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壹、 前 言 

自民法親屬編於1930年12月26日
（下稱「1930年民法」）制定公布以來，
我國親屬法學者咸認收養為「身分契

約」，以收養人與被收養人之合意為收養

關係成立之實質要件。惟有疑義者係，

1930年民法關於收養之要件，除於第
1079條規定：「收養子女，應以書面為
之。但自幼撫養為子女者，不在此限」

外，並無其他明文。則未滿7歲之未成年

子女，無意思能力，無從為同意收養與

否之意思表示，究應如何發生收養關

係？就此，過去實務上見解分歧，乃有

「單獨行為說」及「契約說」等不同看

法。1直至最高法院大法庭於2020年7月
31日作成「108年度台上大字第1719號民
事裁定」，明確採取「契約說」之見解，

始暫時平息此項爭議。不過，於「契約

說」之下，卻可能衍生受撫養人於訴訟

中舉證困難，導致身分安定性動輒遭受

破壞之疑義。基此，本文乃整理相關學

延伸閱讀
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說、實務見解，並分享筆者個人承辦訴

訟案件之經驗於後，以嘗試為上開問題

提供解方。 

貳、 舊法規定及相關爭議 

1985年6月3日修正前之民法第1079
條規定：「收養子女，應以書面為之。但

自幼撫養為子女者，不在此限。」。而就

本條但書規定所稱「但自幼撫養為子女

者，不在此限。」之解釋，過去最高法

院主要有下開「單獨行為說」及「契約

說」之歧異見解，茲分別說明如下：2 

一、 單獨行為說 

此說認為，修正前民法第1079條所
謂「自幼」，係指未滿7歲；「撫養」則指
以有收養他人之子女為自己之子女之意

思養育在家而言；民法修正前之收養子

女，如係自幼撫養為子女者，並非要式

行為，既不以書面為必要……，易言之，

修正前民法第1079條但書規定，收養人
收養未滿7歲無意思能力之被收養人，應
認為係收養人單方之收養意思與自幼撫

育之事實結合而成立養親子關係，不以

將原報戶籍塗銷，辦妥收養登記為生效

之要件，法律亦未明定應得生父母之同

意，故祇須有自幼撫養之事實，並有以

之為子女之意思即可成立（最高法院55
年度台上字第2188號、102年度台上字第
2301號、103年度台上字第51號、第528

號判決參照）。 

二、 契約說 

此說則認為，1985年修正前民法第
1079條規定，收養子女，應以書面為之。
但自幼撫養為子女者，不在此限。所稱

「自幼撫養為子女者，不在此限」，係指

以自幼撫養為子女之方式收養子女，無

庸訂立書面收養契約而言，非謂得不經

幼年子女法定代理人之同意；又民法第

13條第1項規定，未滿7歲之未成年人，
無行為能力；第76條規定，無行為能力
人由法定代理人代為意思表示，並代受

意思表示。是以收養之意思自幼撫養未

滿7歲之未成年人為子女，應由該未成年
人之法定代理人代為或代受被收養之意

思表示，始生效力（最高法院103年度台
上字第2449號、58年度台上字第2354號
判決參照）。 

三、 最高法院大法庭裁定之見解 

針對上開爭議，近期最高法院大法

庭裁定（即最高法院108年度台上大字第
1719號民事裁定）採取上開「契約說」
之見解，並明確宣示：「中華民國七十四

年六月三日民法第一○七九條修正公布

前，以收養之意思，收養他人未滿七歲

之未成年人為子女者，如未成年人有法

定代理人，且該法定代理人事實上能為

意思表示時，應由其代為並代受意思表

示，始成立收養關係。」，算是暫時平息
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了上開長久以來的爭議。其主要理由略

以：其一、就文義及體系解釋而言，自

文義觀之，1985年修正前民法第1079條
規定僅免除書面之形式要件，而非無須

法定代理人代為、代受意思表示。其二、

依目的解釋，為符人性尊嚴、個人主體

性及人格自由發展，欲保護未成年子女

之利益，解釋上仍須經法定代理人為意

思表示，方能保障子女之契約主體地

位、身分形成之意思及其最佳利益。其

三、依歷史解釋，不論是中國大陸或臺

灣民事上之舊律、舊慣，皆認收養為契

約，不得將其解釋為單獨行為。其四、

實質考量單獨行為說最大之缺點便是使

偷抱、偷拐他人子女者經過一段時間之

撫養事實後，便能成立親子關係，有所

不妥。3 

參、 大法庭裁定衍生之疑義
──如何緩和被收養人
之舉證困難？ 

大法庭裁定基於前揭文義、體系、

目的、歷史解釋之觀點，並實質考量「單

獨行為說」之缺陷後，最終採取「契約

說」之見解，固有所據，且為我國多數

學者所肯定4，惟於「契約說」之下，卻

可能衍生受撫養人（養子女）於訴訟上

舉證困難，導致身分安定性動輒遭受破

壞之疑義。 
申言之，於「自幼撫養為子女」之 

情形，實務上常見撫養者（養父母）與

受撫養人（養子女）共營親子生活多年，

惟當養父母死亡，該養子女繼承養父母

之遺產時，卻遭養家兄弟姊妹否定，進

而遭提起「確認收養關係或親子關係不

存在訴訟」（家事事件法第3條第1項第

3、4款規定參照）之案例。又確認法律

關係不存在之訴，如被告主張其法律關

係存在時，應由被告負舉證責任，乃我

國實務一貫之見解（原最高法院42年台

上字第170號民事判例、28年渝上字第11

號民事判例參照）5。依此見解，於上開

「確認收養關係或親子關係不存在訴

訟」，即應由被告（受撫養人、養子女）

就該「收養關係（或親子關係）」之存在

負擔舉證責任。6再依前開「契約說」，

被告（受撫養人、養子女）即應就「法

定代理人有代為並代受意思表示」等事

實負擔舉證責任，惟此類案件實務上最

困難者，即如何判斷法定代理人為何

人？該人是否曾同意收養？7蓋須知此

類訴訟事件之系爭收養關係，均成立於

1985年以前，距今至少數十年，年代久

遠，往往人物已非。如此，即造成被告

（受撫養人、養子女）舉證之困難，更

可能導致第三人恣意爭執被收養人之養

子女地位而濫行起訴，破壞身分關係之

安定性。 

就此，學說、實務上亦有意識到該

問題，並提供不同之解決方式，茲分別
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介紹如下： 

一、 就「收養契約之合意」從寬 
解釋 

關於前述「契約說」可能造成之問

題，前開大法庭裁定（即最高法院108
年度台上大字第1719號民事裁定）似乎
亦有所意識，乃於理由中有一附論：「再

者，能否以自幼撫育之事實，推認被收

養子女之法定代理人已為同意之意思表

示，或被收養子女於年滿7歲具意思能力
後已為同意收養之意思，係屬具體個案

事實認定問題，應由事實審法院於具體

個案兼顧身分關係安定及子女最佳利

益，為公平之衡量。」。換言之，雖然採

取「契約說」可能使收養關係難以成立，

但法院於具體個案中，仍得就該「收養

契約之合意」從寬解釋，以緩和該困難。 
應注意者係，學者指出，上述意見

固言之有理，惟仍須注意該默示行為之

時點。若子女滿7歲後，父母始知其為他
人收養，縱有默示之行為，也會因欠缺

收養之書面，而無法成立收養。8 

二、 舉證責任之轉換或減輕 

有學者整理前揭大法庭裁定作成前

之相關最高法院判決，發現：法院若願

意讓養子女繼承養父母遺產，或不希望

子女繼承本生父母遺產，便會採取「單

獨行為說」，使子女與生父母間之權利義

務停止。反之，若法院不希望子女繼承

本生父母遺產者，便會採取「區分說」9

或「契約說」，使收養關係不易或無法成

立。由此看來，似乎是先決定讓子女繼

承養家或本家之遺產的結論，再採取相

對應之法律見解。10 
與上述思考邏輯不同而獨樹一幟

者，乃「最高法院106年度台上字第2743
號民事判決」，該判決以「自幼撫養為子

女者」，收養仍須有法定代理人代理之契

約行為說為前提下，以「舉證責任轉換」

減輕被收養人之舉證負擔，再依經驗法

則，以收養人之學經歷、經濟能力、家

庭組成狀況等要素，判斷收養人有無擅

自帶走他人子女據為自己子女之必要，

以推測收養是否已經法定代理人之同

意。若推測收養已經法定代理人之同

意，則認定被收養人就此事實無庸再負

擔舉證責任；若推測收養未經法定代理

人之同意，則依前述舉證責任轉換，被

收養人亦無庸證明收養已經法定代理人

之同意。換言之，被收養人僅需證明收

養人有自幼撫養為子女之事實，以及按

收養人之學經歷等要素，實無擅自帶走

他人子女為其子女之必要，則有反對主

張者，即必須就收養未經法定代理人之

同意負舉證之責，亦即透過「舉證責任

轉換」及「經驗法則」之採用，加重有

反對主張者之舉證責任，以避免第三人

恣意爭執被收養人之養子女地位而濫訴

之情況。11有學者認為，該判決巧妙地運
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用訴訟法原理解決舉證困難之問題，為

實體法上採契約行為說者建立理論上之

強力後盾，不僅維持收養之性質之理論

上之一貫性，對養子女之保護亦最為周

全。12就此，亦有學者稱之為「修正的契

約行為說」，並認為這是在現下，契約行

為說不符合多數人的狀況，卻又不得不

將之作為原理時，唯一的折衷之道。13 

三、 「權利濫用」法理之運用 

此外，有學者主張，舊法下被自幼

撫養為子女者，亦得對有反對主張者，

主張民法第148條規定之「權利濫用」（雖
有即受確認判決之法律上利益，惟其權

利之行使，係以損害他人為主要目的或

未依誠實信用方法為之），而由法院依個

案審酌一切情狀判斷之。14至於其「權利

濫用」之判斷要素，學者則整理日本判

例之見解，認為包括：其一、重新辦理

收養之可能。其二、親子般生活之長短。

其三、第三人請求確認親子關係不存在

之動機或目的。其四、被撫養人及關係

人因親子關係不存在判決確定所受之損

失。換言之，依「利益比較衡量論」，當

受撫養人無法重新辦理收養以取得撫養

人婚生子女之身分，而雙方確有真實親

子般之長期生活事實時，若第三人請求

確認雙方間親子關係不存在所得之利

益，與被撫養人及關係人因親子關係不

存在判決確定所受之損失差別甚大，則

親子關係不存在確認請求權之行使應屬

權利濫用，法院應駁回之。是以，我國

舊法下，自幼撫養為子女者，收養仍須

有法定代理人之代理，而「權利濫用」

係用以彌補契約行為說之不足，使無法

證明收養已經法定代理人代理之被撫養

人，得主張「權利濫用」以駁斥異議者

之請求。15 
就此，亦有學者認為，日本最高裁

判所平成18年7月7日判決認為，基於長
期共同生活之事實，一般社會上皆已認

知其有親子關係存在，嗣後為爭執遺產

而提起確認親子關係不存在之訴，可能

構成權利濫用，此項概念或可作為參

考。16 

肆、 本文見解暨實務經驗分
享（代結論） 

關於1985年6月3日修正前之民法第
1079條規定之解釋，究應以前述「單獨
行為說」、「契約說」或其他見解為當，

非本文所欲評價。本文所欲探討者，乃

目前大法庭裁定已定調採取「契約說」

之前提下，應如何緩和被告（受撫養人、

養子女）舉證之困難，避免身分安定性

動輒遭受破壞之危險。茲說明本文見解

並分享筆者實務經驗如後： 
一、參考前開諸多學說及實務見

解，本文以為，於前述「養子女繼承養

父母之遺產時，遭養家兄弟姊妹否定，

進而遭提起『確認收養關係或親子關係
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不存在訴訟』」之實務常見案例，應依民

事訴訟法第277條但書關於「依其情形顯
失公平」之規定，減輕被告（受撫養人、

養子女）之舉證責任，其減輕方式包括

「證明度降低」、「舉證責任轉換」及「經

驗法則」之採用等，由法院於具體個案

斟酌情形採用之。蓋此類訴訟事件之系

爭收養關係，均成立於1985年以前，距
今至少數十年，年代久遠，往往人物已

非，業如前述，而撫養者（養父母）與

受撫養人（養子女）共營親子生活多年，

該長期撫養之事實與當事人間親子般之

關係與情感宜予尊重，身分關係安定及

子女最佳利益亦應受到保障，不容第三

人恣意破壞，則基於證據之可及性、誠

信原則、法規範之內容與目的，及衡平

與利益衡量等因素之考量，自有援引該

民事訴訟法第277條但書關於「依其情形
顯失公平」之規定，減輕被告（受撫養

人、養子女）舉證責任之必要。17就此，

前開大法庭裁定認為仍可能「以自幼撫

養之事實『推認』被收養人之法定代理

人已同意」，本文以為，此種「推認（推

定）」實質上亦具有「舉證責任轉換」，

以減輕被告（受撫養人、養子女）舉證

責任之意義。 
二、前開大法庭裁定另認為，受撫

養人（養子女）滿7歲後無反對之意思表
示者，可認為已有同意被收養之意思。

惟有疑義者係，子女滿7歲後，縱有默示
之行為，是否可能因欠缺收養之書面，

而無法成立收養？此外，實務上，收養

人於撫養之初，常為隱瞞收養之事實，

而為虛偽之出生或認領登記，除了避免

被收養人遭受他人異樣眼光外，亦可與

被收養人間保有如自然血親般之關係及

情感，避免被收養人得知收養之事實而

求去。18則於被告（受撫養人、養子女）

因被隱瞞收養事實，直至養父母死亡後

（即繼承發生後），始因原告（其他養家

兄弟姊妹）否認其繼承人地位而知悉身

世之情形，即無從透過所謂明示或默示

之「同意」而與養父母成立收養關係。 
三、又根據筆者承辦此類案件之經

驗，於前揭實務常見案例，其舉證困難

不僅存在於「如何判斷法定代理人為何

人？該人是否曾同意收養？」，亦可能發

生於其他收養關係之要件事實（例如「撫

養人是否係基於『收養之意思』而撫養

該子女」等，可參考「臺灣高等法院110
年度家上字第201號民事判決」所涉案
例）。於此情形，基於相同之身分關係安

定及子女最佳利益考量，自亦應透過上

開「證明度降低」、「舉證責任轉換」及

「經驗法則」等方式，減輕被告（受撫

養人、養子女）之舉證責任。 
四、此外，本文亦認同前揭學者見

解，舊法下被自幼撫養為子女者，亦得

對有反對主張者，主張民法第148條規定
之「權利濫用」（雖有即受確認判決之法

律上利益，惟其權利之行使，係以損害

他人為主要目的或未依誠實信用方法為
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之），而由法院依個案審酌一切情狀判斷

之，以彌補契約行為說之不足。例如於

前揭實務常見案例，撫養人（養父母）

業已死亡，事實上無從再依新法規定，

與被撫養人訂立收養書面並向法院聲請

認可；而撫養者（養父母）與受撫養人

（養子女）共營親子生活多年，該長期

撫養之事實與當事人間親子般之關係與

情感宜予尊重；且若第三人請求確認收

養關係或親子關係不存在，其動機或目

的僅係貪圖被繼承人（養父母、撫養人）

之遺產。則於法院為利益衡量後，認為

第三人請求確認雙方間親子關係或收養

關係不存在所得之利益，與被撫養人及

關係人因親子關係不存在判決確定所受

之損失差距甚大時，即應認為該「確認

親子關係或收養關係不存在訴訟」之提

起屬「權利濫用」，而應予駁回。 
以筆者曾承辦之某訴訟事件為例，

撫養者（養父）與受撫養人（養子）共 
 
 
 
 
 

營親子生活多年，後養子繼承養父之遺

產時，遭其他繼承人（養家其他兄弟姊

妹）否定，進而遭提起「確認親子關係

不存在訴訟」。於該訴訟第二審程序（主

要爭點為「撫養人是否係基於『收養之

意思』而撫養該子女」），養子（被告、

上訴人）即有為前開「舉證責任轉換」

之主張，並主張其他繼承人（原告、被

上訴人）提起本件訴訟為「權利濫用」。

最終，第二審法院雖未同意採取「舉證

責任轉換」此項最為強烈之舉證責任減

輕手段19，但仍肯認本件年代久遠，人物

全非，應有依民事訴訟法第277條但書之
規定「降低證明度」以減輕上訴人（養

子）舉證責任之必要，並據以廢棄第一

審判決，改判上訴人（養子）勝訴；至

於「權利濫用」部分，判決理由中則未

予說明（臺灣高等法院110年度家上字第
201號民事判決參照）20。宀 
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