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民事法判解   .............................................................................................................  

民法第1079條修法前之請求確認親子關係存在爭議 

最高法院108年度台上大字第1719號民事裁定 

 

【實務選擇題】 
 

下列事由中，何者因違反收養之要件，而使收養效力為得撤銷？ 
(A)生父收養自己之非婚生子女 
(B)未成年之子女，分別為未婚同居之男女朋友所收養 
(C)10歲之未成年子女出養時，未得其法定代理人之同意 
(D)夫妻共同收養他人未成年之子女時，夫長於養子女22歲，妻長於養子女15歲 
答案：C 
 

 

【裁判要旨】 

中華民國七十四年六月三日民法第1079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。 

【爭點說明】 

民法第1079條於74年6月3日修正公布前，以收養之意思，自幼撫育他人未滿7
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，是否須經其代為並代受意思表示，始得成立收養關係？ 
(一)按收養，係以創設親子關係為目的之身分行為，於收養人與被收養人間形成

教養、撫育、扶持、認同、家業傳承之人倫關係，對於收養人與被收養人之

身心發展與人格形塑影響重大，基於個人之人格發展自由，收養人有收養子

女之自由，被收養人亦有決定是否與他人成立養親子關係之自由。是收養人

與被收養人間創設親子關係之合意，乃為收養關係成立之正當基礎。自民法

親屬編於民國19年12月26日（下稱19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，收養人與被收養人之合意為收養關係成立之實質要

件。 
(二)19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
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之。但自幼撫養為子女者，不在此限」外，並無其他明文。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？即生疑義。本院就此乃有「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，故只須有自幼撫養之事實，並

有以之為子女之意思即可成立」（本院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，下稱單獨行為說），

與「74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」（本院103
年度台上字第2449號、58年度台上字第2354號判決，下稱契約說）之歧異見

解。 
(三)依19年民法第1079條規定之文義合併體系邏輯觀察可知，該條係在規範收養

應以書面為之形式要件，至但書所定自幼（指未滿7歲）撫養為子女者，不

必以書面為之，僅係收養要式性之例外而已。蓋收養，既使收養人與被收養

人發生親子關係，為昭鄭重，19年民法第1079條本文規定收養應以書面為

之。惟收養未滿7歲之人為養子女，因被收養人無意思能力，如其又無法定

代理人代為或代受意思表示，即無從以書面為之，故74年6月3日修正公布後

之民法（下稱74年修正後民法）第1079條第1項仍維持上開條文本文之規

定，而將但書規定修正為「但被收養者未滿七歲而無法定代理人時，不在此

限。」以解決困難（該條立法理由參照）。凡此均僅係就收養形式要件所為

規定，並未變更收養係身分契約之性質，無從據以推認19年民法之立法者有

意以該條但書規定，排除未成年子女及其法定代理人於收養關係成立上之地

位，謂僅以收養人單方收養之意思及自幼撫育之事實，即得成立收養關係。 
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(四)基於人性尊嚴之理念，個人主體性及人格之自由發展，應受保障，被收養人

應有決定是否與他人成立養親子關係之自由，其與他人成立收養關係身分契

約之主體地位及身分形成意思，應受保障與尊重。又國際聯盟於西元1924年
9月26日通過之日內瓦兒童權利宣言，明揭全世界所有人均應承認人類負有

提供兒童最好福祉之義務；聯合國大會於西元1959年11月20日決議宣布之兒

童權利宣言，於原則二揭示：「兒童應受到特別保護，並應通過法律和其他

方法而獲得各種機會與便利，使其能在健康而正常的狀態和自由與尊嚴的條

件下，得到身體、心智、道德、精神和社會等方面的發展。在為此目的而制

定法律時，應以兒童的最佳利益為首要考量。」明示處理兒童相關事務，應

以兒童最佳利益為優先考量，此於收養幼年子女，亦得資為解釋法律之參

考。我國之收養，多發生在被收養者之幼年，未滿7歲之未成年人雖無意思

能力，然解釋上應認得由其法定代理人為意思能力之補充，例外承認身分行

為得為代理，以務實解決此一幼年收養之問題，俾保障幼年子女契約主體地

位及身分形成意思，暨其最佳利益。 
(五)再者，19年民法制定前，大陸地區舊律、舊慣，及臺灣地區民事習慣，均認

收養為身分契約；74年修正後民法第1079條第2項之規定，亦明認收養係身

分上契約，介於其間之19年民法，關於收養之法律性質，自應為相同之解

釋：⒈我國舊律所定擬制之親子關係，主要者有二：一為立嗣，一為收養，

二者目的不同，立嗣所以承宗，要件嚴格，嗣子之地位與親生子女同；養子

之要件較嗣子寬，待遇則與親生子女異。19年民法所定收養制度，實將二者

熔於一爐。依大理院5年上字第269號判例：「無子立嗣，除應遵守律例規定

外，並須由承繼人與被承繼人雙方表示同意，方能發生效力；……」，足見

立嗣為契約行為。又自清末至19年民法制定前，我國曾依國情、舊律、舊

慣，並參仿外國法制，多次擬訂民律草案，其中完成於清宣統3年之大清民

律草案及民國4年之民律親屬編草案，均採嗣子制，分別於各該草案之第78
條第2項、第81條第2項明定年在15歲以下為人嗣子者，得由其父母代為允

許；14年民律第二次草案兼採嗣子制及養子制，於第七節養子第167條亦明

定年在15歲以下為人養子者，得由其父母代為允許。均以立嗣或收養，為身

分契約，年在15歲以下未成年人子女被收養時，得由其父母代為允許。另依

身分法學者戴炎輝之研究，中國收養制度之實質要件，應有生家與養家之合

意，通常情形，由本生父與養父訂定；本生父已死亡或不在，由本生母為之

（見氏著，《中國身分法史》，第91頁，司法行政部印行，48年12月初
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版）。學者吳歧亦謂：「我國關於立嗣，乞養異姓，收養棄兒，多在被收養

者之幼年，由其尊親屬代表，……，為攸久慣行，民法亦仍襲之。被收養者

為幼少者，由其法定代理人直接為收養契約之當事人。」（見氏著，《中國

親屬法原理》，第183頁，36年4月滬初版）。可見大陸地區舊律、舊慣，立

嗣或收養，均為契約行為，幼少被收養，如其有法定代理人者，須經其為意

思表示。⒉臺灣地區收養習慣，自前清時代、日據時期至光復後，均認收養

為身分契約，光復後臺灣地區之收養年幼者為養子女，實際上仍以養父母與

生父母之合意而收養（《臺灣民事習慣調查報告》，第169至170頁，法務部

編印，93年5月6版）。足見19年民法制定前、後，臺灣地區收養習慣，收養

年幼子女，仍為身分契約之性質，須有養家與本生家之合意。⒊74年修正後

民法，參照同法第76條，於第1079條增訂第2項規定：「未滿七歲之未成年

人被收養時，由法定代理人代為意思表示並代受意思表示」（見該條立法理

由）。明定收養係身分上契約，未滿7歲之未成年人無意思能力，應由其法

定代理人代為並代受意思表示，以為意思能力之補充。介於其間之19年民

法，就此雖無明文規定，惟在修正施行前發生之未滿7歲未成年人被收養，

仍應作相同解釋，以保護幼年被收養子女之利益，並維持收養之性質為身分

契約理論之一貫性。 
(六)19年民法關於收養，係採放任主義，於收養關係之成立，未如74年修正後民

法採行法院許可等之監督機制，倘認收養為單獨行為，得因收養人單方收養

之意思及自幼撫育之事實成立收養關係，否定幼年子女之契約主體地位及身

分形成意思，排除其與法定代理人於收養關係成立上之地位，不僅與保障兒

童尊嚴與利益之價值有違，且所為立論悖於收養為身分契約之性質，與大陸

地區舊慣及臺灣地區收養習慣不符，亦使偷抱或拐帶他人年幼子女者，經一

段撫育事實，即成立親子關係，應不可採。 
(七)本院判決雖有採單獨行為說者，惟19年民法制定前、後，大陸地區舊律、舊

慣，及臺灣地區收養習慣，均以收養為身分契約，收養年幼者為養子女，如

該子女有法定代理人，且事實上能為意思表示者，實際上仍以養父母與生父

母之合意而收養，有如前述，即國人收養年幼子女之慣行，於其有法定代理

人，且事實上能為意思表示時，實際上均與其本生父母之合意為之，本案法

律爭議採取契約說，符合國民慣行。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
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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。 
(八)綜上，民法第1079條於74年6月3日修正公布前，以收養之意思，收養他人未

滿7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。 

【相關法條】 

民法第1079條 

 
 




