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 名 師 啟 試 錄  
 

子女最佳利益原則於我國國際私法之體現 

 

編目：國際私法                                     
 
 

 主筆人：伊台大   

從觀念的釐清出發，以簡單易懂的方式使學生理解國際私法的

規範基礎和學說爭議所在，並搭配實例運用且輔以考古題和自

創類題，從做中學，使抽象的法理可以實際運用於考試之中，

確實拿到應有分數為目標。 

◎最新課程請點閱高點法律網 lawyer.get.com.tw
 

壹、前言 

「子女最佳利益」（the best interests of the child）原則，簡而言之，即於涉

及未成年子女身分或財產上利益時，於實體正義或程序正義上，需優先

保障或實現子女之利益。此原則之優先性屬國際法與國內法的共同要

求，除了於我國「兒童及少年福利與權益保障法」第 5 條有明文規定外，

並已逐漸落實於民法之中，而國際私法本質上雖屬法律適用法，原無從

以實體正義之角度實現子女最佳利益原則，惟係在抽象地選擇適當的連

結點，透過選擇準據法之方式，以使子女得以獲得最大利益，乃屬國際

私法藉由價值判斷後之連結政策
註1，我國現行涉外民事法律適用法（下稱

涉民法）亦將子女最大利益納入選法政策之中，透過選擇準據法之程序

規定以保障子女實體利益。本文即以子女最佳利益原則為中心，淺論該

原則體現於涉外民事法律適用法之相關規定，並參考學者對實定法之指

摘，說明相關條文為德不卒之處。 

貳、子女婚生性與準正之規定 

涉外民事法律適用法第 51 條規定：「子女之身分，依出生時該子女、其母

或其母之夫之本國法為婚生子女者，為婚生子女。但婚姻關係於子女出

生前已消滅者，依出生時該子女之本國法、婚姻關係消滅時其母或其母

                                                 
註1林秀雄，〈從子女利益觀點論涉外民事法律適用法關於準正之準據法則〉，《月旦

法學》，2014 年 10 月，頁 235。 
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之夫之本國法，為婚生子女者，為婚生子女。」其中但書與本文僅適用

各該本國法之時點不同，其規範模式相同，均屬「選擇適用」之法律衝

突適用方式。解釋上本條規定係針對該子女與其母之夫間，是否具備婚

生性而有疑義者，於適用何國法律之婚生性標準以為斷時，即得選擇該

子女本國法、子女之母本國法、其母之夫（可能為子女之父）本國法，

亦即最多有三國之法於適用上以資選擇，而僅需其中一國之親屬法適用

結果，承認該子女係屬其母之夫之婚生子女者，即以該國法律為準據法。

此種選擇適用方法，依照本條修正理由明言：「有藉選擇適用多數國家之

法律，以儘量承認子女婚生性之立法趨勢」，即就係爭婚生性問題，予以

複數準據法適用，承認子女婚生性，使子女受婚生性之保護，即屬子女

最佳利益原則之體現。惟子女婚生性多僅有推定效力，仍得舉如血緣鑑

定等反證推翻之。故涉民法雖透過選法政策盡量承認子女婚生性，惟如

其母之夫實非生父時，而向我國法院提起涉外婚生否認之訴時，則應適

用涉民法何一條文以決定準據法？現行涉民法並未就婚生否認之準據法

有具體規定，解釋上仍應適用涉民法第 51 條規定定其準據法，惟適用上

需反面認定，即檢驗原告（子女其母之夫）所提證據是否能否認其與該

子女之婚生關係，仍需同時檢視該子女本國法、子女之母本國法、其母

之夫本國法，而需三國法律均可認定兩造並無親子關係，始得於實體上

否認原告與子女間之婚生性，由此觀之，婚生否認於現行涉民法適用上，

應可解釋為屬於「累積適用」方法，而操作上確已加重原告（其母之夫）

提起婚生否認之訴之難度。婚生否認在政策上本需兼顧婚生子女利益與

親生父之利益，惟自前述本條立法方式觀之，實大幅偏重於子女利益，

使子女婚生性較難以撼動。 

又依涉民法第 53 條規定：「非婚生子女之認領，依認領時或起訴時認領人

或被認領人之本國法認領成立者，其認領成立。」其立法理由為：「非婚

生子女之認領，所確認者為自然血親關係而非法定血親關係，其方式有

任意認領及強制認領等二種。現行條文關於非婚生子女認領之成立，採

認領人與被認領人本國法並行適用主義，易誤會認領為類似收養行為之

身分契約，並不利於涉外認領之有效成立，影響非婚生子女之利益至鉅。

爰刪除「之成立要件」等字，並改採認領人或被認領人本國法選擇適用

主義，以儘量使非婚生子女取得婚生地位，並保護被認領人之利益。」

其適用方式亦如同前述同法第 51 條規定，採選擇適用方式，盡量承認非

婚生子女受生父認領，使非婚生子女取得婚生性之保護，在立法政策上
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亦明文納入子女最佳利益之考量。 

惟有疑義者，依涉民法第 52 條規定：「非婚生子女之生父與生母結婚者，

其身分依生父與生母婚姻之效力所應適用之法律。」，所謂婚姻效力準據

法應指同法第 47 條婚姻身分效力準據法之規定：「婚姻之效力，依夫妻共

同之本國法；無共同之本國法時，依共同之住所地法；無共同之住所地

法時，依與夫妻婚姻關係最切地之法律。」而第 52 條之立法理由略為：「婚

生子女之生父與生母結婚者，該非婚生子女是否因準正而取得與婚生子

女相同之身分之問題，原為各國立法政策之表現，並與其生父及生母婚

姻之效力息息相關。」於民法規範體系上，準正與認領同，均屬使非婚

生子女取得婚生性之規定，在立法在使非婚生子女得以透過其生父生母

之婚姻，而直接取得婚生性之保護，無需透過認領或其他意思表示為之。

而觀諸涉民法規範方式，在適用上將非婚生子女與生父間是否具備婚生

關係，繫諸於生父與生母間婚姻關係上，成為婚姻效力之一種，而可能

須視婚姻有效與否，影響子女是否取得婚生性之身份效力，故解釋上，

如生父生母間婚姻之成立要件（包含實質要件與形式要件）如有瑕疵，

而不生婚姻效力，又若生父與子女間並無其他認領之事實，則該子女是

否即無法取得婚生性之保護？又或是否構成準正僅僅適用婚姻效力之準

據法獨立認定，而非與婚姻成立與否之實體關係掛鉤？適用上不無疑

問。然而，我國民法所規範之準正，本為保障非婚生子女而設，仍有子

女利益之考量，但涉民法關於準正準據法之選法方式，其所援引之「婚

姻身分效力」準據法之立法，本為兩性平等目的而制定，但準正涉及子

女身份關係，與兩性平權並無太大關聯性，而細究第 52 條適用方式，亦

有別於前述同法第 51 條、第 53 條之選擇適用方法，顯見準正之選法並未

將子女最佳利益原則納入考量，無助於子女利益之保護，受到學者批評。

有學者認為準正應如同婚生性之規定，以父、母或子女之任一本國法，

均得取得婚生身份，以盡量保障子女利益（早期版本之修正草案亦類此

規定）。註2 

 

 

 

                                                 
註2同前註，頁 241-245。 
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參、子女之親權與監護之規定 

於父母或監護人對未成年子女權利義務之行使或負擔時，子女最佳利益

原則首先強調的是未成年人的主體性。亦即認為：未成年子女雖然身心

尚未成熟，但仍然具有獨立的人格與權益，孩童的利益並非父母或任何

成年人的附屬利益，未成年人當然也不是其父母或任何成年人的權利客

體。在離婚後子女監護的爭議中，其焦點不再是「誰『有權』擔任監護」，

而是「由誰擔任監護『對子女最為有利』」。
註3第二個重點是未成年子女利

益保護的優先性。任何紛爭只要牽涉未成年子女的權益在其中，處理時

就必須以其最佳利益為優先考量，孩童的利益要優先於大人的利益受保

護，成年人的利益在未成年人保護的面前需做必要退讓。
註4 

於爭奪子女之案例，例如：父母離婚時定對子女權利義務之行使負擔，

如何貫徹子女最佳利益？我國民法第 1055-1 條規定：「法院為前條裁判

時，應依子女之最佳利益，審酌一切情狀，尤應注意下列事項：一、子

女之年齡、性別、人數及健康情形。 二、子女之意願及人格發展之需要。

三、父母之年齡、職業、品行、健康情形、經濟能力及生活狀況。四、

父母保護教養子女之意願及態度。五、父母子女間或未成年子女與其他

共同生活之人間之感情狀況。六、父母之一方是否有妨礙他方對未成年

子女權利義務行使負擔之行為。七、各族群之傳統習俗、文化及價值觀。」

惟各該要素均係法院審酌之參考，並無優先劣後之適用問題，仍須視具

體個案決之，然而實務上仍有許多衝突與兩難。此一精神亦貫徹於於涉

外親子權利義務關係之準據法選擇政策中，依照涉民法第 55 條規定：「父

母與子女間之法律關係，依子女之本國法。」其立法理由略為：「本條規

定…以貫徹子女之本國法優先適用及保護子女利益之原則。本條所稱父

母與子女間之法律關係，是指父母對於未成年子女關於親權之權利義務

而言，其重點係在此項權利義務之分配及行使問題」亦即，在離婚案件

中決定離婚後之父母如何對子女行使權利、負擔義務，如何定主要照護

者、甚或採取共同監護、而他方探視權如何行使等等問題，其所依循之

準據法，均以子女之本國法斷之，此立法亦有使子女所受本國法秩序規

範之生活秩序，將因適用其本國法作為離婚後生活秩序之準據法，而得

                                                 
註3劉宏恩，〈離婚後子女監護案件「子女最佳利益原則」的再檢視〉，《月旦法學》，

2014 年 11 月，頁 194。 
註4同前註，頁 195。 
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以使其生活秩序最小變動之考量。 

值得一提的是，過往父母對未成年子女的扶養義務，因其性質上與一般

「扶養」並不相同，並非單純地透過親族間維持其他親族最低生活水準，

以穩定社會組織之規範，而係具有更深一層之家庭形成與人格教養之意

義，故過往有力見解多將父母對未成年子女之扶養關係定性為「親權」

事件，而非「扶養」，惟現行法第 55 條立法理由謂：「至於父母對於未成

年子女之扶養義務之問題、已成年子女對於父母之扶養義務、父母與子

女間彼此互相繼承之問題等，則應分別依扶養權利義務及繼承之準據法

予以決定，併此說明。」已直接將父母對未成年子女之扶養歸類於扶養

事件中，適用涉民法第 57 條選法。然而依照第 57 條規定：「扶養，依扶

養權利人之本國法。」將舊法的義務人本國法主義變更為權利人本國法

主義，亦有保障弱勢權利人而適用其本國法為準據法之政策意涵，其政

策意義上與第 55 條規定不謀而合，而法官在個案中決定父或母孰為適任

之親權行使或主要照護人、其照護方法、探視權之約定行使、扶養費之

給付與分擔等，均可依照相同之政策目的，適用一致的準據法。 

在父母一方或雙方不能行使親權之監護事件中，法院在為未成年子女定

監護人時，依照民法第 1094-1 條規定：「法院選定或改定監護人時，應依

受監護人之最佳利益，審酌一切情狀，尤應注意下列事項：一、受監護

人之年齡、性別、意願、健康情形及人格發展需要。二、監護人之年齡、

職業、品行、意願、態度、健康情形、經濟能力、生活狀況及有無犯罪

前科紀錄。三、監護人與受監護人間或受監護人與其他共同生活之人間

之情感及利害關係。四、法人為監護人時，其事業之種類與內容，法人

及其代表人與受監護人之利害關係。」與前述民法第 1055-1 條相同，亦

屬於考量子女最大利益原則之具體規定。而於涉民法規定監護事件準據

法之選擇，依照涉民法第 56 條規定，原則上依受監護人之本國法，如為

未成年子女監護事件，則依子女之本國法為準據法（此外尚有受監護宣

告人之監護事項亦依本調選法）。雖涉民法第 56 條修法理由中，並未明文

採取子女最佳利益原則，然與前述親權事件準據法規定比較來看，二者

均採子女本國法為準據法，解釋上，法院無論是決定父或母對子女權利

義務行使負擔，或是對未成年子女設置監護人、決定監護方式，均為對

子女生活秩序之設定與變動，而其選法依據，適用子女本國法，以圖子

女最佳利益，我國法在此一部分之立法實趨於一致。另外，第 56 條但書

謂「但在中華民國有住所或居所之外國人有下列情形之一者，其監護依
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中華民國法律：一、依受監護人之本國法，有應置監護人之原因而無人

行使監護之職務。」就本條適用於在我國有住居所之未成年外國人，於

父母之一方或雙方不能行使親權時，而有置監護人之必要，但無法依其

本國監護相關規定設置監護人，依照最高法院見解，包含事實不能或法

律不能（例如：其監護人亡故、重病、受刑、失蹤，又其本國法規定的

監護人親族或順位中已無他人可行使監護權等情，但不包含「行使有困

難」，如無暇照顧情事等），而使該外國未成年人陷入無人監護的窘境，

於此則無需拘泥於適用受監護人本國法，我國法院得依照我國民法規定

設置監護人及定監護方法，以保障該外國未成年人權益，使未成年人權

益之保護更為完善。例如：法院在審酌個案決定或改定監護人時，如原

來監護人健康狀況有疑慮，被法院認定為有事實上已不能行使監護權，

而依照受監護人本國法又無其他監護人可以改定，則可依照本條但書規

定適用我國民法為準據法，並依民法第 1094 條規定，指定我國主管機關

或社福機構為監護人。 

 


