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摘 要  

關於涉外收養，日本的舊國際私法選法規則過去與我國的修正

前涉外民事法律適用法相同，採依各該收養者被收養者之本國法之

分配性的聯繫因素，結果不但沒讓涉外收養關係容易成立，實務上

反而窒礙難行，最主要的原因在於分配性的適用往往變成累積性的

適用。又，特別是以未成年子女為對象之收養，多係養子至養親之

環境下生活，顯與養親的本國法之間具有比較密切之關係，日本遂

於一九八九年全面修正涉外身分關係的選法規則之際，針對涉外收

養揚棄分配性的適用。本文檢討我國涉外收養裁判之結果，發現我

國法院案例具有一共同的現象，即是將分配性的立法解釋成累積性

的適用。換言之，日本過去修法的最主要理由，亦正發生在我國的

裁判實務當中。此次我國新修正的涉外民事法律適用法第五十四條

第一項的規定，完全承襲修正前第十八條第一項的舊規定。本文之

目的在於檢討並分析涉外收養的立法與解釋，並指出在我國學說的

普遍認知與實務間的解釋與適用顯然存在相當大的落差。此外，本

文針對收養人國籍不同時的準據法適用問題以及隱藏性反致之適用

問題，進行檢討與分析。 

 
關鍵詞： 跨國收養、國際裁判管轄、住所地國管轄、分別適用（分配性適

用）、累積性適用、並行適用、夫妻國籍不同時之收養、隱藏性反

致、涉外民事法律適用法第五十四條、涉外民事法律適用法第十八

條 
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壹、前 言  

收養者，以他人之子女為自己之子女，法律上擬制為親生子女

而成立親子關係之制度。而國際私法上之收養（以下或稱「涉外收

養」），則係指上述意義之法律關係含有涉外要素的情形。實質法

上收養制度隨著時代的演進，已經從為家之收養、為親之收養而演

變至現代為子女之收養，反映在收養的法律政策上，養子女的最佳

利益為收養之最高指導原則，而在立法上，各國多採國家監督主

義，公權力介入審查收養有無違背子女利益之指導原則1。而超越

國界的收養，在國際私法的實務上相當頻繁，藉由收養而成立的涉

外親子關係，在國際私法的法律政策上，首應保護者，亦為養子女

之最佳利益2，此點與實質法之政策應無二致3。 
何謂涉外收養關係上之養子女之最佳利益？下則二○一○年八

月三十一日的新聞報導可謂一絕佳範例：「七年前美國籍的海蒂收

養了臺灣六個月大的女嬰Maile，今年為了要讓Maile學好自己出生

地的中文，要她不能忘本，所以特地和老公辭了在美國西雅圖的工

作來臺定居，帶女兒Maile回臺念書，跨國界又不同種族的領養，

使他們更超越了一般母女的感情。一見到媽媽就撲上前要抱抱，媽

                                                   
1 戴炎輝、戴東雄，親屬法，頁400-410，2004年5月；高鳳仙，親屬法——理論

與實務，頁280-281，2005年3月5版；陳棋炎、黃宗樂、郭振恭，民法親屬新

論，頁318-319，2005年5月5版。 
2 陳隆修教授早在20年前即針對未成年人的跨國收養，指出：「對未成年人之

被收養者利益之考慮，為此類案件中唯一且最高之價值及政策。於英美法因

收養皆須經法院之許可，故美國法院視收養為一程序法規……（中略），以

求得未成年被收養者最大幸福之保障。」請參見陳隆修，比較國際私法，頁

290-291，1989年10月。 
3 劉鐵錚，國際私法上收養問題之比較研究，載：國際私法論叢，頁183，1990

年1月。 
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媽抱起Maile、拍拍她的背，Maile還緊貼著媽媽的臉，緊緊抱著不

肯下來，但仔細看，Maile其實是臺灣女孩，媽媽海蒂金髮碧眼，

在七年前，Maile被美國籍的海蒂收養，第一眼看到她時就認定是

她了。Maile六個月大時就被收養，為了要讓Maile學中文，和老公

辭了西雅圖的工作，特地回臺定居，媽媽海蒂的愛表露無疑，怕

Maile緊張，不時緊握著Maile的手，Maile也會躲進媽媽的胳臂中撒

嬌，也會一筆一畫寫出自己的中文名，還畫出心中媽媽的模樣，講

起媽媽，Maile滿臉笑容，跨國界的領養，媽媽海蒂和養女Maile的
感情更超出一般母女的愛。」4當然，上開報導僅為多數涉外收養

案例中的鳳毛麟角，理念上希望所有的涉外收養皆能如同此報導內

容一般的圓滿，令人讚賞。 
以下，本文將針對藉由一九九三年海牙公約上所揭櫫的各項原

則，來說明國際私法上收養的指導原則（貳）。如何將達成涉外收

養的子女最佳利益，具體反映在國際私法上的管轄與選法等固有領

域，其規則應如何形成，不無檢討之餘地，亦為本文之目的。關於

管轄權，我國學界就此部分之探討仍屬有限，本文嘗試從比較法的

角度，配合我國大陸法系之體系與本質，針對其法則建構進行初步

的檢討（參）。最後，本文將對於準據法的解釋與適用，與立法論

一併進行檢討。我國新修正之涉外民事法律適用法於二○一○年五

月二十六日公布，於二○一一年五月二十六日開始施行。舊條文第

十八條第一項規定，收養之成立及終止，依各該收養者被收養者之

本國法。修正後之新條文第五十四條第一項完全承襲舊第十八條第

                                                   
4 華視新聞網，網址：http://news.cts.com.tw/cts/general/201008/201008310551979. 

html，最後瀏覽日：2010年 8月31日。或 奇摩新聞網， 網址： http://tw.news. 
yahoo.com/article/url/d/a/100831/69/2c4qw.html ， 最 後 瀏 覽 日 ： 2010 年 8 月 31
日。 
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一項之規定，並無實質上之變動。這說明了此次修法我國的專家們

認為關於涉外收養的選法規則沒有修改的必要，但這種維持收養的

成立各依當事人之本國法的分配性適用是否意味著已經能夠符合養

子女的最佳利益？又我國涉外收養之裁判實務在解釋與適用上開法

條之規定，是否有將分配性適用與累積性適用相混淆的情形？皆為

本文檢討之對象（肆）。又針對準據法的適用，在收養人國籍不同

時，準據法究應如何適用？我國涉外裁判實務中有直指此係屬法無

明文規定之問題。又在當事人的本國法為英美法時，針對英美法上

的管轄權決定法律適用（jurisdictional approach）的法則，是否得

適用反致（隱藏性反致）？我國學說與實務皆有採肯定之見解者，

惟其理論基礎為何，並無說明，本文將對這些問題一一檢討

（伍），並做結論於最後（陸）。 

貳、國際私法上之收養 

一、制度之比較 

存在收養制度之各國法制，大別之有兩大陣營。第一為契約

型，即以當事人之合意作為收養成立之基礎，而法院或其他公權力

機關之介入僅為確保養子女之利益而進行審查。第二即為決定型，

即收養之成立，完全取決於法院或其他公權力機關之形成判決或決

定，否則不得成立5。其他，從是否承認收養制度，收養成立後，

和原生家庭的親屬關係是否終止等效力問題，各國的實質法規定不

同，迭生牴觸，故成為衝突法則規範的對象。 
實質法關於收養之指導原則有三：養子女利益；區分未成

                                                   
5 櫻田嘉章，国際私法，頁289，2006年11月5版。 
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年子女與成年子女之收養；採公權力介入之監督主義6。其中

養子女利益之保護和公權力介入監督，可謂國際私法與實質法之

共通原理原則，廣為各國所接受。而保護養子女之利益在國際私法

上的最佳實踐，在確認保障養子女之最佳利益的前提之下，以儘量

使其容易成立為原則，嚴格限制並不符合其法律價值與精神7。 

二、指導之原則 

主要的指導原則 

關於跨國間的收養，海牙國際私法會議於一九六五年之「關於

收養裁定之管轄權、準據法及承認公約」（Convention of 15 No-

vember 1965 on Jurisdiction, Applicable Law and Recognition of   
Decrees Relating to Adoptions；本文下稱「一九六五年海牙公

約」）8，惟目前並無任何國家簽署或批准9。海牙國際私法會議另

於一九九三年五月二十九日成立了「關於跨國收養之兒童保護暨合

作公約」（Convention of 29 May 1993 on Protection of Children and 
Co-operation in Respect of Intercountry Adoption；本文下稱「一九

九三年海牙收養公約」），並於一九九五年生效10，現有中國、德

國、奧地利、義大利、希臘、西班牙、法國、比利時、盧森堡、瑞

                                                   
6 戴炎輝、戴東雄，同註1，頁401-407。 
7 此點請參見本文肆對於立法與解釋上的檢討。 
8 HCCH.net，網址：http://hcch.e-vision.nl/index_en.php?act=conventions.text& 
 cid=75，最後瀏覽日：2010年11月6日。關於此公約之成立經緯，請參見劉鐵

錚，同註3，頁187-189。 
9 HCCH.net ， 網 址 ： http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.status& 

cid=75，最後瀏覽日：2010年11月6日。 
10 HCCH.net ， 網 址 ： http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.text& 

cid=69，最後瀏覽日：2010年11月6日。 
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典、芬蘭、丹麥、英美法系國家（英、美、加、澳、紐）與俄羅斯

等絕大多數國家批准11。公約內容係為具體實踐一九八九年十一月

二十日聯合國兒童權利公約暨聯合國關於兒童保護及福利之社會與

法律原則宣言12。 
一九九三年海牙收養公約的規範可謂將國際私法上收養關係之

指導原則予以具體化的最佳範例13。在其前言中所揭櫫之公約目

的，亦即，為兒童完整且和諧之人格發展，應使其在充滿幸福、愛

和諒解的氣氛之下，在家庭環境中成長；每一個國家應該將採取適

當措施以確保兒童能維持受到其原生家庭之照顧作為第一要務；跨

國收養得提供給在其原生國家得不到合適的家庭環境之兒童一個永

久家庭之有利條件；並確信採取確保跨國收養係以子女最佳利益且

尊重其基本權利而作成，同時防止綁架、買賣或交易兒童之措施有

其必要。 
本公約規定一定的規則以確保收養係以子女最佳利益且在尊重

養子女之基本權利的基礎上而成立。例如國家必須建立內國機制，

確保收養制度之建立；保留子女與其父母之資訊；對於日後可能成

為養父母之人為完整的評估；為子女找尋合適的家庭；在必要之處

課予保護條款（safeguards）。子女最佳利益這一基本原則應該指

引整合性的國家兒童照護系統的發展，其中一部分是以合乎道德倫

常且以子女為中心的方式來進行跨國收養。 

                                                   
11 同前註。 
12 United Nations Convention on the Rights of the Child, G.A. Res. 44/25, UN 

GAOR, 61st Plenary Meeting, Annex. United Nations Human Rights. Available at 
http://www.ohchr.org (last visital: 2010.11.6). 

13 以下所述內容皆係直接引用載於本公約之目的而來，請參見HCCH.net，網

址：http://www.hcch.net/upload/outline33e.pdf，最後瀏覽日：2010年11月6日。 

7
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輔助的指導原則 

公約中所謂的輔助原則，係指公約締約國承認子女應盡可能在

其原生家庭或（幾代同堂的）大家庭（extended family）內成長。

如果不可能或不可行，在其原生國內其他替代的永久照護應被考

量。只有在內國的解決機制被妥當的考量之後，且只有在其符合子

女最佳利益的情況下跨國收養才應被考慮14。 
我國的涉外收養案例中，即有以子女離開原生家庭，難謂符合

子女最佳利益為理由，裁定不認可收養的例子。臺北地方法院九十

一年度養聲字第二七三號裁定參酌財團法人中華民國兒童福利聯盟

文教基金會所做之評估與建議後，認為依被收養人之家庭狀況觀

之，其經濟收入、家庭關係皆穩定，被收養人目前並無出養之必要

性，且原生家庭係被收養人最熟悉、最感溫暖之處所，有本生父母

與生俱來、無由割捨的親情之愛，僅因被收養人生母基於手足之

情，而出養於不孕之姊姊即收養人夫婦，令被收養人離開原生家

庭，脫離父母照料、愛心及關心，非屬有利被收養人之事項。揆諸

「聯合國兒童權益宣言」第六項之規範意旨：「需依照兒童的人格

發展階段，盡可能使兒童的父母從旁照料並給予愛心及關心，無任

何特殊理由，不得使兒童與父母離開」，而以本件收養缺乏其必要

性，如予認可難謂符合被收養人之最佳利益為由，不予認可。 
臺灣高等法院在九十一年度家抗字第三三○號民事裁定，維持

原法院不認可收養之裁定，駁回抗告，值得注意的是，臺灣高等法

院在其裁定理由四中指摘：「……（前略）因而本件出養純係為了

滿足不孕親戚之缺憾，其動機較傾向為滿足大人之需求，忽略孩子

在原生家庭與父母、親手足共同生長的需要」，又因抗告人強調被

收養人之父母之經濟能力有限，若能讓被收養人○○○由收養人收

                                                   
14 同前註。 
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養，應符合其最佳之利益云云，臺灣高等法院認為：「然法院對於

收養事件，雖亦以被收養人之最佳利益作整體考量，惟此『最佳利

益』非以收養人或被收養人之父母之經濟能力為認可之唯一依據，

仍須慮及是否對未成年子女之親情認同產生困擾，避免其發生身心

上之障礙等不良影響。以是項觀點論，被收養人○○○留在原生家

庭應較符合其最佳之利益。」 
上開裁定，可謂完全符合一九九三年海牙收養公約所揭櫫的輔

助性原則，在成立收養之前，應讓子女盡可能在其原生家庭或（幾

代同堂的）大家庭內成長之原則。 
相對於前開案例，如國外收養家庭的確能夠提供較原生家庭更

為健康的家庭環境，縱使收養契約成立之後原生家庭反悔，我國亦

有法院認為由外國養親收養較為符合養子最佳利益之案例。例如臺

灣高等法院九十八年度家上字第二七六號判決15就我國籍女性與荷

蘭籍養父母就其一子一女成立收養契約後，在女兒已經前往荷蘭與

養父母共同生活之後，反悔拒絕交付其子前往荷蘭，最主要原因在

於被收養人自小係由其母（即被收養人之外祖母）照顧，其母不捨

被收養人即其外孫出養，遂由生母向臺北地方法院起訴請求終止收

養關係（臺北地方法院九十八年度親字第十二號判決）。惟我國法

院就原告、上訴人即生母之生活狀況16、收養程序並未違反其出養

子女意願、上訴人之母（即被收養人之外祖母）本身狀況17離婚、

                                                   
15 本件判決之上訴，被最高法院99年度臺上字第2059號裁定以上訴理由未能具

體指摘原判決所違背法令及其具體內容而遭駁回。 
16 曾因吸毒而入獄，離婚後與3名不同男子同居而分別生下3名子女，長子與次

女之生父不同，且次女之生父又因吸毒入監。且在生母勒戒中，其子女皆由

社工安置，而後才成立本件收養。 
17 上訴人之母，即被收養人之外祖母本身離婚、亦因吸食毒品入獄，所生3名子

女中次子因盜匪罪入獄，且未能提出具體照顧被收養人之計畫。 

9
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單親家庭及隔代教養等，與收養人收養之目的、職業、收入、住

宅、夫妻關係、有無犯罪紀錄與荷蘭政府對未成年人所提供的福利

等等狀況為利益衡量，認為應按照收養契約由荷蘭籍收養人收養，

方符合被收養人最大利益，維持原審為生母敗訴之判決而駁回上

訴，可資贊同。 

參、國際裁判管轄 

就涉外收養而言，我國學說指出，收養之成立要件既應依各該

收養人被收養人之本國法，亦有（修正前）本法第二十九條有關反

致規定之適用，例如有住所在我國之美國人收養我國國民時，美國

國際私法係採法庭地法主義，此時即應以我國法決定有關該收養人

之成立要件18。查美國法就收養係採法庭地法之真意，在於美國法

上，就涉外收養係由管轄權決定一切，有管轄權法院直接適用法庭

地實質法，故收養本身並不成為選法的對象19。管轄權係屬程序問

題，反致則為法律適用問題，兩者之間在理論上如何交相連結而得

到可以適用我國法的結論？其中論理過程為何，實不無檢討之餘

地。本文將在伍、三，反致與隱藏性反致中檢討。此處暫將理論上

之是非暫擱一旁，我國學說既然認為對英美法有反致之適用，則其

前提必先確定我國法院之管轄權問題，否則論理上不可能適用反致

（隱藏性反致）。惟我國的實務與學說就涉外收養的管轄問題有加

                                                   
18 劉鐵錚、陳榮傳，國際私法論，頁429，2010年9月5版。 
19 “The conflict of laws issues involved relate, first, to the particular court’s jurisdic-

tion to grant an adoption and, second, to the effects (incidents) of the adoption in 
another forum. Choice of law issues are not involved in the adoption itself as the 
court applies the law of the forum”, see EUGENE F. SCOLES & PETER H. HAY, CON-

FLICT OF LAWS 559 (2d ed. 1992). 
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以論述者稀，本文嘗試論述如下： 

一、理論之根據 

國際裁判管轄，直接規範法庭地國之法院對於一涉外民商訴訟

事件（本文下稱「涉外民事事件」）有無管轄權者，為直接的國際

裁判管轄（本文下稱「直接管轄」），在學理上的性質為審理管

轄，係一種行為規範。而法庭地國之法院是否承認他國之判決，首

要判斷判決國法院對該當事件是否有管轄權者，為間接的國際裁判

管轄（本文下稱「間接管轄」），在學理上的性質為承認管轄，係

一種評價規範，我國民事訴訟法第四○二條第一項第一款即是間接

的國際管轄之明文規範20。 
國際裁判管轄權之意義，在於決定受訴法院對於該當涉外民事

事件，有無進行實體審理的權限。無國際裁判管轄權之法院，即表

示其訴訟要件有欠缺，程序不合法，對於該當涉外民事事件即無進

行實體審理之權限。倘法院仍進行審理，其程序不僅違法，其實體

判決為一有瑕疵的判決。 
國際裁判管轄的決定，即等同於法庭地國的決定，而法庭地國

的決定，即意味著國際私法選法規則的決定。例如，倘若我國法院

就一涉外民事事件具有國際裁判管轄權時，適用在該當案件實體法

律關係之準據法，即必須依照我國涉外民事法律適用法來決定準據

法，斷無適用外國選法規則之可能。國際裁判管轄既然決定法庭地

國之所在，其實同時意味著必須適用法庭地國的程序法。依照大陸

法系國家的民事程序法上「先程序後實體」原則，國際裁判管轄的

                                                   
20 間接的國際裁判管轄與直接的國際裁判管轄之間的關係，尤其是關於具體判

斷基準的問題，請參見蔡華凱，國際裁判管轄總論之研究——以財產關係訴訟

為中心，中正法學集刊，17期，頁14-17，2004年11月。 

11
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問題性質上屬於程序問題，為訴訟要件之一，乃法院應依職權調查

（sua sponte）之事項，亦即不待當事人程序上有所主張或抗辯，法院
即應主動調查。訴訟要件若有欠缺，法院的程序即不合法，不應為

實體審理（故不生選擇準據法的問題），故亦不應為實體判決。 
至於選法，我國法院就涉外民事事件之涉外性的判斷，應依職

權為之（ex officio），不問當事人在訴訟上有無主張，法院應針對

涉外民事事件依職權適用涉外民事法律適用法來選擇準據法，此所

謂國際私法上的強行性原則，為我國現行制度所採，亦為最高法院

為數不少的判決一再強調21。 
值得注意的是，最近最高法院就法院在處理涉外案件的方法

上，與過去僅強調必須依照涉外民事法律適用法選擇準據法有所不

同，亦要求下級法院必須先決定管轄權的問題，例如最高法院九十

八年度臺上字第二二五九號判決謂：「又民事事件涉及外國人或外

國地者，為涉外民事事件，內國法院應先確定有國際管轄權，始得

受理，次依內國法之規定或概念，就爭執之法律關係予以定性後，

決定應適用之法律（即準據法）。……（後略）」 
綜上，倘若我國法院為涉外案件的受訴法院，從國際裁判管轄

之有無到準據法的選擇，皆為法院應依職權為調查與進行之事項，

不問當事人在訴訟上有無主張或抗辯。此一國際私法與國際民事程

序法基礎理論上的原理原則，同時適用在涉外財產與涉外身分案

件，當然包括本文所論及之涉外收養的程序問題。 

                                                   
21 關於最高法院指摘下級法院處理涉外民事事件，未依照涉外民事法律適用法

選擇準據法而直接適用我國民商實質法的整理與分析，請參見蔡華凱，外國

法的主張、適用與證明——兼論國際私法選法強行性之緩和，東海大學法學研

究，24期，頁189-190，2006年6月。 
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二、決定的方法 

關於國際民事事件的裁判管轄權問題，現行國際法上尚未確立

明確的規則，除了歐盟的區域性國際民事程序規範22以外，尚無成

熟之國際習慣法存在。因此，在現實上必須任由各國國內法，亦即

國際私法或國際民事程序法來加以規整。若干國家對此部分已予以

立法23，或最近始完成立法化24。我國目前尚無直接法源，仍然處

                                                   
22 歐盟對於婚姻暨親子關係事件的國際裁判管轄另定了理事會規則：Council 

Regulation (EC) No 1347/2000 of 29 May 2000 on Jurisdiction and the Recogni-
tion and Enforcement of Judgment in Matrimonial and in Matters of Parental Re-
sponsibility for Children of both Spouses, O.J. 2000, L160/19. 關於其官方解釋報

告 書請 參 見 由 Borras博 士 所 撰 寫之 報 告 書 ，O.J.1998, C221/27. 但 因 法 國於

2000年7月提案增列超國界探視權（cross-border visiting rights）以及歐盟委員

會（Commission）於2001年9月提出關於親權的修正案，將公約的適用範為從

婚姻暨親子關係擴大適用到未必具有婚姻關係之「父母責任」，歐盟則以新

的 規 則 「 關 於 婚 姻 暨 父 母 責 任 之 管 轄 及 裁 判 之 承 認 與 執 行 理 事 會 規 則 」

（Council Regulation (EC) No 2201/2003 of 27 November 2003 concerning Juris-
diction and the Recognition and Enforcement of Judgments in Matrimonial Matters 
and in Matters of Parental Responsibility, repealing Council Regulation (EC) No 
1347 /2000, O.J. 2003, L338/1）加以取代，簡稱為「新布魯塞爾規則 IIA」

（the new Brussels RegulationⅡor the BrusselsⅡbis）. 又除本文前述的各項立

法以外，其他關於歐盟國際私法或國際民事程序法之相關立法，都可以在下

列 網 站 上 取 得 資 料 ： http://eur-lex.europa.eu/en/index.htm或 http://www.simons-
law.com/instrument/links.asp?TI_Nr=1，最後瀏覽日：2010年11月6日。 

23 例如瑞士法，請參閱劉鐵錚等，瑞士新國際私法之研究，1991年10月；關於

比利時法，請參閱林恩瑋，國際管轄權理論的法典化省思——以比利時國際私

法新法典為例，財產法暨經濟法雜誌，4期，頁169-217，2005年12月；韓國的

修法，請參閱Kyung-Han Sohn, New Private International Law in Korea, 国際私

法年報（2001），頁267-496，2002年2月。 
24 日 本 除 了 新 修 正 的 選 法 規 則 「 法 適 用 通 則 法 （ 法 の 適 用 に 関 す る 通 則

法）」，於2007年開始施行之外，國際裁判管轄的立法亦已經藉由民事訴訟

法的修正而立法化，關於此次法律案、法律案要綱、理由和新舊條文對照，

13
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於法律欠缺的狀態，在規範模式上，有待裁判實務與學說承擔造法

的任務。 
我國之學說，對於財產關係訴訟之國際裁判管轄在我國法上，

包括涉外民事法律適用法與民事訴訟法、非訟事件法等民事程序法

欠缺成文規定一點，應無異說。而對於其決定方法，學說百家爭 
鳴25，縱有主張應該依照國際民事訴訟法之法理決定之見解26，惟

學說與涉外裁判之多數係採類推適用說（或逆推知說），亦即主張

應類推適用我國民事訴訟法上關於土地管轄之規定27。 
國際裁判管轄之決定，應基於當事人訴訟程序上之公平、裁判

的正當與迅速等國際民事程序法上的法理為之，在欠缺明文規定，

而處於法律欠缺的現況之下，民事程序法（民事訴訟法或非訟事件

法等）的土地管轄規定或國際規範上的規定，皆可作為國際裁判管

轄的法理內容，惟當民事程序法上的管轄規定適用在具體個案，發

生有違反當事人之間的公平，裁判的正當等情事時，我國法院應該

例外地否定國際裁判管轄，駁回原告之訴。 
關於涉外收養案件的管轄判斷，最重要者即為被收養人之最佳

利益，是故當事人如有濫用管轄選擇權而違反被收養人之利益之情

事者，縱使我國之民事程序法的土地管轄上有得以類推之管轄權基

礎，我國法院即可以在我國法院審理有違反當事人之公平、裁判的

                                                                                                                        
請 參 見 日 本 法 務 省 官 方 網 站 ： http://www.moj.go.jp/MINJI/minji07_00034. 
html，最後瀏覽日：2011年8月31日。 

25 關於涉外財產訴訟之國際裁判管轄之決定，以及具有代表性學說之具體內

容，請參見林秀雄，國際裁判管轄權——以財產案件為中心，載：國際私法理

論與實踐：劉鐵錚教授六秩華誕祝壽論文集，頁120-135，1998年9月；蔡華

凱，同註20，頁17-21。 
26 林秀雄，同前註，頁128。本文在結論上亦採此說。 
27 林益山，國際裁判管轄權衝突之研究，載：國際私法新論，頁120、124-128，

1995年6月；劉鐵錚、陳榮傳，同註18，頁670。 

14 
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正當與程序的迅速之國際民事程序法的法理為理由，駁回當事人之

聲請。 

三、管轄權基礎 

關於收養的命令或裁定之國際裁判管轄究竟應如何決定，不無

檢討之餘地。前述一九六五年之海牙公約，就收養命令之管轄權基

礎，得以收養人或其配偶之慣居地，抑或收養者或其配偶之國籍；

倘若配偶欲收養時，則必須其共同慣居地國或共同國籍國之法院為

聲請，否則配偶不得依照本公約而為收養28。  
在大陸法系國家的理論上，僅以收養關係的成立之法院程序而

言，在日本的學說上有被收養人（養子）的住所地管轄說、收養人

或被收養人的住所地管轄說和本國管轄說等29。針對養親子關係的

創設與形成，考量被收養人之最佳利益等問題，日本的學說與實務

上的最大公約數，係以收養關係之當事人的住所地或慣居地為管轄

基礎。亦即以收養人（養親）或被收養人（養子女）之住所地國、

慣居地國法院有國際裁判管轄權30，其理由在於收養人的住所地，

多為收養關係成立後養親和養子女共同生活的地點；而被收養人的

住所，則係因可從養子女及其生父母的生活環境來判斷收養關係是

否符合養子女的最佳利益31。上開見解，可供同為大陸法系之我國

作為參考。 
就我國法制的理論建構與解釋而言，我國非訟事件法第一三三

                                                   
28 劉鐵錚，同註3，頁189-190。 
29 西島太一，養子縁組の国際裁判管轄，載：国際私法判例百選，頁184，2004

年7月。 
30 同前註，頁184；矢澤昇治，養子縁組，載：基本法コンメンタール国際私

法，頁123，1994年5月。 
31 本間靖規、中野俊一郎、酒井一，国際民事手続法，頁83，2005年9月。 
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條針對聲請認可收養子女事件之聲請人與管轄法院，在第一項規定

民法第一○七九條第一項所定認可收養子女事件，由收養人住所地

之法院管轄；收養人在中華民國無住所者，由被收養人住所地或所

在地之法院管轄。又針對收養無效、終止收養無效或撤銷收養，與

確認收養關係成立或不成立，及終止收養關係或撤銷終止收養之

訴，我國民事訴訟法第五八三條係以養父母之住所地或其死亡時住

所地之法院專屬管轄。原則上與前述比較法上之原理原則相吻合，

可以作為我國國際裁判管轄的法理中之管轄權基礎，或無問題。 
本文所檢討的諸多我國涉外收養的實務裁判，多有適用涉外民

事法律適用法選擇準據法，惟鮮少針對國際裁判管轄的問題有論述

者。其中，在臺灣高等法院臺中分院九十二年度家抗字第十三號裁

定中，未滿七歲之我國籍男童之生母（我國籍）與韓國籍男子結婚

後，韓國籍後父欲收養該男童的案件中，臺灣高等法院臺中分院雖

就準據法的部分有相當篇幅的論述，顯示同法院就本件涉外性之認

定毫無問題，惟就國際裁判管轄的問題，卻完全適用國內法亦即非

訟事件法上的規定在涉外事件上，方法上不無問題：「按聲請認可

收養子女事件，由收養人住所地之法院管轄。非訟事件之管轄，法

院依住所而定者，在中華民國無住所或住所不明者，以中華民國之

居所，視為住所；無居所或居所不明者，以其在中華民國最後之住

所視為住所。無最後住所者，以財產所在地或最高法院所指定之法

院為管轄法院。非訟事件法第七十五條之一第二項、第二條第一項

及第三項分別定有明文。本件收養人韓基成為韓國人，於中華民國

臺灣地區從未設定任何住所或居所，亦無任何財產在此，則依據上

開法條之規定，本件聲請認可收養子女事件自須由最高法院指定管

轄法院。而本件相對人已先依法具狀聲請最高法院指定管轄法院，

並獲最高法院以九十一年度臺聲字第五五六號民事裁定指定由原法

院即臺灣臺中地方法院管轄，此有最高法院民事裁定一份附卷可稽
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（見原審卷第六、七頁），是本件認可收養事件原法院自有管轄

權，合先敘明。」 
觀上開裁定理由，本件似乎將國內事件之土地管轄與涉外事件

之國際裁判管轄兩者交相混淆，在方法上頗值商榷。 

肆、準據法之決定 

一、問題的提起 

本文就我國涉外收養的裁判實務進行調查，發現一個共同的問

題點，即是對修正前涉外民事法律適用法第十八條的錯誤解釋與適

用問題。以臺灣高等法院八十二年度家抗字第四號裁定中，我國籍

男子與印尼籍女子結婚後，欲收養妻之子，最後我國法院以我國籍

男子年齡已經超過四十五歲，違反印尼法所要求收養人不得年逾四

十五歲，而印尼籍養子已經超過五歲，違反印尼法養子必須未滿五

歲的規定為理由，不認可收養。 
有問題者，為何我國籍的收養人之年齡必須受印尼法上之拘

束？臺灣高等法院對涉外民事法律適用法第十八條之解釋，裁定理

由謂：「一、按收養外國人為養子者，其收養之成立應依該外國人

之本國法，觀涉外民事法律適用法第十八條第一項規定自明。苟依

該外國人之本國法，收養不合法者，法院應不予認可其收養。 
二、本件抗告人○○○收養抗告人○○○為養子，固經抗告人

○○○之法定代理人陳安榮同意，並訂有書面契約。惟查抗告人○

○○為印尼人，持有印尼護照，在臺居住並未設籍。依印尼法律規

定，收養事件之被收養人須未滿五歲，收養人須滿二十五歲未逾四

十五歲，而查抗告人○○○已逾四十五歲，抗告人○○○已滿五

歲，是抗告人○○○收養抗告人○○○，並不合乎印尼法律規定，

17



 政大法學評論 第一二六期 

−74− 

依首開說明，法院應不認可其收養。至於抗告人○○○之母○○○

已與抗告人○○○結婚，取得我國籍，並不影響抗告人○○○仍為

印尼人，本件收養仍不得排除印尼法律之適用，抗告人○○○有收

養抗告人○○○之必要，並不能使本件收養變為合法。原法院裁定

駁回抗告人認可收養之聲請，並無不合。抗告意旨求予廢棄原裁

定，非有理由。」 

按舊涉外民事法律適用法第十八條對於收養之成立，規定「依

各該收養者被收養者之本國法」，此規定在立法上究係為分配性的

適用抑或累積性的適用？如係分配性的適用，收養人即我國籍之養

父所適用之法律即應以我國法為準即可，無須適用印尼法上收養人

必須未逾四十五歲之規定。若解為收養人和被收養人必須同時符合

我國法和印尼法的規定，則顯係累積性的適用。臺灣高等法院所採

之解釋，為「按收養外國人為養子者，其收養之成立應依該外國人

之本國法」，故倘若該外國人之本國法，收養不合法者，法院應不

予認可其收養，將外國收養法的要件適用於被收養人固無問題，但

亦適用在我國籍收養人則成累積性的適用，是否妥當，不無疑問。 
上開臺灣高等法院八十二年度家抗字第四號裁定，並非單一之

個案，我國其他涉外收養案例中對於舊涉外民事法律適用法第十八

條所採之解釋，與上開裁定相同者所在多有，此一問題同時涉及就

涉外收養之立法論上的檢討，此種立法是否容易引起誤會，有違國

際私法上對於涉外收養之本旨？抑或是我國法院裁判實務，普遍錯

誤解釋適用法規的問題？實有加以檢討之必要。 

二、立法與解釋 

如本節後述，我國的代表性學說指出，（舊）涉外民事法律

適用法第十八條第一項係採日本舊國際私法「法例」第十九條第一

項之立法，為分別適用主義（即下述分配性適用）。何謂分別適用
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主義？此乃正確解釋本條之關鍵，茲分析於下：  

準據法之連結方法 

傳統的國際私法選法規則，多採單一連結因素的立法方式，尤

其傳統上以有關身分與能力之選法規則，多以當事人之本國法為準

據法，此種本國法主義，即是一種典型的單一連結因素。涉外民事

法律適用法的規定中，有許多單一的連結因素。例如以人的本國、

物之所在地等單一的連結因素為媒介來決定準據法。這種方法，係

基於下列的觀念而來，即國際私法從具有關聯性之複數國家當中選

出「關係最切之國（或法域）」，來作為適用在該當涉外法律關係

的中心地法。而在早期的國際私法學說中認為，此種所謂涉外法律

關係的中心地，係一種獨一無二的、唯一的地點32。 
惟在現實中，以此種唯一的、獨一無二的中心地來作為媒介之

連結因素來決定所有個別的法律關係，在現實上其實相當困難。是

故，預先設定一個單一的連結因素來決定準據法，在現代的選法理

論上早被認為不當，在方法上，應考慮複數連結因素來決定準據法

之方法，晚近已為許多國家在學說理論上與立法上所採。而複數的

連結方法，基本上有數種態樣，依照學者個人的分類有所不同33，

本文僅以不具爭議性且具共同性者區分為下列幾種34： 

                                                   
32 木棚照一，国際私法概説，載：基本法コンメンタール国際私法，頁2，1994

年5月。 
33 例如木棚教授區分為單純性連結、分配性連結、累積性連結、選擇性連結與

階段性連結五種，參見同前註，頁2-4；溜池良夫教授則區分為分配性連結、

累積性連結、選擇性連結、階段性連結、任意性連結、補充性連結與加重性

連結七種，請參見溜池良夫，国際私法講義，頁84-87，2005年5月3版。 
34 我國的教科書中有提及者，請參見李後政，涉外民事法律適用法，頁46-52，

2010年10月5月。 
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分配性連結（適用） 
所謂分配性的連結（適用），係指單一的法律關係，被兩個連

結因素分別、各別連結到兩個準據法35。最典型的例子即為舊涉外

民事法律適用法第十一條關於婚姻成立的要件，第一項規定，婚姻

之成立要件，依各當事人之本國法。換言之，婚姻有效成立，為夫

者必須滿足夫之本國法所定之要件；為妻者，必須滿足妻之本國法

所定之要件36。故此一單一的法律關係（婚姻），被兩個連結因素

（夫之國籍與妻之國籍）各別、分別連結到兩個準據法（夫之本國

法與妻之本國法）者，即為「分配性適用」（distributive Anknüp-
fung）之立法方式。 

累積性連結（適用） 
所謂累積連結，係指單一的法律關係，被連結到複數的準據

法，必須重複的、累積的適用這些複數的準據法之立法方式，故又

被稱為重複的適用37。此種規定的適用，必須同時滿足複數法域的

法律所規定的要件，否則該法律關係不成立。 
最典型的例子，即為舊涉外民事法律適用法第九條之規定：

「關於由侵權行為而生之債，依侵權行為地法。但中華民國法律不

認為侵權行為者，不適用之。」依此規定，侵權行為必須同時滿足

侵權行為地法和我國法的要件，否則不成立國際私法上的侵權行 
為38，此條規定係採日本舊國際私法「法例」之立法39。日本學者

                                                   
35 溜池良夫，同註33，頁84。 
36 劉鐵錚、陳榮傳，同註18，頁374。日本舊法例第13條第1項關於婚姻的成立

要件與我國舊涉外民事法律適用法第11條第1項之規定完全相同，解釋上與我

國法一致，溜池良夫，同註33，頁84-85；木棚照一，同註32，頁2。 
37 溜池良夫，同註33，頁84；木棚照一，同註32，頁3。 
38 此種累積適用之立法例，在國際社會上迭遭批評，許多國家已經揚棄此種累

積性之立法，我國修正後之現行涉外民事法律適用法第25條亦已不採。 
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指出此種立法即為典型的累積性的連結（cumulative Anknüpfung）

或「重複性的連結」（häufende Anknüpfung）40，惟我國有學說將

之稱為「法庭地法與侵權行為地法併用主義」41。 
選擇性連結（適用） 

所謂選擇性的連結，係指對於特定法律關係的成立，列舉應連

結之複數準據法，只要符合其中任何之一的準據法上所規定的要

件，該法律關係即為成立42。例如涉外民事法律適用法第五條第一

項前段規定，法律行為的方式，依其行為之效力之準據法，在但書

卻又規定依行為地法之方式亦為有效。換言之，法律行為的方式依

照法律行為的效力的準據法抑或是行為地法得為選擇，只要滿足二

個法其中之一的要件，該當法律行為的方式即為有效。立法上可謂

採兩者擇一式的適用。 
此種方法即是選擇性的連結或擇一性的連結（ alternative 

Anknüpfung），藉由此種連結方式俾使法律關係容易成立之立法原

則，稱為優遇（Güstigkeitsprinzip）43。 
階段性連結（補充性連結） 

階段性的連結（適用）云者，就該當涉外法律關係，列舉應連

結的複數準據法並就此複數的準據法予以階段性的順序排列加以適

用。換言之，應先適用第一階段的連結因素而無法以第一階段的連

結因素決定準據法時，始適用第二階段的連結因素，在無法依照第

二階段的連結因素決定準據法時，則適用第三階段的連結因素，依

                                                                                                                        
39 此條之規定係採日本舊法例之立法例，請參見劉鐵錚、陳榮傳，同註18，頁

347。 
40 溜池良夫，同註33，頁84；木棚照一，同註32，頁3。 
41 劉鐵錚、陳榮傳，同註18，頁343。 
42 溜池良夫，同註33，頁85；木棚照一，同註32，頁3。 
43 溜池良夫，同註33，頁85。 
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此順序而下決定準據法。 
例如修正前涉外民事法律適用法第二十七條第一項規定，依本

法應適用當事人本國法，而當事人無國籍時，依其住所地法，住所

不明時，依其居所地法。又例如修正後涉外民事法律適用法第四十

七條規定婚姻之效力，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。 
此種連結方式，學理上稱之為階段性連結（Kaskadenanknüp-

fung）或補充性連結（subsidiäre Anknüpfung），而以此種連結方

式為選擇準據法之立法，則被稱為階段性的適用（Anknüpfungle-
iter）或step-by-step approach44。 

任意性連結（適用） 
任意性的適用（facultative Anknüpfung），係指對於法律關係

的成立與效力，應連結之準據法係以當事人任意的選擇來決定之

謂。準此，凡以當事人意思自主原則為選法之基礎者皆屬之。最典

型的當然以舊涉外民事法律適用法第六條第一項（修正後新法第二

十條第一項）關於契約之準據法規定；又例如修正後新法第三十一

條非因法律行為而生之債，其當事人於中華民國法院起訴後合意適

用中華民國法律者，適用中華民國法律。皆為任意性適用之例。 

日本之立法與解釋 

日本一九八九年之前的舊國際私法選法規則「法例」，關於涉

外收養之第十九條第一項規定：「養子縁組ノ要件ハ各当事者ニ付

キ其本国法ニ依リテ之ヲ定ム」，本文將其漢譯為：「收養之要件

對各當事人依其本國法定之。」就此規定，日本的學說通說皆認係

                                                   
44 溜池良夫，同註33，頁86。 
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就雙方當事人的本國法採分配性的適用，解釋上養親適用其本國

法，養子女適用其本國法，收養即可成立，但在實務上此種分配性

的適用往往被誤解為累積性的適用，反而使其適用複雜化而阻礙收

養關係的成立，日本遂在一九八九年全面修改涉外身分關係的準據

法規定時，改採原則上以養親之本國法為原則之立法45，並為二○

○七年該國新國際私法「法適用通則法」所繼受。 
由上述可知，我國舊涉外民事法律適用法第十八條第一項的規

定，顯係以日本舊法例之規定為立法例，係以收養者與被收養者各

自的本國法為分配性的適用，關於其詳細內容，於下後述。 

我國之立法與解釋 

我國新修正之涉外民事法律適用法於二○一○年五月二十六日

公布，於二○一一年五月二十六日開始施行46。舊條文第十八條對

於收養之成立終止及效力規定，收養之成立及終止，依各該收養者

被收養者之本國法（第一項）；收養之效力，依收養者之本國法

（第二項）。修正後之新條文第五十四條第一項完全承襲舊第十八

條第一項外，僅於第二項將修正前條文「收養之效力」增為「收養

及其終止之效力」47而已，並無實質上之變動48。 

                                                   
45 溜池良夫，同註33，頁505；櫻田嘉章，同註5，頁290；木棚照一、松岡博、

渡辺惺之，国際私法概論，頁233-234，2007年6月5版；出口耕自，基本論点

国際私法，頁134-135，1996年4月；矢澤昇治，同註30，頁120。 
46 新法條文，請參考司法院網站法學資料檢索系統，網址：http://jirs.judicial. 

gov.tw/ Index.htm，最後瀏覽日：2010年11月6日。 
47 本條修正理由三謂：「現行條文第2項僅就收養之效力，規定應依收養者之本

國法，然收養終止之效力，亦有依同一法律決定之必要。爰予以增列，以利

法律之適用。」 
48 徐慧怡，論涉外民事法律適用法修正草案中有關身分法之內容與檢討，月旦

法學雜誌，160期，頁151，2008年9月。 
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關於舊法第十八條第一項之立法與解釋，究係分別適用抑或累

積適用，我國學者在文獻上不乏明確解釋者。其中，劉甲一教授指

出：「此係並行適用，不是累積適用，所以關於收養之成立，就收

養人之要件適用收養人之本國法，就被收養人之適用被收養人之本

國法。」49劉鐵錚教授則認為此係仿照日本舊國際私法選法規則

「法例」第十九條第一項之規定，採「分別適用主義」50。徐慧怡

教授亦採分別適用說51。林益山教授雖未明言本條係採分別適用

說，惟其在月旦法學教室之實例解說，顯係採分別適用之見解52。

此外，李後政教授亦認為我國之規定係採分配性適用之立法53。惟

何謂分別適用主義？劉鐵錚教授指出：「以法律行為之成立，各以

其當事人之本國法，論其行為成立，若雙方皆為成立者，則法律行

為成立。對於收養之成立而言，收養者須具備收養者本國法之收養

成立要件，而被收養者須具備其本國法之被收養要件，若雙方皆為

具備，則收養成立。採行此說者，如我國、日本、希臘、布氏法典

等是。」54 

                                                   
49 劉甲一，國際私法，頁310，1995年3月再版。 
50 劉鐵錚，同註3，頁176。 
51 徐慧怡，同註48，頁151。 
52 林益山，收養之準據法，月旦法學雜誌，74期，頁29，2001年7月。 
53 李後政，同註34，頁366。惟必須注意的是，在同書同頁中指出，分配性適用

主義有一方要件（一方障礙事由）與雙方要件（雙方障礙事由），並針對收

養關係中何為一方要件何為雙方要件作出區別，惟其根據為何似欠說明，區

分基準並不明確。日本的學說指出，一方要件與雙方要件之區別本非絕對，

且容易將分配性適用主義混淆成累積性適用主義。見溜池良夫，同註33，頁

422。此正為本文所指摘之最主要的問題之所在，故本文不採分配性適用主義

中所謂一方要件與雙方要件之區別，其理論根據與區分基準皆欠缺明確，徒

增解釋與適用之複雜化。 
54 劉鐵錚，同註3，頁176。 
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至於何謂累積適用？劉鐵錚教授指出：「謂法律行為之成立，

須完全符合雙方當事人之本國法規定，始能成立。若符合一方之成

立要件，而不符合另一方之成立要件，則法律行為不能成立。依此

說而論，收養之成立，必須完全具備收養者與被收養者之本國法規

定，故對於收養之要件與被收養之要件，雙方當事國法皆須一一考

慮，惟其完全具備，始為成立，此說又稱為併用主義或併行適用主

義。」 
惟值得注意的是，在法律用語上，累積性適用與並行（併行）

適用在我國學說有時似乎是相互代用的。如前所述，劉鐵錚教授在

早期的大作明確解釋舊涉外民事法律適用法第十八條第一項係採分

別適用主義，但在與陳榮傳教授合著的大作國際私法論中，雖然維

持同條係採日本之立法例，在用語上卻改採「並行適用」之用   
語55。而所謂「並行適用」，同書解釋其為distributive56，而與累

積適用說（cumulative）加以區別。準此言之，此所謂「並行適

用」（distributive）之概念，即應該當劉鐵錚教授前開「分別適

用」，在概念上係屬同一才對。 
綜上，可以得知，我國學者所謂分別適用主義，與本節所整

理日本法上所謂「分配性適用」（distributive Anknüpfung）之概念

是一致的，且我國之立法係採日本之立法例，針對涉外收養的選

法，係採分別適用無誤，解釋上收養者依照收養者之本國法，被收

養者依照被收養者之本國法，各自符合其本國法上所規定之要件

時，收養即可成立。準此，上開臺灣高等法院八十二年度家抗字第

四號裁定將分別適用致立法解釋上與「累積性適用」交相混淆，以

                                                   
55 劉鐵錚、陳榮傳，同註18，頁426。 
56 劉鐵錚、陳榮傳，同註18，頁425；採並行適用之用語，見陳榮傳，涉外與涉

陸收養準據法之研究，臺北大學法學論叢，66期，頁139-181，2008年6月。 
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我國籍收養者不符合被收養者之本國法（印尼國）法律上關於年齡

之限制，或有可議。 

三、分析與檢討 

我國之裁判實務 

我國的涉外收養裁判實務，在解釋與適用舊涉外民事法律適用

法第十八條第一項的案例中，本文調查所及，不論臺灣高等法院或

地方法院的裁判，幾乎皆有前述將分別適用與累積性的適用混淆之

現象，而非採取上述分別適用的解釋。其結果，收養人與被收養人

必須同時符合自己和對方之本國法，只要不符合其中一方本國法之

要件，收養即不被我國法院認可。以下，本文就臺灣高等法院之案

例為對象舉例於下： 
在臺灣高等法院的案例中，臺中分院九十六年度非抗字第三七

○號裁定即採取了累積適用的解釋，謂：「按收養之成立及終止，

依各該收養者被收養者之本國法，涉外民事法律適用法第十八條第

一項定有明文。查本件再抗告人即收養人乙○○係中華民國人，再

抗告人即被收養人詹洛桑為尼泊爾國人，此有再抗告人於原審提出

之戶籍謄本及被收養人身分證明文件影本各一份附於原審卷宗為

證，是依前揭涉外民事法律適用法第十八條第一項之規定，本件收

養之成立與否，應依各該收養人暨（底線為本文作者所加）被收養

人之本國法，亦即應依我國民法親屬編關於收養之相關規定，與尼

泊爾國關於收養之相關法律規定為斷。」以我國籍婦人年齡違反尼

泊爾收養法上的年齡上限限制為理由，駁回再抗告，維持原法院駁

回聲請收養之裁定。又如臺中分院九十四年度家抗字第六十三號裁

定引用了法務部七十一律字第一四七八八號函，解釋涉外民事法律

適用法第十八條第一項的適用，謂：「按收養事件，其中一方為外
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國人者，依涉外民事法律適用法第十八條第一項之規定，收養之成

立及終止，依各該收養者、被收養者之本國法。即收養者須符合其

本國法養親及關於養親養子雙方之要件；被收養者亦須符合其本國

法養子及關於養親養子雙方之要件，始能成立收養之關係」57，而

不認可美國籍與我國籍夫婦收養我國籍兒童之聲請；而在一件同為

我國籍的夫婦聲請收養印尼籍兒童的案件，臺灣高等法院九十三年

度家抗字第五十八號裁定謂：「次按涉外民事法律適用法第十八條

第一項明定成立涉外收養，應同時（底線為本文作者所加）該當收

養者及被收養者之本國法有關涉外收養成立要件之規定。抗告人謂

妻從夫籍，夫為家長，應僅以養父之本國法為準據法云云，顯有誤

會，不足採用。」而駁回了當事人對桃園地方法院九十二年度養聲

字第三二三號裁定的抗告58。 
倘若我國法院依照立法本旨為正確解釋，採取分別適用的方

法，於結果有無直接的影響？答案是肯定的。雖非絕對，但對於促

進涉外收養關係之成立應有正面之幫助。例如上開臺灣高等法院臺

                                                   
57 本件裁定在方法上特別的是，收養人之一為美國籍，臺中高分院以一句美國

法係採法庭地法，故依反致之規定，得到準據法應適用我國法的結論，關於

此點，本文將在伍、三檢討。 
58 其他採取此種解釋之案例所在多有，限於篇幅，無法一一列舉。例如臺灣高

等法院92年度家抗字第13號裁定，不但採取累積適用的解釋，在無反致的適

用情況之下，累積適用我國國際私法和韓國國際私法關於收養準據法，可謂

完全與國際私法準據法選擇的基礎理論脫軌，在其裁定理由二謂：「而我國

涉外民事法律適用法第18條第1、2項規定……（中略）。」「而韓國『涉外

私法』第4條、第21條分別規定：『須依據當事人本國法律處理之情況，適用

其本國法，須以韓國法律處理之情況，則適用韓國法律』；『收養條件依各

當事人本國法之相關規定訂之；收養之效力及棄養適用養親之本國法律規

定』（……中略）。故本件收養之成立須同時符合我國及韓國有關收養之法

律要件，方得予以認可。」結論上雖然認可韓國籍繼父收養我國籍繼子，可

茲贊同，但法學方法實在可議。 
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中分院九十六年度非抗字第三七○號裁定中，倘若臺灣高等法院正

確地採取分配性的適用，則再抗告人（收養人之我國女性），其準

據法僅須適用我國法而不須適用尼泊爾法律，則我國民法對於收養

人的年齡並無上限之限制（本件法院適用尼泊爾法律認為收養人年

齡七十五歲違反該國法律之規定），其結果將可使本件收養順利成

立。臺灣高等法院九十三年度家抗字第五十八號裁定中，我國籍男

性迎娶印尼籍女性，欲收養其子，惟法院累積適用的結果，認為印

尼法律規定養父母有婚姻狀況者，必須有五年的婚姻生活，以此為

理由駁回收養之聲請，在分別適用的方法下，我國籍養父將僅適用

我國民法上之規定即可，而不須受印尼法婚姻必須五年之限制。 
如前所述，舊涉外民事法律適用法第十八條第一項在修正後，

新法第五十四條第一項可謂完全承繼修正前的條文規定與理論架

構，實質上並無變動。惟我國實務長久以來將採分別適用主義的立

法，解釋成累積性適用，並就涉外收養的成立錯誤地採必須同時適

用收養人與被收養人的本國法，只要不符合任何一方的本國法規

定，即不認可收養之聲請，對於涉外收養關係的成立，有害而無

益，我國法院應就此錯誤解釋法律規定之問題應予以認識並重新檢

討。 

立法論之比較 

修正後之新涉外民事法律適用法第五十四條第一項的規定，完

全承繼了舊法第十八條第一項的規定，在解釋與理論架構上仍然維

持日本舊國際私法之立法例。這或許說明了對於此次修法我國的專

家們認為關於涉外收養的選法規則沒有修改的必要，但這種維持收

養的成立各依當事人之本國法的分配性適用是否意味著已經能夠符
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合養子女的最佳利益，而全無檢討之餘地59？ 
作為我國上開條文規定藍本的日本舊國際私法本身，在一九八

九年的修正時已經廢除了這種分別（分配）性的適用。日本在一九

八九年（平成元年）六月的第一一四國會，成立了以關於修正婚姻

暨親子關係準據法為目的之「修正部分法例之法律（法例の一部を

改正する法律）」，並在同月二十八日公布，於翌年一九九○年開

始施行。該次針對涉外身分準據法的修正，包括收養，其目的在於

「將兩性平等原則落實在衝突法規則，謀求準據法的決定之國際統

一，藉由使決定準據法的方法容易化而達成使其身分關係成立之容

易化。」60 
在一九八六年（昭和六十一年）由該國法務省民事局參事官室

所公布之「關於法例修正之中間報告」，即確立了收養關係之成

立，以養親的屬人法為準據法為原則，但倘若養子的本國法對於其

出養有以養子或其他第三人的同意或公家機關的認可為要件時，必

須符合養子本國法上所定之要件之基本架構61。此種方法，係參考

                                                   
59 徐慧怡教授亦有相同之指摘，謂修正草案在2003年11月11日之版本即以養父

母之本國法為準據法，惟不知何故在2007年12月之版本則改回與現行法相同

之規定。徐慧怡，同註48，頁151。 
60 南敏文，改正法例の解説，頁40-41，1992年5月。南敏文現為東京高等裁判所

之審判長，在1989年日本修正法例時任職日本法務省民事局課長，參與修法

之全過程，因此本書中之敘述與紀錄對於當年修法的全貌有極高之權威性。 
61 在中間報告公布之後，由法制審議會彙整日本法院中15個廳、日本律師公

會、日本婦女法律家協會和學者等提出之意見後，於1988年（昭和63年）由

該國法務省民事局參事官室公布「關於婚姻暨親子之法例修正要綱試案（婚

姻及び親子に関する法例の改正要綱試案）」，其中對於收養的部分，仍維

持上述之基本架構之外，還增加了養子與其生父母等血統上之家族之親屬關

係之終了，依收養關係所適用之法律；收養關係之消滅，依收養關係所適用

之法律等兩項選法規定。在彙整日本全國的高等法院、地方法院與家事法

院、日本律師公會及其他法曹團體、大學、各地方戶籍事務協議會及與國際
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前述海牙一九六五年公約第四條、第五條而來62。  
日本舊法修正案針對廢止分配性的連結方法，最主要之理由，

即在於其阻礙了上述「藉由使決定準據法的方法容易化而達成身分

關係成立之容易化」之修法目的，是故，僅就婚姻的實質成立要件

還保留分配性的適用，但針對收養及認領，在連結方法上廢止分配

性的適用，改採選擇性的連結63。其理由在於，國際社會上，對於

收養之實質法各國規定不一，最主要分為收養契約型與公家機關決

定型兩大主義，採用分配性連結之方法，將使準據法的適用上複雜

化，故參考世界各國晚近之立法例，改採以養親之本國法為準據法

之立法64。而如同前述，日本的學說指摘就涉外收養的準據法採分

配性的適用，在實務上此種方法往往被誤解為累積性的適用，重疊

適用當事人彼此之本國法之結果，反而使其適用複雜化而阻礙收養

關係的成立65。 
以養親的本國法為準據法之最大的理由，在於養親子之間為親

子關係的生活，通常係以養親的屬人法國為中心，為了成立收養關

係，以養親養子女的身分開始正常生活，必須具備該國法律上之要

                                                                                                                        
結婚相關團體等其他共計51個團體之意見後，對於要綱試案中所規定的方

向，得到壓倒性的多數贊成意見，在該國法務省民事局與內閣法制局協議

後，成立正式的法律草案「修正部分法例之法律案要綱案（法例の一部を改

正する要綱案法律案）」，在1989年元月送交法務大臣在國會進行答辯。過

程中，開了準備會40次，小委員會20次，大部會4次。整個修法過程，請參見

同前註，頁23-24、29-31。 
62 南敏文，同註60，頁42。 
63 南敏文，同註60，頁50。 
64 南敏文，同註60，頁51。 
65 溜池良夫，同註33，頁505；櫻田嘉章，同註5，頁290；木棚照一、松岡博、

渡辺惺之，同註45，頁233-234；出口耕自，同註45，頁134-135；矢澤昇治，

同註30，頁120。 
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件在現實上誠屬必要。此外，採取以養親的屬人法為準據法之理論

根據，尚有藉由收養關係的成立係以養子女成為養父母家庭的成

員，或對於複數養子女所適用的準據法皆為同一法律等。尤其現在

因收養關係成立而自動賦予養子女其養父母之國籍之國家，所在多

有，更加強化養親之屬人法主義之理論基礎66。故日本一九八九年

修正後之法例第二十條第一項前段規定，原則以養親之本國法為收

養成立之準據法，但為防止廢止分配性的適用後對養子女之保護欠

周，同條同項後段規定，倘若養子女之本國法對於收養關係之成

立，必須以具備養子女或其他第三人的承諾或同意，或以必須具備

國家機關之許可或其他處分為要件時，則必須符合養子女本國法上

所定之要件。而就同意或許可等要件，適用養子女之本國法67。往

後日本再一次全面修正國際私法的規定，並於二○○七年開始施行

新國際私法「關於法律適用之通則法（法の適用に関する通則法；

本文下稱法律適用通則法）」，關於涉外收養的第三十一條之規

定，完全繼受一九八九年修正後之第二十條之規定，只是將條文規

定由文言文改為現代白話文之用語。 
上述對於日本國際私法上修正涉外收養的選法規則，以及本文

檢討我國裁判實務上適用我國法之結果，兩相配合看來，可發現發

生在日本法而導致該國修法的現象，亦即將分配性的適用誤解為累

積性的適用之現象，亦同時存在我國，但我國此次修法，竟未修正

而維持分別性（分配性）的連結方法，其中過程如何，是否有再檢

討之處，實值我國專家學者多加深思。 

                                                   
66 南敏文，同註60，頁136。 
67 同前註。 
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伍、準據法之適用 

一、適用之對象與範圍 

成 立 

涉外民事法律適用法第五十四條第一項（舊法第十八條第一

項）之規定，即是針對涉外收養之成立與終止而為規範。就成立而

言，係指實質成立要件而言。其適用的範圍，包括： 
收養之認可與否 

例如不承認收養制度之伊朗（等伊斯蘭各國），不論是作為收

養人或被收養人，依照其本國法，皆無法成立收養。 
成為養子女之年齡限制 

我國民法與兒童及少年福利法對於得成為被收養人之年齡，似

乎並無限制性規定。但其他國家例如日本民法，就特別養子制度規

定必須未滿六歲，而法國針對完全養子制度則規定必須未滿十五

歲。各國規定不一，皆依照本條第一項被收養人之本國法決定。 
成為收養人之年齡限制 

我國民法上對於成為收養人之年齡並無明文限制，但學說上有

主張至少必須滿二十歲68。尼泊爾法則規定，夫妻共同收養者不得

超過五十歲；單身（含喪偶、離婚與正式分居）者必須三十五歲以

上未超過五十五歲69。 
年齡間隔 

我國民法第一○七三條規定，收養人和被收養人年齡間隔必須

相差二十歲；夫妻共同收養的話，一方必須符合上開二十歲的年齡

                                                   
68 戴炎輝、戴東雄，同註1，頁417；高鳳仙，同註1，頁286；陳棋炎、黃宗

樂、郭振恭，同註1，頁324-325。 
69 臺灣高等法院臺中分院96年度非抗字第370號民事裁定。 
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間隔，而他方配偶必須長於被收養人十六歲。法國法要求間隔十五

歲，義大利要求十八歲，各國要求不一。 
親屬收養之限制 

有若干國家則禁止收養非婚生子女或監護人收養被監護人。例

如我國禁止收養非婚生子女（民法第一○七三條之一第一款禁止收

養直系血親）。 
夫妻共同收養 

新涉外民事法律適用法或舊法，對於夫妻共同收養之準據法皆

未設特別規定。當夫妻在國籍不同時，其準據法如何決定，不無疑

問，我國裁判實務中有直指此係屬法無明文規定之問題，本文將於

下後述。 

效 力 

舊涉外民事法律適用法第十八條第二項對於收養之效力規定應

依收養者之本國法。解釋上，我國通說認為應以收養時之本國法為

準，採不變更主義，且效力應以直接效力為限70，收養人與被收養

人之間的親子法律關係，應另外依照親子法律關係的準據法；得否

繼承，亦應依照繼承的準據法決之71。至於立法上，收養關係的效

力為何不若收養的成立之準據法採取分別適用主義，其最大的理由

在於，效力的問題實際上不可能分別適用各自的本國法，故以養親

的本國法為準72。 
故收養之直接效力所及範圍，具體言之，如因收養之成立究竟

成立何種身分？例如，係取得與婚生子女同一之身分？取得之時

                                                   
70 徐慧怡，同註48，頁151。 
71 劉鐵錚、陳榮傳，同註18，頁428；徐慧怡，同註48，頁150-151。 
72 溜池良夫，同註33，頁511。 
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期？養子女與養父母之其他血緣上的親屬之間是否發生特定親屬關

係？養子女與原生父母及其血緣上之親屬是否仍然保持親屬關係？

抑或完全斷絕？皆應本條本項決定之73。 

方 式 

關於涉外身分行為之方式，我國法並未如同日本一九八九年修

正後法例第二十三條與現行法律適用通則法第三十三條之規定一

樣，特設規定與涉外財產的法律行為相區隔。是故，我國法上關於

涉外身分的法律行為方式，除各別的身分法律關係中對於方式有特

設規定，例如舊法第十一條就婚姻之方式（修正後新法第四十五條

第一項關於婚約的方式、第四十六條第一項關於婚姻的方式）有特

別規定之外，其他未設特別規定者，解釋上我國學說有認為應回歸

適用第五條（修正後新法第十六條）之規定74。惟前開涉外民事法

律適用法關於法律行為之方式之規定，其適用範圍應解為僅限於涉

外財產關係，而不及於涉外身分，故涉外身分之法律行為之方式在

我國法上實屬法律欠缺，修正後新法未能解決此問題，令人遺憾。

是故，關於涉外收養的方式，只能類推適用關於法律行為方式之規

定，關於收養人只要符合其本國法或收養之行為地法兩者其中任何

一方即可（選擇性的適用）75。 

                                                   
73 日本法舊法例亦為相同之解釋，但1989年修正後法例第20條第2項乃至於現行

之法律適用通則法第31條第2項，就收養關係成立後，被收養人與其原生家庭

之間的親屬關係之終了，適用養親之本國法。之所以特設規定，最主要在於

日本學說上對於養子女與原生家庭之間的關係之準據法，究竟應依收養關係

效力之準據法、親子關係之準據法抑或日本法上所獨有之關於其他親屬關係

之準據法有爭執。請參見溜池良夫，同註33，頁511。 
73 溜池良夫，同註33，頁512。 
74 劉鐵錚、陳榮傳，同註18，頁290-291；林益山，同註52，頁29。 
75 同旨，李後政，同註34，頁367。 
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終 止 

各國國際私法上對於終止收養關係的準據法，多與收養關係的

成立之準據法規定在一起，適用相同的法則76。舊涉外民事法律適

用法第十八條第一項的規定亦同，修正後新法第五十四條第一項亦

維持之，故適用上皆分別適用當事人各自之本國法。有問題者，為

倘若有國家不認可終止收養關係時，此時則可以外國法的適用違反

公序為理由，排除外國法的適用，在日本的涉外裁判實務上有此案

例77，可供我國參考。而終止的效力，則依照新法第五十四條第二

項（舊法第十八條第二項），依收養者之本國法。 

二、收養人國籍不同時 

涉外民事法律適用法就收養人的準據法，適用上並未區分養親

係單身或夫妻之情形。倘若收養人為夫妻且國籍不同時，其本國法

之適用即趨於複雜，在養父母與養子女國籍皆不同時，分別適用其

本國法之結果，則至少必須適用三個國家的法律，並不符合收養容

易之原則78。就此問題，臺灣高等法院九十一年度家抗字第四○九

號裁定認為此問題法無明文規定：「按收養之成立及終止，依各該

收養者被收養者之本國法，涉外民事法律適用法第十八條第一項定

有明文。而收養人國籍不同時，如何適用，法未明定，晚近立法趨

勢，有傾向依共同住居所或關係最切國之現象（我國涉外民事法律

適用法草案第四十九條、第五十七條參照）。」學說上有主張應採

養父之本國法說，理由在於妻從夫籍，夫為家長79。 

                                                   
76 溜池良夫，同註33，頁512。 
77 同前註。 
78 徐慧怡，同註48，頁151。 
79 馬漢寶，國際私法總論各論，頁363，2010年10月再版。 
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為我國立法例之藍本的日本法上，早期固然有採養父之本國法

說之判例，但仍然以分別適用為壓倒性的多數，亦即養父依照養父

之本國法，養母依照養母的本國法，彼此不重疊適用對方的本國 
法80。針對養父母國籍不同，日本學者以美國法、韓國法和我國法

來做例子，以實務上常見的例子來提出此問題的複雜性81： 
住在日本的美國人A與韓國人B，欲收養未成年人C為養

子，向家事法院聲請收養。就收養的效力而言，依A的本國法美國

法，C與其原生家庭的親屬關係是終止的（特別養子女）；而依B
的本國法韓國法，C與原生家庭的親屬關係並不終止（一般養子

女），此時，法院所認可的收養關係之效力，究竟為特別養子女抑

或是一般養子女？ 
倘若美國人A與臺灣人B結婚，欲收B之未成年子C為養子，

但美國法上規定夫妻必須共同收養，而中華民國民法卻禁止直系血

親之收養，故B不可能與A共同收養C，A亦不可能為單獨收養，此

時此種狀況是否違反C之最佳利益？ 
就中關於效力的問題，當養父之本國法與養母之本國法的內

容發生矛盾的情形，日本的多數見解認為只能發生一般養子女的效

力，此時必須重疊適用養父母雙方之本國法，以效力較弱之收養關

係為範圍認其效力，惟亦有學者主張應依照養父母之共同慣居地 
法82。本文採此主張，蓋養父母之共同慣居地國，通常係養子女在

收養關係成立之後與養父母之間的共同生活中心地，在法律上最具

有密切關聯性，故當因當事人之間國籍不同而使得準據法適用上趨

                                                   
80 海老沢美広，異国籍夫婦による縁組，載：国際私法の争点，頁183，1996年

7月新版。 
81 同前註，頁183。 
82 海老沢美広，同註80，頁183。 
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於複雜時，應以養親之共同慣居地為補充性的連結因素。 
就之問題，日本法上有准許美國籍養父單獨收養之日本判例

存在。此問題之癥結點在於，英美法上之收養之效力，養子女必須

與原生父母斷絕親子關係，故倘若不允許夫妻共同收養，例如我國

民法禁止收養自己之直系血親，則會造成A收養C之後，依照美國

法C必須與其母B斷絕親子關係之情形。此時，在國際私法的理論

上，即必須藉由適應問題的方法來解決，朝認可收養的方向去解釋

以符合子女最佳利益83。 

三、反致與隱藏性反致 

我國學說指出，收養之成立要件既應依各該收養人被收養人之

本國法，亦有本法第二十九條有關反致規定之適用，例如有住所在

我國之美國人收養我國國民時，美國國際私法係採法庭地法主義，

此時即應以我國法決定有關該收養人之成立要件84。臺灣高等法院

九十四年家抗字第六十三號裁定即是採取上述學說的案例之一，

謂：「本件收養人丙○○、丁○○為美國公民，被收養人乙○○為

中華民國國民，故應適用美國法及我國法，惟美國國際私法關於收

養事件，係採法庭地法，依反致規定，仍應以我國法為其準據法

（美國國際私法關於收養事件採法庭地法，參照聲請狀所引法務部

七十律字第七三五四號函）。」 
美國法就收養係採法庭地法之真意，在於美國法上，就涉外收

養係由管轄權決定一切，有管轄權法院直接適用法庭地實質法，故

收養本身並不成為選法的對象85。管轄權係屬程序問題，反致則為

                                                   
83 海老沢美広，同註80，頁184。 
84 劉鐵錚、陳榮傳，同註18，頁429。 
85 SCOLES & HAY, supra note 19, at 559. 
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法律適用問題，兩者之間在理論上如何交相連結而得到可以適用我

國法的結論？其中論理過程為何？其所涉及之理論，為隱藏性反

致，乃大陸法系國家如德國86與日本判例法上所發展出來的法理，

無明文規定可資依據，方法上必須要依國際私法的法理。我國法不

論新法或舊法關於反致的規定，並無此種針對程序上的反致類型，

我國法院如何「依反致的規定」而求得其所預設的結論，實在不無

疑問，亦非本文（參）所指出，「收養之成立要件既應依各該收養

人被收養人之本國法，亦有本法第二十九條關於反致之適用。」87 
所謂隱藏性反致，即是關於離婚或親子等涉外身分關係事件，

法庭地大陸法系國家的選法規則所指定的準據法為英美法時（實務

上以發生在美國法的情形較為常見），美國法上關於當涉外身分事

件的選法理論，係採「管轄權決定法律適用理論」（jurisdictional 
approach），亦即，有管轄權之法庭地（州、國）適用其法庭地
（州、國）之實質法（州法或內國法）。此時，在大陸法系國家的

選法理論上，即發展出一種見解，認為該理論係於裁判管轄規則之

中同時隱藏有選法規則（即當事人住所地法），所以若依該裁判管

轄規則認為我國有國際裁判管轄權（亦即當事人的住所地國為我

國）的話，即是對我國法成立反致，而得適用我國法。我國涉外裁

判實務中，採用隱藏性反致之例，如臺北地方法院九十五年度監字

第八十四號民事裁定88。比較法上，德國89與日本的學說與實務有

                                                   
86 德國學說上亦有稱之為「假想的反致」者，請參見王海南，論國際私法中關

於反致之適用，載：法律哲理與制度（國際私法）——馬漢寶教授八秩華誕祝

壽論文集，頁13，2006年1月。 
87 請見本文參所述與註18的引用。 
88 蔡華凱，我國具有國際裁判管轄權？——論臺美間爭奪子女事件，中華國際法

與超國界法評論，3卷2期，頁223-257，2007年12月。 
89 王海南，同註86，頁13。 
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認為，此種美國法的管轄權決定法律適用理論，本身就是隱藏有當

事人住所地法主義之選法規則，故法庭地國法院只要判斷自己有國

際裁判管轄權者，即可直接適用法庭地國實質法。此種隱藏性反致

論理，在日本不乏支持之國際私法學說，日本的涉外裁判實務，特

別是針對日本人與美國人之間的國際離婚訴訟採用隱藏性反致理論

之判例者眾90。 
惟關於收養是否得適用上開隱藏性反致之法理，理論上並非毫

無疑問。隱藏性反致乃反致理論問題之一環，關於其檢討，應按反

致制度之目的究竟為何而為之。關於收養，美國各州即是採用上開

管轄權決定法律適用之理論，以當事人的住所為連結因素，法庭地

州法院認為有裁判管轄權時，則直接適用法庭地州法，而不再透過

選法規則選擇準據法。此種方法，係一種只規範法庭地法而未規範

外國法的單面選法規則（unilateral rule），而與反致之適用必須以
雙面選法規則（bilateral rules）為前提的情況有別91。且上開英美

法上的方法，僅係單純地命令本國（州）法院判斷有管轄權後即適

用本國（州）法律，與國際私法上反致之理論基礎在於透過準據法

適用的一致而謀求判決之國際調和之根本目的92顯有未合。 
的確，以當事人之住所在我國而認為成立反致，我國法院因而

適用我國法，但該當事人之本國之美國法院在審理同一事件時則會

適用其法庭地法美國法，法律衝突乃至於判決的衝突將於焉而生，

無庸贅言。此時究竟如何達成反致所謀求準據法之適用一致與判決

                                                   
90 日本的學說上雖然有主張英美法上的方法雖然屬於單面的選法規則，但在解

釋學上不妨將其「雙方化（雙面化）」，來加以補充。請參見多喜寬，隠れ

た反致，載：国際私法の争点，頁84，1996年7月新版。 
91 同前註，頁84。 
92 馬漢寶，同註79，頁254；劉鐵錚，反致條款與判決一致，載：國際私法論

叢，頁195-226，1990年1月；陳隆修，同註2，頁105、115。 
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之國際調和？反而是，拋棄反致理論之適用，我國法院忠實適用當

事人之本國法，英美的法院亦適用法庭地法即當事人之本國法，如

此一來，準據法的適用皆為當事人之本國法，國際間判決的衝突與

牴觸方能避免93。準此言之，隱藏性反致理論對涉外身分的準據法

而言，包括涉外收養的成立，不但違反反致制度之初衷，反而被法

院當成適用本國法的媒介，成為製造判決衝突，準據法適用衝突的

手段，與整體國際私法學所追求的理想與法律價值正面牴觸。 

陸、結 論 

為兒童完整且和諧之人格發展，應使其在充滿幸福、愛和諒解

的氣氛之下，在家庭環境中成長，每一個國家應該將採取適當措施

以確保兒童能維持受到其原生家庭之照顧作為第一要務。跨國收養

得提供給在其原生國家得不到合適的家庭環境之兒童一個永久家庭

之有利條件，此乃國際私法之任務。而國際私法上的收養必須確信

採取確保跨國收養係以子女最佳利益且尊重其基本權利而作成，同

時防止綁架、買賣或交易兒童。 
法院在針對養親子關係的創設與形成，考量被收養人之最佳利

益等問題，決定國際裁判管轄之有無時，應以收養關係之當事人的

住所地或慣居地為管轄基礎。亦即以收養人（養親）或被收養人

（養子女）之住所地國、慣居地國法院有國際裁判管轄權，其理由

                                                   
93 劉鐵錚教授直指：「反致條款與判決一致之關係，極為薄弱，對協助達成判

決一致之國際私法學理想，可說是功效不彰，僅就其可促使判決一致數種情

形言，也都有一定條件之限制，要非一個國家可左右。基於此，本人實不贊

成國際私法採用反致條款。」請參見劉鐵錚，同前註，頁212。又王海南教授

雖非持反致否定論，而係認為應該修正關於反致條文之規定，惟王教授亦指

出若干不應適用反致之情形，其中之一即為違背反致之原意或精神。請參見

王海南，同註86，頁24-25。 

40 



一○一年四月 國際私法上之收養  

−97− 

在於收養人的住所地，多為收養關係成立後養親和養子女共同生活

的地點；而被收養人的住所，則係因可從養子女及其生父母的生活

環境來判斷收養關係是否符合養子女的最佳利益。準此，就我國國

際裁判管轄法制的理論建構與解釋而言，我國非訟事件法第一三三

條針對聲請認可收養子女事件之聲請人與管轄法院，在第一項規定

民法第一○七九條第一項所定認可收養子女事件，由收養人住所地

之法院管轄；收養人在我國無住所者，由被收養人住所地或所在地

之法院管轄。又針對收養無效、終止收養無效或撤銷收養，與確認

收養關係成立或不成立，及終止收養關係或撤銷終止收養之訴，我

國民事訴訟法第五八三條係以養父母之住所地或其死亡時住所地之

法院專屬管轄。原則上與前開原則相吻合，皆可以作為國際裁判管

轄的法理中之管轄權基礎，應無問題。 
就準據法而言，國際私法上收養，以儘量使其容易成立為原

則，嚴格限制並非其宗旨。日本的舊國際私法選法規則過去與我國

的規定相同，採依各該收養者被收養者之本國法之分配性的聯繫因

素，結果不但沒讓涉外收養關係容易成立，實務上反而窒礙難行，

問題叢生，最主要的原因在於分配性的適用往往變成累積性的適

用。舊涉外民事法律適用法第十八條第一項之立法，係以日本一九

八九年之前的舊國際私法為立法例，係採分配性的連結方法，採分

別適用主義，亦即，養父母只要適用其本國法，養子女亦只要適用

其本國法即可成立收養關係，彼此之間無須再去重疊適用對方的本

國法。惟本文檢討我國涉外收養之裁判實務，發現我國法院皆將分

別適用，解釋成累積適用，致使收養人與被收養人還必須重疊適用

彼此的本國法，使得我國實務上涉外收養關係之成立違反容易原

則，徒增阻礙。此外，我國有學說或裁判，均認為涉外收養既以當

事人之本國法為準據法，當然有反致之適用云云，不無疑問。蓋特

別是以英美法系國家為例，對其管轄權決定法律適用原則是否得以
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成立反致，其根據並非單純依涉外民事法律適用法條文上的反致規

定與類型，而是外國判例法理所發展出之隱藏性反致理論。我國的

學說和裁判實務在進行檢討或解釋適用時宜多加注意。 
修正後之涉外民事法律適用法已於二○一一年五月二十六日開

始施行，惟關於涉外收養的成立之第五十四條第一項，仍然維持舊

法第十八條第一項分配性連結的立法方式。日後我國法院是否繼續

將分配性適用誤用成重疊性的適用，值得持續觀察。又此種分配性

的連結之立法，是否符合國際私法上收養之政策，立法論上不無檢

討之餘地，日本一九八九年舊法例即已廢止，我國仍然沿用，日後

實有再檢討之必要。 
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Taiwanese Private International 
Law on Inter-country Adoption 

Hua-Kai Tsai *  

Abstract 

Under the current choice-of-law rules on inter-country adoption in 
Taiwanese private international law, the adopter and the child shall be 
governed by his/her/their national law, respectively. The application of 
this rule is known as a distributive approach and the rule was made by 
reference to the old Japanese private international law. In 1989, Japa-
nese private international law revised the choice-of-law rule on inter-
country adoption, abandoned the distributive approach based on the rea-
son that, the distributive application tended to be construed as a 
cumulative approach by Japanese courts. As a result, inter-country 
adoption was not easy to be established in Japan due to the fact that the 
adopter was not only governed by his/her national law, but also was go-
verned by the child’s national law, and vice versa under the judicial 
practice in Japan. Therefore, the applicable law to the intercountry 
adoption in Japanese private international law was replaced by a new 
rule that the requirements of inter-country adoption shall be governed 
solely by the national law of the prospective adoptive parents. 
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The situation that occurred in previous Japanese judicial practice is 
now taking place in Taiwanese judicial practice. Most of the Taiwanese 
courts construed the choice-of-law rules on international adoption into 
cumulative approach. As a result, the adopter is governed not only by 
his/her national law but also governed by the child’s national law, and 
vice versa. Unfortunately, the newly revised choice-of-law rules on in-
ter-country adoption in Taiwanese private law maintain the same ap-
proach as the current rule.  

In addition to the issue above-mentioned, some Taiwanese courts 
apply hidden renvoi in cases in which the national law of parties are 
common-law which takes a jurisdictional approach to adoption. This 
article argues that the application of hidden renvoi to the jurisdictional 
approach not only lacks a theoretical basis but also contradicts the tenor 
of renvoi. 
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