
            臺灣高等法院民事判決

                                103年度家上字第48號

上   訴   人  丁○○

0000000000000000

兼法定代理人  乙○○

兼法定代理人  甲○○

共        同

訴訟 代 理人  朱昭勳律師

              許民憲律師

上   訴   人  丙○○

0000000000000000

訴訟 代 理人  蔡明和律師

被 上  訴 人  己○○

訴訟 代 理人  鄭淑賢

上列當事人間撤銷收養等事件，上訴人對於中華民國102年12月9

日臺灣新竹地方法院101年度親字第30號第一審判決提起上訴，

經本院於103年10月21日言詞辯論終結，茲判決如下：

    主  文

原判決廢棄。

被上訴人在第一審之訴駁回。

第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔。

    事實及理由

被上訴人主張：上訴人丁○○（以下以其名稱之）與伊有親子

關係存在，業經臺灣新竹地方法院（以下稱新竹地院）99年度

親字第37號判決確定（以下稱前案），該判決應對上訴人均有

其效力。詎其生母即上訴人丙○○（以下以其名稱之）未經伊

同意將丁○○出養於上訴人乙○○及甲○○夫婦（以下以其名

稱之），其收養依民法第1076條之1第1項、第1076條之2第1

項，應屬無效等情，訴請確認丁○○與乙○○、甲○○間之收

養關係不存在，並定未成年人丁○○權利義務行使或負擔由被
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上訴人任之之判決。

丁○○、乙○○、甲○○以：丁○○之收養經新竹地院以98年

度司養字第74號裁定認可，被上訴人於其等收養前未曾認領丁

○○，在法律上與丁○○並無父女關係，前案判決不過確認被

上訴人為丁○○血緣上之生父而已，不能據以否定其收養，何

況前案未經親子血緣鑑定，丁○○是否確係被上訴人所出仍不

無疑問等語，資為抗辯。丙○○則以：被上訴人與伊合意以新

臺幣（以下同）58萬元為價，由伊為被上訴人生子，於伊懷孕

後被上訴人給付與伊之少數金錢，係供伊生活，並非撫育丁○

○之費用，不能認自幼撫育丁○○，而視為認領，且被上訴人

對於其所懷子女是否為其所出，有所懷疑，於其懷孕期間並未

曾認領丁○○，其後二人爭吵，更無認領情事，伊因而出養丁

○○於乙○○、甲○○，業經依法由法院認可，其收養關係自

非無效等語為辯。

查被上訴人因其妻不孕，於民國97年8月6日見網路上丙○○代

理孕母廣告，遂與之聯絡，經電郵往來，約定由被上訴人分期

給付總額58萬元予丙○○，二人於97年12月15日在旅館性交，

98年1月初，丙○○通知被上訴人伊已懷孕，其後並經常聯絡

被上訴人，要求陪同產檢等，被上訴人於產檢或其他會面時給

付每月約5千元與丙○○，其後又曾因丙○○租屋，給付押金

及首月房租，至98年5月間，兩人因故爭執，丙○○即不與被

上訴人聯絡，拒接其電話，被上訴人至其工作地點探視，亦為

其所拒，丙○○嗣於98年8月27日產下丁○○，不數日即出養

於無子女之乙○○、甲○○，並經新竹地院於99年1月18日以9

8年度司養字第74號裁定認可，辦理戶籍登記，被上訴人嗣於9

9年間提起確認與丁○○間親子關係存在之訴訟，案經新竹地

院以99年度親字第37號判決被上訴人勝訴確定等事實，為兩造

所不爭，並有被上訴人與丙○○之往來郵件、丁○○之出生證

明、戶籍謄本、前開認可收養裁定在卷可稽，並經本院調閱前

案核閱無訛。

被上訴人與丙○○首對58萬元約定如何支付爭執，復就98年5
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月間所以交惡以致絕裂之原因各執一詞。關於58萬元部分，丙

○○稱係按月分10期支付，每月5萬8千元，被上訴人於本院則

稱：「係驗出懷孕給營養費每月5000用於吃，，臨盆前後月營

養5000十務工損失20000，其他尾款產後付清，孕中期魏懷孕

外出租屋要每月7000，其自願從58萬預支」等語（見本院一卷

192頁）。審酌被上訴人於前案100年8月16日民事聲請狀記

載：「按口頭約定，孩子生下來給其58萬營養費，產前每月聲

請人提供少量營費(無約定，但我實際提供約5000元+房租7000

元)」，而依其陳述，給付詳細為：「2009年1月24日第一次給

付魏營養費5000元，2009年1月24日(竹北中華路麥當勞5000

)，3月28日(公寓代付房租14000元，當晚去新竹市經國路麥當

勞請魏吃飯，付營養費5000元)，５月1日(銀行轉賬8000)，5

月12日(產檢當晚分手前給付5000元)。共計37000多元」（見

本院二卷25頁反面、26頁正面），與上訴人丙○○於前案99年

12月21日言詞辯論時自陳：總共拿到36000元相近。被上訴人

復稱：「魏2009年5月提出產後坐月子要4萬也從這58萬支付，

我還覺得她最後本人拿到約43萬有些少，就提議月子錢我另付

給月子中心，無需從58萬出」等語（見本院一卷第192頁），

足認被上訴人與丙○○雖談好以58萬元為價，但並未細談如何

支付。關於98年5月間被上訴人與丙○○所以交惡，據丙○○

稱：「被上訴人獲知上訴人丙○○懷孕後，雖有上開給予金錢

及租屋行為，然對於上訴人丙○○腹中胎兒仍抱持懷疑態度，

並要求檢驗DNA，驗出是被上訴人所有後始要付錢」（見本院

一卷19頁），「當時被上訴人堅持小孩不是他的，所以我已經

將小孩出養」（見前案卷23頁）被上訴人則稱：「丙○○對我

談到產前生活不便，我建議來板橋生產，於是魏計劃由新竹邱

永和婦產科轉板橋亞東醫院產檢生產。她態度很積極，5月12

日預約第一次來板橋產檢，4月18日和5月11日分別來簡訊提醒

我" ll日一12日要去板橋產檢，別忘記...幾點坐車去”等充

分證明。本來一切正常。但不巧的是產檢前1天，其姐突然在

外看到她懷孕，據其陰暗心態煽勸魏，說生完拿不到錢孩子無
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人養，要我把全款一次付清，我說放心好了，生完孩子不給

錢，你不交付孩子過戶即可，大家都公平」（見本院一卷193

頁），「據說被告（按即丙○○，以下同）過去被人騙過，神

經過敏到斷定我肯定不給錢，隨後被告惱羞成怒中斷與我聯

絡」等語（見原審卷87頁），於前案言詞辯論時更稱：「被告

一直有傳簡訊是我的小孩，所以我才給被告錢，被告說他不想

讓家人知道這件事情，所以我在外面租了個房子給被告住，後

來是被告的家人知道被告懷孕，所以被告要求我要一次付清，

當時我也懷疑被告懷孕的小孩子是不是我的，所以我要求要驗

過DNA之後才要付款，不知道是不是因為這樣，所以被告就反

悔了，被告也沒有能力撫養，所以就將小孩出養，」（見前案

卷23頁反面、24頁正面），其所提出丙○○98年2、3月間之手

機留言：「你放心我沒騙你，小孩是你的！懷孕就是你我做愛

那晚！」於98年2月5日亦曾留言「我也不希望被騙！畢竟懷孕

不是在開玩笑的！」98年2月5日留言：「你放心好嗎？我沒騙

你」（見前案185頁），由是可知丙○○對被上訴人每月給予

數千元，原無異議，事後丙○○之姐獲知此事，害怕被騙，出

而要求被上訴人一次給付，被上訴人對於丙○○所懷是否自己

所出，原本不無懷疑，當然拒絕全額給付，兩人因此絕裂，丙

○○拒絕與被上訴人聯絡。

丙○○中斷與被上訴人聯絡後，據被上訴人自陳：「因為距離

其生產還有3個月，我想還有機會商談解決，平復一下心情，

就沒有緊迫不捨。那段時間打電話，魏很少接聽，但我一直在

努力爭取對大家公平的結果，•••6月8日一11日我們好幾次

通話談判但沒談成。6月底，我擔心胎兒被她流產，去新竹便

利商店找她，我意圖按約定繼續給付當月房租營養費。一進

門，魏坐在收銀檯內低頭沉思，肚子還很大，我看到沒流產就

放心上前問"還要不要租金和營養"，她不回答我，拿起電話撥

打，我害怕找當地阿貓阿狗毆打，就趕緊離開(後看一審判決

書，當時竟然是報警來抓我?事後警察沒找我，因此我一直不

知道這事，否則肯定當場提誣告!現在也對此保留法律追訴
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權)。我是守規矩的人，那是私立小店不是連鎖店，店內無其

他客人在場，我哪還敢繼續勸解?快速離開回去。路上接到其

姐打來電話，要我不要再去找丙○○，我說小孩生出來誰來

養?其姐很自信說"我們家來養，不用你管! "，那日是2009年6

月28日。當晚越想越氣，想繼續對孩子未來提出解決方案，但

對方不接，我衹好請我太太用手機跟她通話表達對孩子訴求。

•••當晚我太太跟她姐講，我忍不住就搶過電話問她

說，"不給孩子，豈有錢付到一半就不做道理？"，其姐說"什

麼錢?我們沒收你任何錢!你沒有證據! "我馬上告訴她"第一次

交錢有錄影，後來有轉賬收據，房租押金都有收據也有收據管

理員可證明....."，其姐才軟下來，但堅持孩子不用我管。考

慮到魏已被其姐"綁架"，我產前沒敢去新竹找魏(怕又被驅趕

毆打)，8月底，我估計預產期快要到了，多次致電魏談生產要

孩子，但魏幾乎都不接，有時她終於接一次，就聲稱孩子有她

家人養不用我管!然後很快掛斷。我的市話與兩隻手機號碼魏

都知道，以後我衹好改用公用電話，第一次打魏會接聽，再打

就不接聽，我衹好換其他新電話號碼像游擊戰一樣，但魏堅決

不允許我看孩子，更未說明要出養，這是8月底一9月底這一個

月的事。按常理魏休產假，去便利商店不可能找到她。魏父母

住哪我也不知道，當時覺得人海茫茫。9月一10月打過多次電

話給警局、戶政事務所等單位，都拒絕幫我查詢魏家住址，理

由是保護個人隱私。後來我衹好找社會處婦幼科詢問新竹是否

有被遺棄或虐待致死的嬰兒，但社會處不願幫忙，不同日期打

過十次電話，絕不是一次。我打電話給新竹縣警察局，值班警

察還訓我一通，說沒有證據不能幫我找人，這是法治社會規

則•••孩子出生隔年3月14-15日，魏突發簡訊要借5000給小

孩付保姆費，我很高興以為總算有了機會，當即致電魏要探

視，這錢不用歸還•••3月15日不僅我收到簡訊，也跟魏本

人通過電話。我滿懷期望看小孩，魏聽說要看到孩子才給錢，

很快掛斷電話(實際魏已把小孩出養)，我傻傻不知出養一事，

還夢想與魏和解付尾款領回孩子，故未急於採取法律行動。又

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

5



歷經半年奔波努力無功而返，2010年8月整理出過去證據，9月

10日提告」（見本院一卷194頁至196頁）。被上訴人所提起者

即前案，訴請確認與丁○○之親子關係存在，並以丙○○侵害

其親權行使為由，訴請丙○○賠償其非財產上之損害。案經新

竹地院受理，判決被上訴人勝訴，其主文為「確認原告與被告

丁○○之親子關係存在。被告丙○○應給付原告新臺幣壹拾伍

萬元。」全案業因當事人未上訴而確定。詢諸上訴人何以未上

訴，陳稱：「養父母在另案確認親子關係之訴，認為他們是在

確認血緣關係，養父母對於被上訴人與生母之間的關係並不清

楚。」，並稱：「99年親字第37號判決重大違背法令，雖然是

確定判決，但仍是無效判決，該判決沒有審酌認領的問題，鈞

院不應受到另案判決的拘束。」等語（見本院二卷121頁、195

頁反面）。按非婚生子女除經生父認領或視同認領外，與其生

父在法律上不生父子關係，不得提起確認父子關係成立之訴

(最高法院43年台上字第1180號判例參照)。前案判決理由欄記

載：「認原告主張其為被告丁○○即戊○○之生父之事實為真

實。綜上事證，原告主張原告與被告丁○○親子關係存在，即

有理由。」，因而判決被上訴人勝訴，對被上訴人有否認領丁

○○，未置一詞，且於該案審理時，已知丁○○出養於乙○○

與丙○○夫婦，其收養效果如何，亦未論及，上訴人稱前案只

確認血緣關係，即非無據。被上訴人主張：前案既已確定，被

上訴人與丁○○法律上之父女關係即告存在，本案應受拘束云

云，尚有誤解。

丙○○於98年8月27日產下丁○○，不數日即出養於無子女之

乙○○、甲○○，並經新竹地院於99年1月18日以98年度司養

字第74號裁定認可，辦理戶籍登記，業如前述。被上訴人主

張：系爭收養依民法第1076條之1第1項、第1076條之2第1項，

應屬無效等情，提起本件訴訟。而我民法第1076條之1第1項本

文及同法第1076條之2第1項規定，子女被收養時，應得其父母

之同意，被收養者未滿七歲時，應由其法定代理人代為並代受

意思表思示。各該法條所謂父母，或得為法定代理人之父母，
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應係具法律上父子關係者，而非僅具血緣關係之父母。被上訴

人主張：系爭收養未經伊同意，違反前開條文而無效，首需證

明者為其已於系爭收養成立前認領丁○○，與丁○○已有法律

上之父子關係存在。查被上訴人為加拿大籍，丙○○為本國

人，二人所從出之丁○○為非婚生子女，依其出生時之涉外民

事適用法第17條規定，其認領之成立要件，依各該認領人被認

領人認領時之本國法。是被上訴人主張業已認領丁○○，即應

符合我民法之規定。兩造對於被上訴人是否業已認領丁○○，

既有爭執，自應由被上訴人舉證證明。

被上訴人主張：伊給付丙○○錢款，乃因其所孕育之胎兒為其

所從出，產前即有撫養胎兒之客觀事實，應認已自幼撫育，又

伊自丙○○懷孕，乃至產後，多次以意思表示認領等語，為上

訴人所否認。查上訴人因與丙○○約定由丙○○為其生育子

女，而同意給付錢款如前述，該等錢款乃因前開約定而給付丙

○○，雖與孕育胎兒有關，丙○○因此花用，或有利於胎兒，

究與為撫育胎兒而給付者有別，被上訴人謂給付該等錢款為撫

育胎兒之客觀事實，已自幼撫育，應視為認領云云，自難採

信。至於所主張：自丙○○懷孕，乃至產後，多次以意思表示

認領等情，為上訴人所否認。被上訴人稱：伊為妻子不孕而與

丙○○為此約定，豈有可能不要孩子，自丙○○懷孕，陪同產

檢，給付錢款，乃至絕裂之後，不斷以電話聯絡，或至丙○○

工作場所探視，均曾表示要看孩子，應認已經認領。惟查：被

上訴人對於丙○○孕育之胎兒是否為其所從出，不無懷疑，於

前案自承：「當時我也懷疑被告懷孕的小孩子是不是我的，所

以我要求要驗過DNA之後才要付款」，概如前述，似此情況，

因胎兒有可能為自己所從出而關切，乃事理之常，於確認胎兒

為自己所出之前，謂已為認領，則與常理有悖，被上訴人雖

稱：先為認領，驗DNA不符再行撤銷即可云云，與情理實有違

背，不能採信。何況被上訴人主張曾以電話或至工作場所探視

丙○○情況，詳如理由所載。依其所述，至丙○○工作場所

探視時，因丙○○撥打電話即快速離去，並無認領之意思表
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示，而以電話聯絡雖部分有通聯記錄可證，但無以證明其內

容，且據被上訴人之陳述，丙○○或拒接或快速掛斷，或爭

吵，亦無以證明曾為認領之意思表示。被上訴人尚不能證明已

於丁○○出養之前為認領。

被上訴人不能證明已於丁○○出養之前為認領，則於丁○○出

養時即非丁○○法律上之父。其以丁○○出養於乙○○及甲○

○，未經伊同意，依民法第1076條之1第1項、第1076條之2第1

項規定，其收養應屬無效為由，訴請確認丁○○與乙○○、甲

○○間之收養關係不存在，即有未合。原判決以被上訴人給付

丙○○錢款，而認已自幼撫育丁○○，視為認領，而為上訴人

不利之判決，上訴意旨摘原判決不當，求予廢棄，為有理由。

本件事實已臻明確，兩造其餘攻擊防禦及舉證，與本案之判斷

不生影響，爰不一一論述，併此敘明。

據上論結，本件上訴為有理由。依民事訴訟法第450條、第78

條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　 103　　年　　11　　月　　11　　日

                  民事第九庭

                        審判長法  官  黃熙嫣

                              法  官  李昆曄

                              法  官  古振暉

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資

格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但

書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如委任律師提

起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
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中　　華　　民　　國　 103　　年　　11　　月　　13　　日

                              書記官  林初枝

附註：

民事訴訟法第466條之1（第1項、第2項）：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。
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            臺灣高等法院民事判決
                                103年度家上字第48號
上   訴   人  丁○○


兼法定代理人  乙○○
兼法定代理人  甲○○
共        同
訴訟 代 理人  朱昭勳律師
              許民憲律師
上   訴   人  丙○○


訴訟 代 理人  蔡明和律師
被 上  訴 人  己○○
訴訟 代 理人  鄭淑賢


上列當事人間撤銷收養等事件，上訴人對於中華民國102年12月9
日臺灣新竹地方法院101年度親字第30號第一審判決提起上訴，
經本院於103年10月21日言詞辯論終結，茲判決如下：
    主  文
原判決廢棄。
被上訴人在第一審之訴駁回。
第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔。
    事實及理由
被上訴人主張：上訴人丁○○（以下以其名稱之）與伊有親子關係存在，業經臺灣新竹地方法院（以下稱新竹地院）99年度親字第37號判決確定（以下稱前案），該判決應對上訴人均有其效力。詎其生母即上訴人丙○○（以下以其名稱之）未經伊同意將丁○○出養於上訴人乙○○及甲○○夫婦（以下以其名稱之），其收養依民法第1076條之1第1項、第1076條之2第1項，應屬無效等情，訴請確認丁○○與乙○○、甲○○間之收養關係不存在，並定未成年人丁○○權利義務行使或負擔由被上訴人任之之判決。
丁○○、乙○○、甲○○以：丁○○之收養經新竹地院以98年度司養字第74號裁定認可，被上訴人於其等收養前未曾認領丁○○，在法律上與丁○○並無父女關係，前案判決不過確認被上訴人為丁○○血緣上之生父而已，不能據以否定其收養，何況前案未經親子血緣鑑定，丁○○是否確係被上訴人所出仍不無疑問等語，資為抗辯。丙○○則以：被上訴人與伊合意以新臺幣（以下同）58萬元為價，由伊為被上訴人生子，於伊懷孕後被上訴人給付與伊之少數金錢，係供伊生活，並非撫育丁○○之費用，不能認自幼撫育丁○○，而視為認領，且被上訴人對於其所懷子女是否為其所出，有所懷疑，於其懷孕期間並未曾認領丁○○，其後二人爭吵，更無認領情事，伊因而出養丁○○於乙○○、甲○○，業經依法由法院認可，其收養關係自非無效等語為辯。
查被上訴人因其妻不孕，於民國97年8月6日見網路上丙○○代理孕母廣告，遂與之聯絡，經電郵往來，約定由被上訴人分期給付總額58萬元予丙○○，二人於97年12月15日在旅館性交，98年1月初，丙○○通知被上訴人伊已懷孕，其後並經常聯絡被上訴人，要求陪同產檢等，被上訴人於產檢或其他會面時給付每月約5千元與丙○○，其後又曾因丙○○租屋，給付押金及首月房租，至98年5月間，兩人因故爭執，丙○○即不與被上訴人聯絡，拒接其電話，被上訴人至其工作地點探視，亦為其所拒，丙○○嗣於98年8月27日產下丁○○，不數日即出養於無子女之乙○○、甲○○，並經新竹地院於99年1月18日以98年度司養字第74號裁定認可，辦理戶籍登記，被上訴人嗣於99年間提起確認與丁○○間親子關係存在之訴訟，案經新竹地院以99年度親字第37號判決被上訴人勝訴確定等事實，為兩造所不爭，並有被上訴人與丙○○之往來郵件、丁○○之出生證明、戶籍謄本、前開認可收養裁定在卷可稽，並經本院調閱前案核閱無訛。
被上訴人與丙○○首對58萬元約定如何支付爭執，復就98年5月間所以交惡以致絕裂之原因各執一詞。關於58萬元部分，丙○○稱係按月分10期支付，每月5萬8千元，被上訴人於本院則稱：「係驗出懷孕給營養費每月5000用於吃，，臨盆前後月營養5000十務工損失20000，其他尾款產後付清，孕中期魏懷孕外出租屋要每月7000，其自願從58萬預支」等語（見本院一卷192頁）。審酌被上訴人於前案100年8月16日民事聲請狀記載：「按口頭約定，孩子生下來給其58萬營養費，產前每月聲請人提供少量營費(無約定，但我實際提供約5000元+房租7000元)」，而依其陳述，給付詳細為：「2009年1月24日第一次給付魏營養費5000元，2009年1月24日(竹北中華路麥當勞5000 )，3月28日(公寓代付房租14000元，當晚去新竹市經國路麥當勞請魏吃飯，付營養費5000元)，５月1日(銀行轉賬8000)，5月12日(產檢當晚分手前給付5000元)。共計37000多元」（見本院二卷25頁反面、26頁正面），與上訴人丙○○於前案99年12月21日言詞辯論時自陳：總共拿到36000元相近。被上訴人復稱：「魏2009年5月提出產後坐月子要4萬也從這58萬支付，我還覺得她最後本人拿到約43萬有些少，就提議月子錢我另付給月子中心，無需從58萬出」等語（見本院一卷第192頁），足認被上訴人與丙○○雖談好以58萬元為價，但並未細談如何支付。關於98年5月間被上訴人與丙○○所以交惡，據丙○○稱：「被上訴人獲知上訴人丙○○懷孕後，雖有上開給予金錢及租屋行為，然對於上訴人丙○○腹中胎兒仍抱持懷疑態度，並要求檢驗DNA，驗出是被上訴人所有後始要付錢」（見本院一卷19頁），「當時被上訴人堅持小孩不是他的，所以我已經將小孩出養」（見前案卷23頁）被上訴人則稱：「丙○○對我談到產前生活不便，我建議來板橋生產，於是魏計劃由新竹邱永和婦產科轉板橋亞東醫院產檢生產。她態度很積極，5月12日預約第一次來板橋產檢，4月18日和5月11日分別來簡訊提醒我" ll日一12日要去板橋產檢，別忘記...幾點坐車去”等充分證明。本來一切正常。但不巧的是產檢前1天，其姐突然在外看到她懷孕，據其陰暗心態煽勸魏，說生完拿不到錢孩子無人養，要我把全款一次付清，我說放心好了，生完孩子不給錢，你不交付孩子過戶即可，大家都公平」（見本院一卷193頁），「據說被告（按即丙○○，以下同）過去被人騙過，神經過敏到斷定我肯定不給錢，隨後被告惱羞成怒中斷與我聯絡」等語（見原審卷87頁），於前案言詞辯論時更稱：「被告一直有傳簡訊是我的小孩，所以我才給被告錢，被告說他不想讓家人知道這件事情，所以我在外面租了個房子給被告住，後來是被告的家人知道被告懷孕，所以被告要求我要一次付清，當時我也懷疑被告懷孕的小孩子是不是我的，所以我要求要驗過DNA之後才要付款，不知道是不是因為這樣，所以被告就反悔了，被告也沒有能力撫養，所以就將小孩出養，」（見前案卷23頁反面、24頁正面），其所提出丙○○98年2、3月間之手機留言：「你放心我沒騙你，小孩是你的！懷孕就是你我做愛那晚！」於98年2月5日亦曾留言「我也不希望被騙！畢竟懷孕不是在開玩笑的！」98年2月5日留言：「你放心好嗎？我沒騙你」（見前案185頁），由是可知丙○○對被上訴人每月給予數千元，原無異議，事後丙○○之姐獲知此事，害怕被騙，出而要求被上訴人一次給付，被上訴人對於丙○○所懷是否自己所出，原本不無懷疑，當然拒絕全額給付，兩人因此絕裂，丙○○拒絕與被上訴人聯絡。
丙○○中斷與被上訴人聯絡後，據被上訴人自陳：「因為距離其生產還有3個月，我想還有機會商談解決，平復一下心情，就沒有緊迫不捨。那段時間打電話，魏很少接聽，但我一直在努力爭取對大家公平的結果，‧‧‧6月8日一11日我們好幾次通話談判但沒談成。6月底，我擔心胎兒被她流產，去新竹便利商店找她，我意圖按約定繼續給付當月房租營養費。一進門，魏坐在收銀檯內低頭沉思，肚子還很大，我看到沒流產就放心上前問"還要不要租金和營養"，她不回答我，拿起電話撥打，我害怕找當地阿貓阿狗毆打，就趕緊離開(後看一審判決書，當時竟然是報警來抓我?事後警察沒找我，因此我一直不知道這事，否則肯定當場提誣告!現在也對此保留法律追訴權)。我是守規矩的人，那是私立小店不是連鎖店，店內無其他客人在場，我哪還敢繼續勸解?快速離開回去。路上接到其姐打來電話，要我不要再去找丙○○，我說小孩生出來誰來養?其姐很自信說"我們家來養，不用你管! "，那日是2009年6月28日。當晚越想越氣，想繼續對孩子未來提出解決方案，但對方不接，我衹好請我太太用手機跟她通話表達對孩子訴求。‧‧‧當晚我太太跟她姐講，我忍不住就搶過電話問她說，"不給孩子，豈有錢付到一半就不做道理？"，其姐說"什麼錢?我們沒收你任何錢!你沒有證據! "我馬上告訴她"第一次交錢有錄影，後來有轉賬收據，房租押金都有收據也有收據管理員可證明....."，其姐才軟下來，但堅持孩子不用我管。考慮到魏已被其姐"綁架"，我產前沒敢去新竹找魏(怕又被驅趕毆打)，8月底，我估計預產期快要到了，多次致電魏談生產要孩子，但魏幾乎都不接，有時她終於接一次，就聲稱孩子有她家人養不用我管!然後很快掛斷。我的市話與兩隻手機號碼魏都知道，以後我衹好改用公用電話，第一次打魏會接聽，再打就不接聽，我衹好換其他新電話號碼像游擊戰一樣，但魏堅決不允許我看孩子，更未說明要出養，這是8月底一9月底這一個月的事。按常理魏休產假，去便利商店不可能找到她。魏父母住哪我也不知道，當時覺得人海茫茫。9月一10月打過多次電話給警局、戶政事務所等單位，都拒絕幫我查詢魏家住址，理由是保護個人隱私。後來我衹好找社會處婦幼科詢問新竹是否有被遺棄或虐待致死的嬰兒，但社會處不願幫忙，不同日期打過十次電話，絕不是一次。我打電話給新竹縣警察局，值班警察還訓我一通，說沒有證據不能幫我找人，這是法治社會規則‧‧‧孩子出生隔年3月14-15日，魏突發簡訊要借5000給小孩付保姆費，我很高興以為總算有了機會，當即致電魏要探視，這錢不用歸還‧‧‧3月15日不僅我收到簡訊，也跟魏本人通過電話。我滿懷期望看小孩，魏聽說要看到孩子才給錢，很快掛斷電話(實際魏已把小孩出養)，我傻傻不知出養一事，還夢想與魏和解付尾款領回孩子，故未急於採取法律行動。又歷經半年奔波努力無功而返，2010年8月整理出過去證據，9月10日提告」（見本院一卷194頁至196頁）。被上訴人所提起者即前案，訴請確認與丁○○之親子關係存在，並以丙○○侵害其親權行使為由，訴請丙○○賠償其非財產上之損害。案經新竹地院受理，判決被上訴人勝訴，其主文為「確認原告與被告丁○○之親子關係存在。被告丙○○應給付原告新臺幣壹拾伍萬元。」全案業因當事人未上訴而確定。詢諸上訴人何以未上訴，陳稱：「養父母在另案確認親子關係之訴，認為他們是在確認血緣關係，養父母對於被上訴人與生母之間的關係並不清楚。」，並稱：「99年親字第37號判決重大違背法令，雖然是確定判決，但仍是無效判決，該判決沒有審酌認領的問題，鈞院不應受到另案判決的拘束。」等語（見本院二卷121頁、195頁反面）。按非婚生子女除經生父認領或視同認領外，與其生父在法律上不生父子關係，不得提起確認父子關係成立之訴(最高法院43年台上字第1180號判例參照)。前案判決理由欄記載：「認原告主張其為被告丁○○即戊○○之生父之事實為真實。綜上事證，原告主張原告與被告丁○○親子關係存在，即有理由。」，因而判決被上訴人勝訴，對被上訴人有否認領丁○○，未置一詞，且於該案審理時，已知丁○○出養於乙○○與丙○○夫婦，其收養效果如何，亦未論及，上訴人稱前案只確認血緣關係，即非無據。被上訴人主張：前案既已確定，被上訴人與丁○○法律上之父女關係即告存在，本案應受拘束云云，尚有誤解。
丙○○於98年8月27日產下丁○○，不數日即出養於無子女之乙○○、甲○○，並經新竹地院於99年1月18日以98年度司養字第74號裁定認可，辦理戶籍登記，業如前述。被上訴人主張：系爭收養依民法第1076條之1第1項、第1076條之2第1項，應屬無效等情，提起本件訴訟。而我民法第1076條之1第1項本文及同法第1076條之2第1項規定，子女被收養時，應得其父母之同意，被收養者未滿七歲時，應由其法定代理人代為並代受意思表思示。各該法條所謂父母，或得為法定代理人之父母，應係具法律上父子關係者，而非僅具血緣關係之父母。被上訴人主張：系爭收養未經伊同意，違反前開條文而無效，首需證明者為其已於系爭收養成立前認領丁○○，與丁○○已有法律上之父子關係存在。查被上訴人為加拿大籍，丙○○為本國人，二人所從出之丁○○為非婚生子女，依其出生時之涉外民事適用法第17條規定，其認領之成立要件，依各該認領人被認領人認領時之本國法。是被上訴人主張業已認領丁○○，即應符合我民法之規定。兩造對於被上訴人是否業已認領丁○○，既有爭執，自應由被上訴人舉證證明。
被上訴人主張：伊給付丙○○錢款，乃因其所孕育之胎兒為其所從出，產前即有撫養胎兒之客觀事實，應認已自幼撫育，又伊自丙○○懷孕，乃至產後，多次以意思表示認領等語，為上訴人所否認。查上訴人因與丙○○約定由丙○○為其生育子女，而同意給付錢款如前述，該等錢款乃因前開約定而給付丙○○，雖與孕育胎兒有關，丙○○因此花用，或有利於胎兒，究與為撫育胎兒而給付者有別，被上訴人謂給付該等錢款為撫育胎兒之客觀事實，已自幼撫育，應視為認領云云，自難採信。至於所主張：自丙○○懷孕，乃至產後，多次以意思表示認領等情，為上訴人所否認。被上訴人稱：伊為妻子不孕而與丙○○為此約定，豈有可能不要孩子，自丙○○懷孕，陪同產檢，給付錢款，乃至絕裂之後，不斷以電話聯絡，或至丙○○工作場所探視，均曾表示要看孩子，應認已經認領。惟查：被上訴人對於丙○○孕育之胎兒是否為其所從出，不無懷疑，於前案自承：「當時我也懷疑被告懷孕的小孩子是不是我的，所以我要求要驗過DNA之後才要付款」，概如前述，似此情況，因胎兒有可能為自己所從出而關切，乃事理之常，於確認胎兒為自己所出之前，謂已為認領，則與常理有悖，被上訴人雖稱：先為認領，驗DNA不符再行撤銷即可云云，與情理實有違背，不能採信。何況被上訴人主張曾以電話或至工作場所探視丙○○情況，詳如理由所載。依其所述，至丙○○工作場所探視時，因丙○○撥打電話即快速離去，並無認領之意思表示，而以電話聯絡雖部分有通聯記錄可證，但無以證明其內容，且據被上訴人之陳述，丙○○或拒接或快速掛斷，或爭吵，亦無以證明曾為認領之意思表示。被上訴人尚不能證明已於丁○○出養之前為認領。
被上訴人不能證明已於丁○○出養之前為認領，則於丁○○出養時即非丁○○法律上之父。其以丁○○出養於乙○○及甲○○，未經伊同意，依民法第1076條之1第1項、第1076條之2第1項規定，其收養應屬無效為由，訴請確認丁○○與乙○○、甲○○間之收養關係不存在，即有未合。原判決以被上訴人給付丙○○錢款，而認已自幼撫育丁○○，視為認領，而為上訴人不利之判決，上訴意旨摘原判決不當，求予廢棄，為有理由。
本件事實已臻明確，兩造其餘攻擊防禦及舉證，與本案之判斷不生影響，爰不一一論述，併此敘明。
據上論結，本件上訴為有理由。依民事訴訟法第450條、第78條，判決如主文。


中　　華　　民　　國　 103　　年　　11　　月　　11　　日
                  民事第九庭
                        審判長法  官  黃熙嫣
                              法  官  李昆曄
                              法  官  古振暉


正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其
未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀
（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具
有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資
格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但
書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如委任律師提
起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。


中　　華　　民　　國　 103　　年　　11　　月　　13　　日
                              書記官  林初枝


附註：
民事訴訟法第466條之1（第1項、第2項）：
對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴
人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。
上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為
法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法
院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

            臺灣高等法院民事判決

                                103年度家上字第48號

上   訴   人  丁○○



兼法定代理人  乙○○

兼法定代理人  甲○○

共        同

訴訟 代 理人  朱昭勳律師

              許民憲律師

上   訴   人  丙○○



訴訟 代 理人  蔡明和律師

被 上  訴 人  己○○

訴訟 代 理人  鄭淑賢



上列當事人間撤銷收養等事件，上訴人對於中華民國102年12月9

日臺灣新竹地方法院101年度親字第30號第一審判決提起上訴，

經本院於103年10月21日言詞辯論終結，茲判決如下：

    主  文

原判決廢棄。

被上訴人在第一審之訴駁回。

第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔。

    事實及理由

被上訴人主張：上訴人丁○○（以下以其名稱之）與伊有親子關

  係存在，業經臺灣新竹地方法院（以下稱新竹地院）99年度親

  字第37號判決確定（以下稱前案），該判決應對上訴人均有其

  效力。詎其生母即上訴人丙○○（以下以其名稱之）未經伊同意

  將丁○○出養於上訴人乙○○及甲○○夫婦（以下以其名稱之），其

  收養依民法第1076條之1第1項、第1076條之2第1項，應屬無效

  等情，訴請確認丁○○與乙○○、甲○○間之收養關係不存在，並定

  未成年人丁○○權利義務行使或負擔由被上訴人任之之判決。

丁○○、乙○○、甲○○以：丁○○之收養經新竹地院以98年度司養字

  第74號裁定認可，被上訴人於其等收養前未曾認領丁○○，在法

  律上與丁○○並無父女關係，前案判決不過確認被上訴人為丁○○

  血緣上之生父而已，不能據以否定其收養，何況前案未經親子

  血緣鑑定，丁○○是否確係被上訴人所出仍不無疑問等語，資為

  抗辯。丙○○則以：被上訴人與伊合意以新臺幣（以下同）58萬

  元為價，由伊為被上訴人生子，於伊懷孕後被上訴人給付與伊

  之少數金錢，係供伊生活，並非撫育丁○○之費用，不能認自幼

  撫育丁○○，而視為認領，且被上訴人對於其所懷子女是否為其

  所出，有所懷疑，於其懷孕期間並未曾認領丁○○，其後二人爭

  吵，更無認領情事，伊因而出養丁○○於乙○○、甲○○，業經依法

  由法院認可，其收養關係自非無效等語為辯。

查被上訴人因其妻不孕，於民國97年8月6日見網路上丙○○代理

  孕母廣告，遂與之聯絡，經電郵往來，約定由被上訴人分期給

  付總額58萬元予丙○○，二人於97年12月15日在旅館性交，98年

  1月初，丙○○通知被上訴人伊已懷孕，其後並經常聯絡被上訴

  人，要求陪同產檢等，被上訴人於產檢或其他會面時給付每月

  約5千元與丙○○，其後又曾因丙○○租屋，給付押金及首月房租

  ，至98年5月間，兩人因故爭執，丙○○即不與被上訴人聯絡，

  拒接其電話，被上訴人至其工作地點探視，亦為其所拒，丙○○

  嗣於98年8月27日產下丁○○，不數日即出養於無子女之乙○○、

  甲○○，並經新竹地院於99年1月18日以98年度司養字第74號裁

  定認可，辦理戶籍登記，被上訴人嗣於99年間提起確認與丁○○

  間親子關係存在之訴訟，案經新竹地院以99年度親字第37號判

  決被上訴人勝訴確定等事實，為兩造所不爭，並有被上訴人與

  丙○○之往來郵件、丁○○之出生證明、戶籍謄本、前開認可收養

  裁定在卷可稽，並經本院調閱前案核閱無訛。

被上訴人與丙○○首對58萬元約定如何支付爭執，復就98年5月間

  所以交惡以致絕裂之原因各執一詞。關於58萬元部分，丙○○稱

  係按月分10期支付，每月5萬8千元，被上訴人於本院則稱：「

  係驗出懷孕給營養費每月5000用於吃，，臨盆前後月營養5000

  十務工損失20000，其他尾款產後付清，孕中期魏懷孕外出租

  屋要每月7000，其自願從58萬預支」等語（見本院一卷192頁

  ）。審酌被上訴人於前案100年8月16日民事聲請狀記載：「按

  口頭約定，孩子生下來給其58萬營養費，產前每月聲請人提供

  少量營費(無約定，但我實際提供約5000元+房租7000元)」，

  而依其陳述，給付詳細為：「2009年1月24日第一次給付魏營

  養費5000元，2009年1月24日(竹北中華路麥當勞5000 )，3月2

  8日(公寓代付房租14000元，當晚去新竹市經國路麥當勞請魏

  吃飯，付營養費5000元)，５月1日(銀行轉賬8000)，5月12日(

  產檢當晚分手前給付5000元)。共計37000多元」（見本院二卷

  25頁反面、26頁正面），與上訴人丙○○於前案99年12月21日言

  詞辯論時自陳：總共拿到36000元相近。被上訴人復稱：「魏2

  009年5月提出產後坐月子要4萬也從這58萬支付，我還覺得她

  最後本人拿到約43萬有些少，就提議月子錢我另付給月子中心

  ，無需從58萬出」等語（見本院一卷第192頁），足認被上訴

  人與丙○○雖談好以58萬元為價，但並未細談如何支付。關於98

  年5月間被上訴人與丙○○所以交惡，據丙○○稱：「被上訴人獲

  知上訴人丙○○懷孕後，雖有上開給予金錢及租屋行為，然對於

  上訴人丙○○腹中胎兒仍抱持懷疑態度，並要求檢驗DNA，驗出

  是被上訴人所有後始要付錢」（見本院一卷19頁），「當時被

  上訴人堅持小孩不是他的，所以我已經將小孩出養」（見前案

  卷23頁）被上訴人則稱：「丙○○對我談到產前生活不便，我建

  議來板橋生產，於是魏計劃由新竹邱永和婦產科轉板橋亞東醫

  院產檢生產。她態度很積極，5月12日預約第一次來板橋產檢

  ，4月18日和5月11日分別來簡訊提醒我" ll日一12日要去板橋

  產檢，別忘記...幾點坐車去”等充分證明。本來一切正常。但

  不巧的是產檢前1天，其姐突然在外看到她懷孕，據其陰暗心

  態煽勸魏，說生完拿不到錢孩子無人養，要我把全款一次付清

  ，我說放心好了，生完孩子不給錢，你不交付孩子過戶即可，

  大家都公平」（見本院一卷193頁），「據說被告（按即丙○○

  ，以下同）過去被人騙過，神經過敏到斷定我肯定不給錢，隨

  後被告惱羞成怒中斷與我聯絡」等語（見原審卷87頁），於前

  案言詞辯論時更稱：「被告一直有傳簡訊是我的小孩，所以我

  才給被告錢，被告說他不想讓家人知道這件事情，所以我在外

  面租了個房子給被告住，後來是被告的家人知道被告懷孕，所

  以被告要求我要一次付清，當時我也懷疑被告懷孕的小孩子是

  不是我的，所以我要求要驗過DNA之後才要付款，不知道是不

  是因為這樣，所以被告就反悔了，被告也沒有能力撫養，所以

  就將小孩出養，」（見前案卷23頁反面、24頁正面），其所提

  出丙○○98年2、3月間之手機留言：「你放心我沒騙你，小孩是

  你的！懷孕就是你我做愛那晚！」於98年2月5日亦曾留言「我

  也不希望被騙！畢竟懷孕不是在開玩笑的！」98年2月5日留言

  ：「你放心好嗎？我沒騙你」（見前案185頁），由是可知丙○

  ○對被上訴人每月給予數千元，原無異議，事後丙○○之姐獲知

  此事，害怕被騙，出而要求被上訴人一次給付，被上訴人對於

  丙○○所懷是否自己所出，原本不無懷疑，當然拒絕全額給付，

  兩人因此絕裂，丙○○拒絕與被上訴人聯絡。

丙○○中斷與被上訴人聯絡後，據被上訴人自陳：「因為距離其

  生產還有3個月，我想還有機會商談解決，平復一下心情，就

  沒有緊迫不捨。那段時間打電話，魏很少接聽，但我一直在努

  力爭取對大家公平的結果，‧‧‧6月8日一11日我們好幾次通話

  談判但沒談成。6月底，我擔心胎兒被她流產，去新竹便利商

  店找她，我意圖按約定繼續給付當月房租營養費。一進門，魏

  坐在收銀檯內低頭沉思，肚子還很大，我看到沒流產就放心上

  前問"還要不要租金和營養"，她不回答我，拿起電話撥打，我

  害怕找當地阿貓阿狗毆打，就趕緊離開(後看一審判決書，當

  時竟然是報警來抓我?事後警察沒找我，因此我一直不知道這

  事，否則肯定當場提誣告!現在也對此保留法律追訴權)。我是

  守規矩的人，那是私立小店不是連鎖店，店內無其他客人在場

  ，我哪還敢繼續勸解?快速離開回去。路上接到其姐打來電話

  ，要我不要再去找丙○○，我說小孩生出來誰來養?其姐很自信

  說"我們家來養，不用你管! "，那日是2009年6月28日。當晚

  越想越氣，想繼續對孩子未來提出解決方案，但對方不接，我

  衹好請我太太用手機跟她通話表達對孩子訴求。‧‧‧當晚我太

  太跟她姐講，我忍不住就搶過電話問她說，"不給孩子，豈有

  錢付到一半就不做道理？"，其姐說"什麼錢?我們沒收你任何

  錢!你沒有證據! "我馬上告訴她"第一次交錢有錄影，後來有

  轉賬收據，房租押金都有收據也有收據管理員可證明....."，

  其姐才軟下來，但堅持孩子不用我管。考慮到魏已被其姐"綁

  架"，我產前沒敢去新竹找魏(怕又被驅趕毆打)，8月底，我估

  計預產期快要到了，多次致電魏談生產要孩子，但魏幾乎都不

  接，有時她終於接一次，就聲稱孩子有她家人養不用我管!然

  後很快掛斷。我的市話與兩隻手機號碼魏都知道，以後我衹好

  改用公用電話，第一次打魏會接聽，再打就不接聽，我衹好換

  其他新電話號碼像游擊戰一樣，但魏堅決不允許我看孩子，更

  未說明要出養，這是8月底一9月底這一個月的事。按常理魏休

  產假，去便利商店不可能找到她。魏父母住哪我也不知道，當

  時覺得人海茫茫。9月一10月打過多次電話給警局、戶政事務

  所等單位，都拒絕幫我查詢魏家住址，理由是保護個人隱私。

  後來我衹好找社會處婦幼科詢問新竹是否有被遺棄或虐待致死

  的嬰兒，但社會處不願幫忙，不同日期打過十次電話，絕不是

  一次。我打電話給新竹縣警察局，值班警察還訓我一通，說沒

  有證據不能幫我找人，這是法治社會規則‧‧‧孩子出生隔年3月

  14-15日，魏突發簡訊要借5000給小孩付保姆費，我很高興以

  為總算有了機會，當即致電魏要探視，這錢不用歸還‧‧‧3月15

  日不僅我收到簡訊，也跟魏本人通過電話。我滿懷期望看小孩

  ，魏聽說要看到孩子才給錢，很快掛斷電話(實際魏已把小孩

  出養)，我傻傻不知出養一事，還夢想與魏和解付尾款領回孩

  子，故未急於採取法律行動。又歷經半年奔波努力無功而返，

  2010年8月整理出過去證據，9月10日提告」（見本院一卷194

  頁至196頁）。被上訴人所提起者即前案，訴請確認與丁○○之

  親子關係存在，並以丙○○侵害其親權行使為由，訴請丙○○賠償

  其非財產上之損害。案經新竹地院受理，判決被上訴人勝訴，

  其主文為「確認原告與被告丁○○之親子關係存在。被告丙○○應

  給付原告新臺幣壹拾伍萬元。」全案業因當事人未上訴而確定

  。詢諸上訴人何以未上訴，陳稱：「養父母在另案確認親子關

  係之訴，認為他們是在確認血緣關係，養父母對於被上訴人與

  生母之間的關係並不清楚。」，並稱：「99年親字第37號判決

  重大違背法令，雖然是確定判決，但仍是無效判決，該判決沒

  有審酌認領的問題，鈞院不應受到另案判決的拘束。」等語（

  見本院二卷121頁、195頁反面）。按非婚生子女除經生父認領

  或視同認領外，與其生父在法律上不生父子關係，不得提起確

  認父子關係成立之訴(最高法院43年台上字第1180號判例參照)

  。前案判決理由欄記載：「認原告主張其為被告丁○○即戊○○之

  生父之事實為真實。綜上事證，原告主張原告與被告丁○○親子

  關係存在，即有理由。」，因而判決被上訴人勝訴，對被上訴

  人有否認領丁○○，未置一詞，且於該案審理時，已知丁○○出養

  於乙○○與丙○○夫婦，其收養效果如何，亦未論及，上訴人稱前

  案只確認血緣關係，即非無據。被上訴人主張：前案既已確定

  ，被上訴人與丁○○法律上之父女關係即告存在，本案應受拘束

  云云，尚有誤解。

丙○○於98年8月27日產下丁○○，不數日即出養於無子女之乙○○、

  甲○○，並經新竹地院於99年1月18日以98年度司養字第74號裁

  定認可，辦理戶籍登記，業如前述。被上訴人主張：系爭收養

  依民法第1076條之1第1項、第1076條之2第1項，應屬無效等情

  ，提起本件訴訟。而我民法第1076條之1第1項本文及同法第10

  76條之2第1項規定，子女被收養時，應得其父母之同意，被收

  養者未滿七歲時，應由其法定代理人代為並代受意思表思示。

  各該法條所謂父母，或得為法定代理人之父母，應係具法律上

  父子關係者，而非僅具血緣關係之父母。被上訴人主張：系爭

  收養未經伊同意，違反前開條文而無效，首需證明者為其已於

  系爭收養成立前認領丁○○，與丁○○已有法律上之父子關係存在

  。查被上訴人為加拿大籍，丙○○為本國人，二人所從出之丁○○

  為非婚生子女，依其出生時之涉外民事適用法第17條規定，其

  認領之成立要件，依各該認領人被認領人認領時之本國法。是

  被上訴人主張業已認領丁○○，即應符合我民法之規定。兩造對

  於被上訴人是否業已認領丁○○，既有爭執，自應由被上訴人舉

  證證明。

被上訴人主張：伊給付丙○○錢款，乃因其所孕育之胎兒為其所

  從出，產前即有撫養胎兒之客觀事實，應認已自幼撫育，又伊

  自丙○○懷孕，乃至產後，多次以意思表示認領等語，為上訴人

  所否認。查上訴人因與丙○○約定由丙○○為其生育子女，而同意

  給付錢款如前述，該等錢款乃因前開約定而給付丙○○，雖與孕

  育胎兒有關，丙○○因此花用，或有利於胎兒，究與為撫育胎兒

  而給付者有別，被上訴人謂給付該等錢款為撫育胎兒之客觀事

  實，已自幼撫育，應視為認領云云，自難採信。至於所主張：

  自丙○○懷孕，乃至產後，多次以意思表示認領等情，為上訴人

  所否認。被上訴人稱：伊為妻子不孕而與丙○○為此約定，豈有

  可能不要孩子，自丙○○懷孕，陪同產檢，給付錢款，乃至絕裂

  之後，不斷以電話聯絡，或至丙○○工作場所探視，均曾表示要

  看孩子，應認已經認領。惟查：被上訴人對於丙○○孕育之胎兒

  是否為其所從出，不無懷疑，於前案自承：「當時我也懷疑被

  告懷孕的小孩子是不是我的，所以我要求要驗過DNA之後才要

  付款」，概如前述，似此情況，因胎兒有可能為自己所從出而

  關切，乃事理之常，於確認胎兒為自己所出之前，謂已為認領

  ，則與常理有悖，被上訴人雖稱：先為認領，驗DNA不符再行

  撤銷即可云云，與情理實有違背，不能採信。何況被上訴人主

  張曾以電話或至工作場所探視丙○○情況，詳如理由所載。依

  其所述，至丙○○工作場所探視時，因丙○○撥打電話即快速離去

  ，並無認領之意思表示，而以電話聯絡雖部分有通聯記錄可證

  ，但無以證明其內容，且據被上訴人之陳述，丙○○或拒接或快

  速掛斷，或爭吵，亦無以證明曾為認領之意思表示。被上訴人

  尚不能證明已於丁○○出養之前為認領。

被上訴人不能證明已於丁○○出養之前為認領，則於丁○○出養時

  即非丁○○法律上之父。其以丁○○出養於乙○○及甲○○，未經伊同

  意，依民法第1076條之1第1項、第1076條之2第1項規定，其收

  養應屬無效為由，訴請確認丁○○與乙○○、甲○○間之收養關係不

  存在，即有未合。原判決以被上訴人給付丙○○錢款，而認已自

  幼撫育丁○○，視為認領，而為上訴人不利之判決，上訴意旨摘

  原判決不當，求予廢棄，為有理由。

本件事實已臻明確，兩造其餘攻擊防禦及舉證，與本案之判斷

  不生影響，爰不一一論述，併此敘明。

據上論結，本件上訴為有理由。依民事訴訟法第450條、第78條

  ，判決如主文。



中　　華　　民　　國　 103　　年　　11　　月　　11　　日

                  民事第九庭

                        審判長法  官  黃熙嫣

                              法  官  李昆曄

                              法  官  古振暉



正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資

格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但

書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如委任律師提

起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。



中　　華　　民　　國　 103　　年　　11　　月　　13　　日

                              書記官  林初枝



附註：

民事訴訟法第466條之1（第1項、第2項）：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。




            臺灣高等法院民事判決

                                103年度家上字第48號

上   訴   人  丁○○



兼法定代理人  乙○○

兼法定代理人  甲○○

共        同

訴訟 代 理人  朱昭勳律師

              許民憲律師

上   訴   人  丙○○



訴訟 代 理人  蔡明和律師

被 上  訴 人  己○○

訴訟 代 理人  鄭淑賢



上列當事人間撤銷收養等事件，上訴人對於中華民國102年12月9

日臺灣新竹地方法院101年度親字第30號第一審判決提起上訴，

經本院於103年10月21日言詞辯論終結，茲判決如下：

    主  文

原判決廢棄。

被上訴人在第一審之訴駁回。

第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔。

    事實及理由

被上訴人主張：上訴人丁○○（以下以其名稱之）與伊有親子關係存在，業經臺灣新竹地方法院（以下稱新竹地院）99年度親字第37號判決確定（以下稱前案），該判決應對上訴人均有其效力。詎其生母即上訴人丙○○（以下以其名稱之）未經伊同意將丁○○出養於上訴人乙○○及甲○○夫婦（以下以其名稱之），其收養依民法第1076條之1第1項、第1076條之2第1項，應屬無效等情，訴請確認丁○○與乙○○、甲○○間之收養關係不存在，並定未成年人丁○○權利義務行使或負擔由被上訴人任之之判決。

丁○○、乙○○、甲○○以：丁○○之收養經新竹地院以98年度司養字第74號裁定認可，被上訴人於其等收養前未曾認領丁○○，在法律上與丁○○並無父女關係，前案判決不過確認被上訴人為丁○○血緣上之生父而已，不能據以否定其收養，何況前案未經親子血緣鑑定，丁○○是否確係被上訴人所出仍不無疑問等語，資為抗辯。丙○○則以：被上訴人與伊合意以新臺幣（以下同）58萬元為價，由伊為被上訴人生子，於伊懷孕後被上訴人給付與伊之少數金錢，係供伊生活，並非撫育丁○○之費用，不能認自幼撫育丁○○，而視為認領，且被上訴人對於其所懷子女是否為其所出，有所懷疑，於其懷孕期間並未曾認領丁○○，其後二人爭吵，更無認領情事，伊因而出養丁○○於乙○○、甲○○，業經依法由法院認可，其收養關係自非無效等語為辯。

查被上訴人因其妻不孕，於民國97年8月6日見網路上丙○○代理孕母廣告，遂與之聯絡，經電郵往來，約定由被上訴人分期給付總額58萬元予丙○○，二人於97年12月15日在旅館性交，98年1月初，丙○○通知被上訴人伊已懷孕，其後並經常聯絡被上訴人，要求陪同產檢等，被上訴人於產檢或其他會面時給付每月約5千元與丙○○，其後又曾因丙○○租屋，給付押金及首月房租，至98年5月間，兩人因故爭執，丙○○即不與被上訴人聯絡，拒接其電話，被上訴人至其工作地點探視，亦為其所拒，丙○○嗣於98年8月27日產下丁○○，不數日即出養於無子女之乙○○、甲○○，並經新竹地院於99年1月18日以98年度司養字第74號裁定認可，辦理戶籍登記，被上訴人嗣於99年間提起確認與丁○○間親子關係存在之訴訟，案經新竹地院以99年度親字第37號判決被上訴人勝訴確定等事實，為兩造所不爭，並有被上訴人與丙○○之往來郵件、丁○○之出生證明、戶籍謄本、前開認可收養裁定在卷可稽，並經本院調閱前案核閱無訛。

被上訴人與丙○○首對58萬元約定如何支付爭執，復就98年5月間所以交惡以致絕裂之原因各執一詞。關於58萬元部分，丙○○稱係按月分10期支付，每月5萬8千元，被上訴人於本院則稱：「係驗出懷孕給營養費每月5000用於吃，，臨盆前後月營養5000十務工損失20000，其他尾款產後付清，孕中期魏懷孕外出租屋要每月7000，其自願從58萬預支」等語（見本院一卷192頁）。審酌被上訴人於前案100年8月16日民事聲請狀記載：「按口頭約定，孩子生下來給其58萬營養費，產前每月聲請人提供少量營費(無約定，但我實際提供約5000元+房租7000元)」，而依其陳述，給付詳細為：「2009年1月24日第一次給付魏營養費5000元，2009年1月24日(竹北中華路麥當勞5000 )，3月28日(公寓代付房租14000元，當晚去新竹市經國路麥當勞請魏吃飯，付營養費5000元)，５月1日(銀行轉賬8000)，5月12日(產檢當晚分手前給付5000元)。共計37000多元」（見本院二卷25頁反面、26頁正面），與上訴人丙○○於前案99年12月21日言詞辯論時自陳：總共拿到36000元相近。被上訴人復稱：「魏2009年5月提出產後坐月子要4萬也從這58萬支付，我還覺得她最後本人拿到約43萬有些少，就提議月子錢我另付給月子中心，無需從58萬出」等語（見本院一卷第192頁），足認被上訴人與丙○○雖談好以58萬元為價，但並未細談如何支付。關於98年5月間被上訴人與丙○○所以交惡，據丙○○稱：「被上訴人獲知上訴人丙○○懷孕後，雖有上開給予金錢及租屋行為，然對於上訴人丙○○腹中胎兒仍抱持懷疑態度，並要求檢驗DNA，驗出是被上訴人所有後始要付錢」（見本院一卷19頁），「當時被上訴人堅持小孩不是他的，所以我已經將小孩出養」（見前案卷23頁）被上訴人則稱：「丙○○對我談到產前生活不便，我建議來板橋生產，於是魏計劃由新竹邱永和婦產科轉板橋亞東醫院產檢生產。她態度很積極，5月12日預約第一次來板橋產檢，4月18日和5月11日分別來簡訊提醒我" ll日一12日要去板橋產檢，別忘記...幾點坐車去”等充分證明。本來一切正常。但不巧的是產檢前1天，其姐突然在外看到她懷孕，據其陰暗心態煽勸魏，說生完拿不到錢孩子無人養，要我把全款一次付清，我說放心好了，生完孩子不給錢，你不交付孩子過戶即可，大家都公平」（見本院一卷193頁），「據說被告（按即丙○○，以下同）過去被人騙過，神經過敏到斷定我肯定不給錢，隨後被告惱羞成怒中斷與我聯絡」等語（見原審卷87頁），於前案言詞辯論時更稱：「被告一直有傳簡訊是我的小孩，所以我才給被告錢，被告說他不想讓家人知道這件事情，所以我在外面租了個房子給被告住，後來是被告的家人知道被告懷孕，所以被告要求我要一次付清，當時我也懷疑被告懷孕的小孩子是不是我的，所以我要求要驗過DNA之後才要付款，不知道是不是因為這樣，所以被告就反悔了，被告也沒有能力撫養，所以就將小孩出養，」（見前案卷23頁反面、24頁正面），其所提出丙○○98年2、3月間之手機留言：「你放心我沒騙你，小孩是你的！懷孕就是你我做愛那晚！」於98年2月5日亦曾留言「我也不希望被騙！畢竟懷孕不是在開玩笑的！」98年2月5日留言：「你放心好嗎？我沒騙你」（見前案185頁），由是可知丙○○對被上訴人每月給予數千元，原無異議，事後丙○○之姐獲知此事，害怕被騙，出而要求被上訴人一次給付，被上訴人對於丙○○所懷是否自己所出，原本不無懷疑，當然拒絕全額給付，兩人因此絕裂，丙○○拒絕與被上訴人聯絡。

丙○○中斷與被上訴人聯絡後，據被上訴人自陳：「因為距離其生產還有3個月，我想還有機會商談解決，平復一下心情，就沒有緊迫不捨。那段時間打電話，魏很少接聽，但我一直在努力爭取對大家公平的結果，‧‧‧6月8日一11日我們好幾次通話談判但沒談成。6月底，我擔心胎兒被她流產，去新竹便利商店找她，我意圖按約定繼續給付當月房租營養費。一進門，魏坐在收銀檯內低頭沉思，肚子還很大，我看到沒流產就放心上前問"還要不要租金和營養"，她不回答我，拿起電話撥打，我害怕找當地阿貓阿狗毆打，就趕緊離開(後看一審判決書，當時竟然是報警來抓我?事後警察沒找我，因此我一直不知道這事，否則肯定當場提誣告!現在也對此保留法律追訴權)。我是守規矩的人，那是私立小店不是連鎖店，店內無其他客人在場，我哪還敢繼續勸解?快速離開回去。路上接到其姐打來電話，要我不要再去找丙○○，我說小孩生出來誰來養?其姐很自信說"我們家來養，不用你管! "，那日是2009年6月28日。當晚越想越氣，想繼續對孩子未來提出解決方案，但對方不接，我衹好請我太太用手機跟她通話表達對孩子訴求。‧‧‧當晚我太太跟她姐講，我忍不住就搶過電話問她說，"不給孩子，豈有錢付到一半就不做道理？"，其姐說"什麼錢?我們沒收你任何錢!你沒有證據! "我馬上告訴她"第一次交錢有錄影，後來有轉賬收據，房租押金都有收據也有收據管理員可證明....."，其姐才軟下來，但堅持孩子不用我管。考慮到魏已被其姐"綁架"，我產前沒敢去新竹找魏(怕又被驅趕毆打)，8月底，我估計預產期快要到了，多次致電魏談生產要孩子，但魏幾乎都不接，有時她終於接一次，就聲稱孩子有她家人養不用我管!然後很快掛斷。我的市話與兩隻手機號碼魏都知道，以後我衹好改用公用電話，第一次打魏會接聽，再打就不接聽，我衹好換其他新電話號碼像游擊戰一樣，但魏堅決不允許我看孩子，更未說明要出養，這是8月底一9月底這一個月的事。按常理魏休產假，去便利商店不可能找到她。魏父母住哪我也不知道，當時覺得人海茫茫。9月一10月打過多次電話給警局、戶政事務所等單位，都拒絕幫我查詢魏家住址，理由是保護個人隱私。後來我衹好找社會處婦幼科詢問新竹是否有被遺棄或虐待致死的嬰兒，但社會處不願幫忙，不同日期打過十次電話，絕不是一次。我打電話給新竹縣警察局，值班警察還訓我一通，說沒有證據不能幫我找人，這是法治社會規則‧‧‧孩子出生隔年3月14-15日，魏突發簡訊要借5000給小孩付保姆費，我很高興以為總算有了機會，當即致電魏要探視，這錢不用歸還‧‧‧3月15日不僅我收到簡訊，也跟魏本人通過電話。我滿懷期望看小孩，魏聽說要看到孩子才給錢，很快掛斷電話(實際魏已把小孩出養)，我傻傻不知出養一事，還夢想與魏和解付尾款領回孩子，故未急於採取法律行動。又歷經半年奔波努力無功而返，2010年8月整理出過去證據，9月10日提告」（見本院一卷194頁至196頁）。被上訴人所提起者即前案，訴請確認與丁○○之親子關係存在，並以丙○○侵害其親權行使為由，訴請丙○○賠償其非財產上之損害。案經新竹地院受理，判決被上訴人勝訴，其主文為「確認原告與被告丁○○之親子關係存在。被告丙○○應給付原告新臺幣壹拾伍萬元。」全案業因當事人未上訴而確定。詢諸上訴人何以未上訴，陳稱：「養父母在另案確認親子關係之訴，認為他們是在確認血緣關係，養父母對於被上訴人與生母之間的關係並不清楚。」，並稱：「99年親字第37號判決重大違背法令，雖然是確定判決，但仍是無效判決，該判決沒有審酌認領的問題，鈞院不應受到另案判決的拘束。」等語（見本院二卷121頁、195頁反面）。按非婚生子女除經生父認領或視同認領外，與其生父在法律上不生父子關係，不得提起確認父子關係成立之訴(最高法院43年台上字第1180號判例參照)。前案判決理由欄記載：「認原告主張其為被告丁○○即戊○○之生父之事實為真實。綜上事證，原告主張原告與被告丁○○親子關係存在，即有理由。」，因而判決被上訴人勝訴，對被上訴人有否認領丁○○，未置一詞，且於該案審理時，已知丁○○出養於乙○○與丙○○夫婦，其收養效果如何，亦未論及，上訴人稱前案只確認血緣關係，即非無據。被上訴人主張：前案既已確定，被上訴人與丁○○法律上之父女關係即告存在，本案應受拘束云云，尚有誤解。

丙○○於98年8月27日產下丁○○，不數日即出養於無子女之乙○○、甲○○，並經新竹地院於99年1月18日以98年度司養字第74號裁定認可，辦理戶籍登記，業如前述。被上訴人主張：系爭收養依民法第1076條之1第1項、第1076條之2第1項，應屬無效等情，提起本件訴訟。而我民法第1076條之1第1項本文及同法第1076條之2第1項規定，子女被收養時，應得其父母之同意，被收養者未滿七歲時，應由其法定代理人代為並代受意思表思示。各該法條所謂父母，或得為法定代理人之父母，應係具法律上父子關係者，而非僅具血緣關係之父母。被上訴人主張：系爭收養未經伊同意，違反前開條文而無效，首需證明者為其已於系爭收養成立前認領丁○○，與丁○○已有法律上之父子關係存在。查被上訴人為加拿大籍，丙○○為本國人，二人所從出之丁○○為非婚生子女，依其出生時之涉外民事適用法第17條規定，其認領之成立要件，依各該認領人被認領人認領時之本國法。是被上訴人主張業已認領丁○○，即應符合我民法之規定。兩造對於被上訴人是否業已認領丁○○，既有爭執，自應由被上訴人舉證證明。

被上訴人主張：伊給付丙○○錢款，乃因其所孕育之胎兒為其所從出，產前即有撫養胎兒之客觀事實，應認已自幼撫育，又伊自丙○○懷孕，乃至產後，多次以意思表示認領等語，為上訴人所否認。查上訴人因與丙○○約定由丙○○為其生育子女，而同意給付錢款如前述，該等錢款乃因前開約定而給付丙○○，雖與孕育胎兒有關，丙○○因此花用，或有利於胎兒，究與為撫育胎兒而給付者有別，被上訴人謂給付該等錢款為撫育胎兒之客觀事實，已自幼撫育，應視為認領云云，自難採信。至於所主張：自丙○○懷孕，乃至產後，多次以意思表示認領等情，為上訴人所否認。被上訴人稱：伊為妻子不孕而與丙○○為此約定，豈有可能不要孩子，自丙○○懷孕，陪同產檢，給付錢款，乃至絕裂之後，不斷以電話聯絡，或至丙○○工作場所探視，均曾表示要看孩子，應認已經認領。惟查：被上訴人對於丙○○孕育之胎兒是否為其所從出，不無懷疑，於前案自承：「當時我也懷疑被告懷孕的小孩子是不是我的，所以我要求要驗過DNA之後才要付款」，概如前述，似此情況，因胎兒有可能為自己所從出而關切，乃事理之常，於確認胎兒為自己所出之前，謂已為認領，則與常理有悖，被上訴人雖稱：先為認領，驗DNA不符再行撤銷即可云云，與情理實有違背，不能採信。何況被上訴人主張曾以電話或至工作場所探視丙○○情況，詳如理由所載。依其所述，至丙○○工作場所探視時，因丙○○撥打電話即快速離去，並無認領之意思表示，而以電話聯絡雖部分有通聯記錄可證，但無以證明其內容，且據被上訴人之陳述，丙○○或拒接或快速掛斷，或爭吵，亦無以證明曾為認領之意思表示。被上訴人尚不能證明已於丁○○出養之前為認領。

被上訴人不能證明已於丁○○出養之前為認領，則於丁○○出養時即非丁○○法律上之父。其以丁○○出養於乙○○及甲○○，未經伊同意，依民法第1076條之1第1項、第1076條之2第1項規定，其收養應屬無效為由，訴請確認丁○○與乙○○、甲○○間之收養關係不存在，即有未合。原判決以被上訴人給付丙○○錢款，而認已自幼撫育丁○○，視為認領，而為上訴人不利之判決，上訴意旨摘原判決不當，求予廢棄，為有理由。

本件事實已臻明確，兩造其餘攻擊防禦及舉證，與本案之判斷不生影響，爰不一一論述，併此敘明。

據上論結，本件上訴為有理由。依民事訴訟法第450條、第78條，判決如主文。



中　　華　　民　　國　 103　　年　　11　　月　　11　　日

                  民事第九庭

                        審判長法  官  黃熙嫣

                              法  官  李昆曄

                              法  官  古振暉



正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資

格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但

書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如委任律師提

起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。



中　　華　　民　　國　 103　　年　　11　　月　　13　　日

                              書記官  林初枝



附註：

民事訴訟法第466條之1（第1項、第2項）：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。



