格的變化，請參閱《家事法律程序（修訂）規則》（Family Proceedings (Amendment) Rules）（1996年從屬法例第816號）（L1）。


� 	《1989年法令》第6(5)及6(6)條。


� 	《1989年法令》第5(1)及(2)條。


� 	《1989年法令》第5(9)條。


� 	Cretney & Masson, Principles of Family Law（1990年第5版），第508頁。


� 	《1989年法令》第5(2)條。


� 	White, Carr & Lowe, A Guide to the Children Act 1989（1990年），第2.39段。


� 	《1989年法令》第7條。


� 	《1989年法令》第6(7)條。


� 	第91(7)及(8)條。


� 	White, Carr & Lowe，出處見上文，第2.52段。


� 	英格蘭法律委員會（1985年），出處見上文，第2.23段，註95。


� 	英格蘭法律委員會（1985年），出處見上文，第2.23段。


� 	英格蘭法律委員會（1985年），出處見上文，第2.23段。


� 	英格蘭法律委員會（1985年），出處見上文，第2.24段


� 	《1989年法令》第5(11)及(12)條。


� 	《最高法院規則》第80號命令第13條規則。


� 	如兒童所受的傷害是由其父母造成。


� 	蘇格蘭法律委員會（1990年），出處見上文。


� 	《1986年蘇格蘭法律改革（父母與子女）法令》（Law Reform (Parent and Child) (Scotland) Act 1986）第4條。該條是由《1991年蘇格蘭具法律行為能力的年齡法令》（Age of Legal Capacity (Scotland) Act 1991）第10條及附表1第41段修訂。


� 	蘇格蘭法律委員會（1990年），出處見上文，第3.4段。


� 	蘇格蘭法律委員會（1990年），出處見上文，第3.5段。


� 	決定由父母任何一方作出。


� 	決定由現任監護人作出。


� 	蘇格蘭法律委員會（1990年），出處見上文，第3.5段。


� 	蘇格蘭法律委員會（1990年），出處見上文，第3.7段。


� 	蘇格蘭法律委員會（1990年），出處見上文，第3.8段。


� 	蘇格蘭法律委員會（1990年），出處見上文，第3.15段。


� 	蘇格蘭法律委員會（1990年），出處見上文，第3.10段。


� 	蘇格蘭法律委員會（1990年），出處見上文，第3.10段。


� 	蘇格蘭法律委員會（1990年），出處見上文，第3.11段。


� 	蘇格蘭法律委員會（1990年），出處見上文，第3.12段。


� 	第7(1)(b)條。


� 	這與英格蘭的《1989年兒童法令》第3(5)條一致。


� 	蘇格蘭法律委員會（1990年），出處見上文，第3.13段。


� 	英格蘭法律委員會（1988年），出處見上文，第2.3段。


� 	第7(5)條。


� 	該項法院命令可將權利和責任剝奪或修改。


� 	這條規定可將父母責任和父母權利轉授予地區主管當局（即等同香港社會福利署的機構）。


� 	蘇格蘭法律委員會（1990年），出處見上文，第3.16段。


� 	條文的文本見於下文附件2。


� 	因此，未婚父親除非已根據協議或法院命令獲授予父母責任，否則不能委任監護人。


� 	例如兒童的父母已離婚，而已故的一方在去世前已取得兒童的管養權。


� 	特別是下文將會提出的的下述各項建議：尚存的父母的否決權，監護人的委任何時生效，以及由監護人委任監護人。


� 	條文的文本見於下文附件2。


� 	條文的文本見於下文附件2。


� 	《1995年蘇格蘭兒童法令》第7(3)條。


� 	見上文第1章。


� 	見《未成年人監護條例》第6(3)(a)條。


� 	《未成年人監護條例》第6(3)(b)條。


� 	條文的文本見於下文附件2。


� 	條文的文本見於下文附件2。


� 	條文的文本見於下文附件2。


� 	《1989年兒童法令》第5(6)條。


� 	《1995年蘇格蘭兒童法令》第7(5)條。


� 	條文的文本見於下文附件2。


� 	有關此項條文的討論見上文第3章。


� 	《1989年兒童法令》第5(7)(b)條。如未婚母親未有與子女的父親簽訂父母責任協議，或法院未有下令後者須負上父母責任，便會出現只有父親或母親負有父母責任的情況。尚存的父母與監護人之間的爭執，可透過根據《1989年兒童法令》第8條提出申請的途徑來解決。


� 	蘇格蘭法律委員會也持相同意見，見上文第3章。


� 	見《未成年人監護條例》第6(2)條。


� 	條文的文本見於下文附件2。


� 	這是指未婚父親已根據《未成年人監護條例》第3條提出申請，取得授予他父母權利或權能的命令。


� 	條文的文本見於下文附件2。


� 	全文見下文附件2。


� 	條文的文本見於下文附件2。


� 	條文的文本見於下文附件2。


� 	條文的文本見於下文附件2。


� 	在該等情況下，法院可特別另外委任一名產業監護人。


� 	英格蘭法律委員會的名為“Family Law: Review of Child Law; Guardianship and Custody”的報告書（HMSO 1988年第172號報告書），第2.24段。


� 	條文的文本見於下文附件2。


� 	條文的文本見於下文附件2。


� 	條文的文本見於下文附件2。


� 	條文的文本見於下文附件2。
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