
臺灣高等法院民事判決

113年度家上字第97號

上  訴  人  謝漢漳   

訴訟代理人  姜震律師  

被 上訴 人  臺灣桃園地方檢察署檢察官

0000000000000000

訴訟代理人  李岱憶（同上署檢察事務官）

0000000000000000

上列當事人間請求確認親子關係存在事件，上訴人對於中華民國

112年10月11日臺灣桃園地方法院112年度親字第32號第一審判決

提起上訴，本院於113年9月11日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決廢棄。

確認謝春鳳（女，民國○年○○月○○○日生、民國八十三年三

月二十九日歿，身分證統一編號：Z000000000）與林許儉（女，

民國前○○○年○月○○○日生、民國十七年二月二十七日歿）

間之親子關係存在。

第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔。

    事實及理由

一、上訴人主張：伊母親謝春鳳（原名林春鳳）之生父為林清

和、生母為林許儉。謝春鳳於日治時期大正4年（民國4年）

10月3日出養予養父謝玉木。林許儉於林清和大正7年間死亡

後，依日治時期之法律，與謝玉木為結婚之意思，而成立夫

妻關係，退步言之，亦成立夫妾關係，依民法親屬編施行法

第11條、第13條、民法第1077條第3項本文規定及法理，謝

春鳳回復其與本生母林許儉及其親屬間之權利義務關係。詎

桃園地政事務所、戶政事務所以謝春鳳未終止與謝玉木之收

養關係為由，拒絕伊辦理再轉繼承謝春鳳繼承其胞弟林春福

之相關事宜，有提起本件確認之訴之必要。爰請求確認謝春

鳳與林許儉間之親子關係存在。
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二、被上訴人則以：林許儉為謝春鳳之生母，惟謝春鳳出養謝玉

木後，與林許儉親子關係所生之權利義務停止，上訴人並無

就林許儉與謝春鳳間自然血親關係存否提起確認之訴之必

要。又謝玉木、謝春鳳亡故前，2人間之收養關係並未解消

或終止，謝春鳳與林許儉間親子關係是否回復，就此法律適

用，亦不得提起確認之訴等語，資為抗辯。

三、原審判決上訴人敗訴，上訴人不服，提起上訴，其聲明：㈠

原判決廢棄。㈡確認謝春鳳與林許儉間之親子關係存在。被

上訴人則答辯聲明：上訴駁回。

四、下列事項為兩造所不爭執，堪信為真正（見本院卷第94至95

頁）：

  ㈠上訴人母親謝春鳳（原名林春鳳，大正2年即民國0年00月00

日生、83年3月29日歿）之生父為林清和（大正7年即民國7

年12月18日歿）、生母為林許儉（昭和3年即民國17年2月27

日歿）。謝春鳳於日治時期大正4年（民國4年）10月3日出

養予養父謝玉木（歿），於2人死亡前並未終止收養。

　㈡林清和、林許儉育有長女吳林春英、次女謝春鳳、長男林春

發。林許儉尚有子林春福（父不詳）、謝春成（父不詳，林

許儉死亡後謝玉木收養）、謝仙石（經謝玉木認領）、林春

秀（父不詳，昭和3年即民國00年0月0日出養簡維源）。林

春福於昭和15年即民國29年9月3日行蹤不明，經臺灣桃園地

方法院宣告於民國39年9月3日死亡，其名下尚有坐落桃園市

○○區○○段○○○○段00○0地號土地（應有部分1/4），

除謝春鳳以外之兄弟姊妹，對林春福並無繼承權（吳林春

英、林春發、謝仙石先於林春福死亡、謝春成、林春秀出養

他人）。

五、本院就本件爭點判斷如下：

　㈠上訴人對於謝春鳳於出養後是否回復與本生母林許儉間親子

關係之權利義務，乃具公益性，上訴人為維護其因此再轉繼

承謝春鳳對林春福之財產，有提起本件確認之訴之法律上利

益，於謝春鳳、林許儉死亡後，上訴人得以檢察官為被告提
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起本件訴訟：

　⒈按身分關係之確認，經有提起確認訴訟資格之人對適格之被

告，請求法院以確認判決為終局確定判決者，該確定判決具

對世效力，得發生實體上身分關係統一之效果。確認收養關

係存否之訴，如由養親子以外之第三人，主張自己之身分或

財產關係，因他人養親子關係之存否，受直接影響，有提起

確認他人間養親子關係存否之訴，以排除其不安定狀態者，

不能遽謂無即受確認判決之法律上利益。惟養親子關係之存

否，常涉家庭倫常秩序，本質上具公益性，有統一確定之必

要。養親子關係之建立，除立法者基於本國固有民情、家庭

倫常秩序，或未成年子女利益維護，而設有特別規定外，基

本上仍本於養親子間之自由意志。倘第三人為維護其財產上

權益，提出此類型訴訟，除需有即受確認判決之私法上利益

外，尤需具最後手段性，如第三人尚得以其他手段，諸如循

行政救濟程序或以其他民事訴訟程序，直接達成其財產權保

障目的，基於誠實信用及權利濫用禁止原則，即不容第三人

任意提起此類型訴訟，要免過度干預他人間身分關係之建

立。第三人如為保障其財產權益，提起此類型訴訟，主張具

最後手段性，自應釋明其原因，否則即欠缺權利保護必要。

又確認收養關係存否，為家事事件法第3條所定甲類訴訟事

件，若訟爭身分關係被告一方均死亡，家事事件法雖未如否

認子女之訴、子女否認推定生父之訴、母再婚後所生子女確

定生父之訴，有以檢察官為被告之特別規定（家事事件法第

63條第3項、第65條第3項參照）。惟第三人、養子女之身分

地位、財產權，同受憲法保障，本於有權利斯有救濟之訴訟

權保障意旨，雖法無明文，但有立法不完善而形成法律漏洞

時，審判者應為法之續造填補，以維護其身分地位或法律上

之權益。養親子關係存否，身分上有統一確定必要，本質上

具公益性，被告之人均死亡時，自得類推適用家事事件法第

63條第3項、第65條第3項規定，以檢察官為被告（最高法院

109年度台上字第120號判決、第1940號判決意旨參照）。
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　⒉查，本件謝春鳳經出養謝玉木，與謝玉木間發生養親子關

係，與本生母林許儉及其親屬間之權利義務，於收養關係存

續中停止，上訴人主張謝玉木收養謝春鳳後，與謝春鳳生母

林許儉結婚，謝春鳳回復與本生母及其親屬間之權利義務，

即謝春鳳得繼承其生父林清和、生母林許儉所生，即其胞弟

林春福之財產，並由上訴人再轉繼承，攸關收養關係存續期

間父母子女之身分關係，有統一確定之必要，本質上具有公

益性，且林許儉、謝春鳳俱已死亡，上訴人為維護其身分地

位、財產權，別無其他方式達成其財產權保障目的，自得提

起本件確認之訴，依前揭說明，並類推適用家事事件法第63

條第3項、第65條第3項規定，以檢察官為被告。又所謂親子

關係，有自然血親及養子女之擬制血親親子關係，均得為確

認親子關係之法律關係。上訴人並非以謝春鳳自林許儉分娩

之自然血親存否為其確認標的，而係以謝春鳳出養後，是否

因其養父與生母結婚，於擬制血親親子關係存續期間，仍依

法律規定回復與林許儉間基於自然血親親子關係所生之權利

義務，被上訴人執此認上訴人不得提起確認之訴云云，並無

理由。

　㈡上訴人之母謝春鳳出養後，因其生母林許儉與養父謝玉木結

婚，依民法第1077條第3項本文規定之法理，回復與其生母

林許儉及親屬間之權利義務關係：

　⒈按日治時期婚姻之成立，並無如我國修正前民法第982條所

定要件之限制（最高法院45年台上字第448號判決先例意旨

參照），當時臺灣人間之婚姻係採取意思主義，特定男女間

互有結婚之意思，而客觀的有夫妻關係之事實存在時，即可

視為婚姻關係業已成立。又臺灣在日治時期本省人間之親屬

及繼承事項不適用日本民法第四編（親屬）、第五編（繼

承）之規定，而依當地之習慣決之（最高法院57年台上字第

3410號判決先例意旨參照）。臺灣在日治時期，關於臺灣人

間之親屬事項，依舊慣法，當時納妾為臺灣習慣所承認，妾

之地位係準妻、副妻。夫妾為合法配偶，其係為準配偶關
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係，其成立應具備結婚之實質與形式要件，與夫妻婚姻同。

　⒉次按96年5月23日修正民法第1077條第3項本文規定：「收養

者收養子女後，與養子女之本生父或母結婚時，養子女回復

與本生父或母及其親屬間之權利義務」，其收養關係在民法

親屬編施行前發生者，依該編施行法第11條之規定，自親屬

編施行之日起，有民法親屬編所定之效力；而父母子女間之

權利義務，依該編施行法第13條規定，自親屬編施行之日

起，依民法親屬編之規定。其有修正者，適用修正後之規

定。收養成立後，養子女與本生父母及其親屬間之天然血親

關係，依司法院釋字第28號解釋，仍屬存在，僅權利義務關

係停止；如收養者與被收養者之生母結婚，該子女與其養父

相婚之生母間之權利義務關係自應回復，以避免產生其間自

然血親關係存在，卻為姻親關係之矛盾現象（民法第1077條

立法理由參照）。是以，於親屬編施行前，收養者與養子女

之生母結婚，養子女與其生母間之權利義務應適用親屬編施

行、修正後之規定，予以回復。

　⒊查，依謝仙石戶籍資料記載，其於大正12年即民國00年0月0

日出生，父為謝玉木、母為林許氏儉，稱謂為庶子等情（見

原審卷第20頁），所謂庶子乃夫妾婚姻成立時，妾所生之子

毋庸經丈夫之認領，當然取得庶子身分；並參諸上訴人提出

自日治時期昭和年間即開始記載之族普（譜）「…十六世…

生于光緒丁亥年（即民國前25年、明治20年）…吉時所生顯

妣閨儉娘謝許氏享壽42歲…」、「…十六世…生於光緒辛已

年（民國前31年，明治14年）8月20日酉時所生顯考諱玉木

謝公享壽57歲…」（見原審卷第78、79頁，及第68頁清朝、

日治時期及民國年號對照表、第12頁林許儉戶籍資料），族

譜乃記載家族傳承，並無虛構之必要，堪認林許儉日治時期

從謝姓入謝玉木家，經後世列入家族族譜，並生子謝仙石為

真。又考其年代久遠，相關人員均已亡佚（見不爭執事項

㈡），關於林許儉與謝玉木結婚一事，確難查證，惟由上開

證據，雖無法逕予推論林許儉與謝玉木有夫妻關係，仍可推
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認於大正12年即民國12年之前林許儉有與謝玉木為結婚之意

思，經謝玉木納為妾，而有結婚之事實，成立準配偶關係，

其效力與夫妻關係同，依前揭說明，上訴人之生母林許儉與

謝玉木於日治時期結婚，並於親屬編施行、修正後，適用民

法關於收養及父母子女間權利義務之規定。上訴人主張依修

正後民法第1077條第3項本文規定，謝玉鳳乃回復與生母林

許儉及其親屬之權利義務關係，即為可採。

　⒋至上訴人依民法親屬編施行法第11條、第13條及民法第1077

條第3項本文規定，已得確認謝玉鳳回復與林許儉親子關係

存在，其復主張依民法第1077條第3項之法理，訴請確認，

即無審究之必要。

六、綜上所述，上訴人主張依民法親屬編施行法第11條、第13

條、民法第1077條第3項本文規定，謝春鳳回復其與本生母

林許儉及其親屬間之權利義務關係，請求確認謝春鳳與林許

儉間之親子關係存在，為有理由，應予准許。原審為上訴人

敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決不當，求予廢

棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

逐一論列，附此敘明。

八、據上論結，本件上訴為有理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　4 　　日

                  家事法庭

                        審判長法  官  沈佳宜

                              法  官  陳  瑜

                              法  官  陳筱蓉

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
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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　　113 　年　　10　　月　　4 　　日

 　　　　　　　　　　　　     書記官  陳珮茹
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  max-width: 600px;
}

.pen-record-ques {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-text {
  flex: 1;
  outline-color: #AAAAAA;
}

.he-h1 {
  text-align: center;
  font-size: 28px;
  line-height: 200%;
}

.he-h2 {
  line-height: 150%;
}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
  /*padding-left: 96px;*/
}

/*.he-button {
  position: relative;
  display: inline-block;
  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/

.ui-resizable-helper {
    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}
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.he-h1 {
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  line-height: 200%;
}
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}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
  /*padding-left: 96px;*/
}

/*.he-button {
  position: relative;
  display: inline-block;
  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/

.ui-resizable-helper {
    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
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臺灣高等法院民事判決
113年度家上字第97號
上  訴  人  謝漢漳    
訴訟代理人  姜震律師  
被 上訴 人  臺灣桃園地方檢察署檢察官


訴訟代理人  李岱憶（同上署檢察事務官）




上列當事人間請求確認親子關係存在事件，上訴人對於中華民國112年10月11日臺灣桃園地方法院112年度親字第32號第一審判決提起上訴，本院於113年9月11日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
原判決廢棄。
確認謝春鳳（女，民國○年○○月○○○日生、民國八十三年三月二十九日歿，身分證統一編號：Z000000000）與林許儉（女，民國前○○○年○月○○○日生、民國十七年二月二十七日歿）間之親子關係存在。
第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔。
    事實及理由
一、上訴人主張：伊母親謝春鳳（原名林春鳳）之生父為林清和、生母為林許儉。謝春鳳於日治時期大正4年（民國4年）10月3日出養予養父謝玉木。林許儉於林清和大正7年間死亡後，依日治時期之法律，與謝玉木為結婚之意思，而成立夫妻關係，退步言之，亦成立夫妾關係，依民法親屬編施行法第11條、第13條、民法第1077條第3項本文規定及法理，謝春鳳回復其與本生母林許儉及其親屬間之權利義務關係。詎桃園地政事務所、戶政事務所以謝春鳳未終止與謝玉木之收養關係為由，拒絕伊辦理再轉繼承謝春鳳繼承其胞弟林春福之相關事宜，有提起本件確認之訴之必要。爰請求確認謝春鳳與林許儉間之親子關係存在。
二、被上訴人則以：林許儉為謝春鳳之生母，惟謝春鳳出養謝玉木後，與林許儉親子關係所生之權利義務停止，上訴人並無就林許儉與謝春鳳間自然血親關係存否提起確認之訴之必要。又謝玉木、謝春鳳亡故前，2人間之收養關係並未解消或終止，謝春鳳與林許儉間親子關係是否回復，就此法律適用，亦不得提起確認之訴等語，資為抗辯。
三、原審判決上訴人敗訴，上訴人不服，提起上訴，其聲明：㈠原判決廢棄。㈡確認謝春鳳與林許儉間之親子關係存在。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。
四、下列事項為兩造所不爭執，堪信為真正（見本院卷第94至95頁）：
  ㈠上訴人母親謝春鳳（原名林春鳳，大正2年即民國0年00月00日生、83年3月29日歿）之生父為林清和（大正7年即民國7年12月18日歿）、生母為林許儉（昭和3年即民國17年2月27日歿）。謝春鳳於日治時期大正4年（民國4年）10月3日出養予養父謝玉木（歿），於2人死亡前並未終止收養。
　㈡林清和、林許儉育有長女吳林春英、次女謝春鳳、長男林春發。林許儉尚有子林春福（父不詳）、謝春成（父不詳，林許儉死亡後謝玉木收養）、謝仙石（經謝玉木認領）、林春秀（父不詳，昭和3年即民國00年0月0日出養簡維源）。林春福於昭和15年即民國29年9月3日行蹤不明，經臺灣桃園地方法院宣告於民國39年9月3日死亡，其名下尚有坐落桃園市○○區○○段○○○○段00○0地號土地（應有部分1/4），除謝春鳳以外之兄弟姊妹，對林春福並無繼承權（吳林春英、林春發、謝仙石先於林春福死亡、謝春成、林春秀出養他人）。
五、本院就本件爭點判斷如下：
　㈠上訴人對於謝春鳳於出養後是否回復與本生母林許儉間親子關係之權利義務，乃具公益性，上訴人為維護其因此再轉繼承謝春鳳對林春福之財產，有提起本件確認之訴之法律上利益，於謝春鳳、林許儉死亡後，上訴人得以檢察官為被告提起本件訴訟：
　⒈按身分關係之確認，經有提起確認訴訟資格之人對適格之被告，請求法院以確認判決為終局確定判決者，該確定判決具對世效力，得發生實體上身分關係統一之效果。確認收養關係存否之訴，如由養親子以外之第三人，主張自己之身分或財產關係，因他人養親子關係之存否，受直接影響，有提起確認他人間養親子關係存否之訴，以排除其不安定狀態者，不能遽謂無即受確認判決之法律上利益。惟養親子關係之存否，常涉家庭倫常秩序，本質上具公益性，有統一確定之必要。養親子關係之建立，除立法者基於本國固有民情、家庭倫常秩序，或未成年子女利益維護，而設有特別規定外，基本上仍本於養親子間之自由意志。倘第三人為維護其財產上權益，提出此類型訴訟，除需有即受確認判決之私法上利益外，尤需具最後手段性，如第三人尚得以其他手段，諸如循行政救濟程序或以其他民事訴訟程序，直接達成其財產權保障目的，基於誠實信用及權利濫用禁止原則，即不容第三人任意提起此類型訴訟，要免過度干預他人間身分關係之建立。第三人如為保障其財產權益，提起此類型訴訟，主張具最後手段性，自應釋明其原因，否則即欠缺權利保護必要。又確認收養關係存否，為家事事件法第3條所定甲類訴訟事件，若訟爭身分關係被告一方均死亡，家事事件法雖未如否認子女之訴、子女否認推定生父之訴、母再婚後所生子女確定生父之訴，有以檢察官為被告之特別規定（家事事件法第63條第3項、第65條第3項參照）。惟第三人、養子女之身分地位、財產權，同受憲法保障，本於有權利斯有救濟之訴訟權保障意旨，雖法無明文，但有立法不完善而形成法律漏洞時，審判者應為法之續造填補，以維護其身分地位或法律上之權益。養親子關係存否，身分上有統一確定必要，本質上具公益性，被告之人均死亡時，自得類推適用家事事件法第63條第3項、第65條第3項規定，以檢察官為被告（最高法院109年度台上字第120號判決、第1940號判決意旨參照）。
　⒉查，本件謝春鳳經出養謝玉木，與謝玉木間發生養親子關係，與本生母林許儉及其親屬間之權利義務，於收養關係存續中停止，上訴人主張謝玉木收養謝春鳳後，與謝春鳳生母林許儉結婚，謝春鳳回復與本生母及其親屬間之權利義務，即謝春鳳得繼承其生父林清和、生母林許儉所生，即其胞弟林春福之財產，並由上訴人再轉繼承，攸關收養關係存續期間父母子女之身分關係，有統一確定之必要，本質上具有公益性，且林許儉、謝春鳳俱已死亡，上訴人為維護其身分地位、財產權，別無其他方式達成其財產權保障目的，自得提起本件確認之訴，依前揭說明，並類推適用家事事件法第63條第3項、第65條第3項規定，以檢察官為被告。又所謂親子關係，有自然血親及養子女之擬制血親親子關係，均得為確認親子關係之法律關係。上訴人並非以謝春鳳自林許儉分娩之自然血親存否為其確認標的，而係以謝春鳳出養後，是否因其養父與生母結婚，於擬制血親親子關係存續期間，仍依法律規定回復與林許儉間基於自然血親親子關係所生之權利義務，被上訴人執此認上訴人不得提起確認之訴云云，並無理由。
　㈡上訴人之母謝春鳳出養後，因其生母林許儉與養父謝玉木結婚，依民法第1077條第3項本文規定之法理，回復與其生母林許儉及親屬間之權利義務關係：
　⒈按日治時期婚姻之成立，並無如我國修正前民法第982條所定要件之限制（最高法院45年台上字第448號判決先例意旨參照），當時臺灣人間之婚姻係採取意思主義，特定男女間互有結婚之意思，而客觀的有夫妻關係之事實存在時，即可視為婚姻關係業已成立。又臺灣在日治時期本省人間之親屬及繼承事項不適用日本民法第四編（親屬）、第五編（繼承）之規定，而依當地之習慣決之（最高法院57年台上字第3410號判決先例意旨參照）。臺灣在日治時期，關於臺灣人間之親屬事項，依舊慣法，當時納妾為臺灣習慣所承認，妾之地位係準妻、副妻。夫妾為合法配偶，其係為準配偶關係，其成立應具備結婚之實質與形式要件，與夫妻婚姻同。
　⒉次按96年5月23日修正民法第1077條第3項本文規定：「收養者收養子女後，與養子女之本生父或母結婚時，養子女回復與本生父或母及其親屬間之權利義務」，其收養關係在民法親屬編施行前發生者，依該編施行法第11條之規定，自親屬編施行之日起，有民法親屬編所定之效力；而父母子女間之權利義務，依該編施行法第13條規定，自親屬編施行之日起，依民法親屬編之規定。其有修正者，適用修正後之規定。收養成立後，養子女與本生父母及其親屬間之天然血親關係，依司法院釋字第28號解釋，仍屬存在，僅權利義務關係停止；如收養者與被收養者之生母結婚，該子女與其養父相婚之生母間之權利義務關係自應回復，以避免產生其間自然血親關係存在，卻為姻親關係之矛盾現象（民法第1077條立法理由參照）。是以，於親屬編施行前，收養者與養子女之生母結婚，養子女與其生母間之權利義務應適用親屬編施行、修正後之規定，予以回復。
　⒊查，依謝仙石戶籍資料記載，其於大正12年即民國00年0月0日出生，父為謝玉木、母為林許氏儉，稱謂為庶子等情（見原審卷第20頁），所謂庶子乃夫妾婚姻成立時，妾所生之子毋庸經丈夫之認領，當然取得庶子身分；並參諸上訴人提出自日治時期昭和年間即開始記載之族普（譜）「…十六世…生于光緒丁亥年（即民國前25年、明治20年）…吉時所生顯妣閨儉娘謝許氏享壽42歲…」、「…十六世…生於光緒辛已年（民國前31年，明治14年）8月20日酉時所生顯考諱玉木謝公享壽57歲…」（見原審卷第78、79頁，及第68頁清朝、日治時期及民國年號對照表、第12頁林許儉戶籍資料），族譜乃記載家族傳承，並無虛構之必要，堪認林許儉日治時期從謝姓入謝玉木家，經後世列入家族族譜，並生子謝仙石為真。又考其年代久遠，相關人員均已亡佚（見不爭執事項㈡），關於林許儉與謝玉木結婚一事，確難查證，惟由上開證據，雖無法逕予推論林許儉與謝玉木有夫妻關係，仍可推認於大正12年即民國12年之前林許儉有與謝玉木為結婚之意思，經謝玉木納為妾，而有結婚之事實，成立準配偶關係，其效力與夫妻關係同，依前揭說明，上訴人之生母林許儉與謝玉木於日治時期結婚，並於親屬編施行、修正後，適用民法關於收養及父母子女間權利義務之規定。上訴人主張依修正後民法第1077條第3項本文規定，謝玉鳳乃回復與生母林許儉及其親屬之權利義務關係，即為可採。
　⒋至上訴人依民法親屬編施行法第11條、第13條及民法第1077條第3項本文規定，已得確認謝玉鳳回復與林許儉親子關係存在，其復主張依民法第1077條第3項之法理，訴請確認，即無審究之必要。
六、綜上所述，上訴人主張依民法親屬編施行法第11條、第13條、民法第1077條第3項本文規定，謝春鳳回復其與本生母林許儉及其親屬間之權利義務關係，請求確認謝春鳳與林許儉間之親子關係存在，為有理由，應予准許。原審為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
八、據上論結，本件上訴為有理由，爰判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　4 　　日
                  家事法庭
                        審判長法  官  沈佳宜
                              法  官  陳  瑜
                              法  官  陳筱蓉
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　　113 　年　　10　　月　　4 　　日
 　　　　　　　　　　　　     書記官  陳珮茹

臺灣高等法院民事判決

113年度家上字第97號

上  訴  人  謝漢漳    

訴訟代理人  姜震律師  

被 上訴 人  臺灣桃園地方檢察署檢察官



訴訟代理人  李岱憶（同上署檢察事務官）





上列當事人間請求確認親子關係存在事件，上訴人對於中華民國

112年10月11日臺灣桃園地方法院112年度親字第32號第一審判決

提起上訴，本院於113年9月11日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決廢棄。

確認謝春鳳（女，民國○年○○月○○○日生、民國八十三年三月二十

九日歿，身分證統一編號：Z000000000）與林許儉（女，民國前

○○○年○月○○○日生、民國十七年二月二十七日歿）間之親子關係

存在。

第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔。

    事實及理由

一、上訴人主張：伊母親謝春鳳（原名林春鳳）之生父為林清和

    、生母為林許儉。謝春鳳於日治時期大正4年（民國4年）10

    月3日出養予養父謝玉木。林許儉於林清和大正7年間死亡後

    ，依日治時期之法律，與謝玉木為結婚之意思，而成立夫妻

    關係，退步言之，亦成立夫妾關係，依民法親屬編施行法第

    11條、第13條、民法第1077條第3項本文規定及法理，謝春

    鳳回復其與本生母林許儉及其親屬間之權利義務關係。詎桃

    園地政事務所、戶政事務所以謝春鳳未終止與謝玉木之收養

    關係為由，拒絕伊辦理再轉繼承謝春鳳繼承其胞弟林春福之

    相關事宜，有提起本件確認之訴之必要。爰請求確認謝春鳳

    與林許儉間之親子關係存在。

二、被上訴人則以：林許儉為謝春鳳之生母，惟謝春鳳出養謝玉

    木後，與林許儉親子關係所生之權利義務停止，上訴人並無

    就林許儉與謝春鳳間自然血親關係存否提起確認之訴之必要

    。又謝玉木、謝春鳳亡故前，2人間之收養關係並未解消或

    終止，謝春鳳與林許儉間親子關係是否回復，就此法律適用

    ，亦不得提起確認之訴等語，資為抗辯。

三、原審判決上訴人敗訴，上訴人不服，提起上訴，其聲明：㈠

    原判決廢棄。㈡確認謝春鳳與林許儉間之親子關係存在。被

    上訴人則答辯聲明：上訴駁回。

四、下列事項為兩造所不爭執，堪信為真正（見本院卷第94至95

    頁）：

  ㈠上訴人母親謝春鳳（原名林春鳳，大正2年即民國0年00月00

    日生、83年3月29日歿）之生父為林清和（大正7年即民國7

    年12月18日歿）、生母為林許儉（昭和3年即民國17年2月27

    日歿）。謝春鳳於日治時期大正4年（民國4年）10月3日出

    養予養父謝玉木（歿），於2人死亡前並未終止收養。

　㈡林清和、林許儉育有長女吳林春英、次女謝春鳳、長男林春

    發。林許儉尚有子林春福（父不詳）、謝春成（父不詳，林

    許儉死亡後謝玉木收養）、謝仙石（經謝玉木認領）、林春

    秀（父不詳，昭和3年即民國00年0月0日出養簡維源）。林

    春福於昭和15年即民國29年9月3日行蹤不明，經臺灣桃園地

    方法院宣告於民國39年9月3日死亡，其名下尚有坐落桃園市

    ○○區○○段○○○○段00○0地號土地（應有部分1/4），除謝春鳳

    以外之兄弟姊妹，對林春福並無繼承權（吳林春英、林春發

    、謝仙石先於林春福死亡、謝春成、林春秀出養他人）。

五、本院就本件爭點判斷如下：

　㈠上訴人對於謝春鳳於出養後是否回復與本生母林許儉間親子

    關係之權利義務，乃具公益性，上訴人為維護其因此再轉繼

    承謝春鳳對林春福之財產，有提起本件確認之訴之法律上利

    益，於謝春鳳、林許儉死亡後，上訴人得以檢察官為被告提

    起本件訴訟：

　⒈按身分關係之確認，經有提起確認訴訟資格之人對適格之被

    告，請求法院以確認判決為終局確定判決者，該確定判決具

    對世效力，得發生實體上身分關係統一之效果。確認收養關

    係存否之訴，如由養親子以外之第三人，主張自己之身分或

    財產關係，因他人養親子關係之存否，受直接影響，有提起

    確認他人間養親子關係存否之訴，以排除其不安定狀態者，

    不能遽謂無即受確認判決之法律上利益。惟養親子關係之存

    否，常涉家庭倫常秩序，本質上具公益性，有統一確定之必

    要。養親子關係之建立，除立法者基於本國固有民情、家庭

    倫常秩序，或未成年子女利益維護，而設有特別規定外，基

    本上仍本於養親子間之自由意志。倘第三人為維護其財產上

    權益，提出此類型訴訟，除需有即受確認判決之私法上利益

    外，尤需具最後手段性，如第三人尚得以其他手段，諸如循

    行政救濟程序或以其他民事訴訟程序，直接達成其財產權保

    障目的，基於誠實信用及權利濫用禁止原則，即不容第三人

    任意提起此類型訴訟，要免過度干預他人間身分關係之建立

    。第三人如為保障其財產權益，提起此類型訴訟，主張具最

    後手段性，自應釋明其原因，否則即欠缺權利保護必要。又

    確認收養關係存否，為家事事件法第3條所定甲類訴訟事件

    ，若訟爭身分關係被告一方均死亡，家事事件法雖未如否認

    子女之訴、子女否認推定生父之訴、母再婚後所生子女確定

    生父之訴，有以檢察官為被告之特別規定（家事事件法第63

    條第3項、第65條第3項參照）。惟第三人、養子女之身分地

    位、財產權，同受憲法保障，本於有權利斯有救濟之訴訟權

    保障意旨，雖法無明文，但有立法不完善而形成法律漏洞時

    ，審判者應為法之續造填補，以維護其身分地位或法律上之

    權益。養親子關係存否，身分上有統一確定必要，本質上具

    公益性，被告之人均死亡時，自得類推適用家事事件法第63

    條第3項、第65條第3項規定，以檢察官為被告（最高法院10

    9年度台上字第120號判決、第1940號判決意旨參照）。

　⒉查，本件謝春鳳經出養謝玉木，與謝玉木間發生養親子關係

    ，與本生母林許儉及其親屬間之權利義務，於收養關係存續

    中停止，上訴人主張謝玉木收養謝春鳳後，與謝春鳳生母林

    許儉結婚，謝春鳳回復與本生母及其親屬間之權利義務，即

    謝春鳳得繼承其生父林清和、生母林許儉所生，即其胞弟林

    春福之財產，並由上訴人再轉繼承，攸關收養關係存續期間

    父母子女之身分關係，有統一確定之必要，本質上具有公益

    性，且林許儉、謝春鳳俱已死亡，上訴人為維護其身分地位

    、財產權，別無其他方式達成其財產權保障目的，自得提起

    本件確認之訴，依前揭說明，並類推適用家事事件法第63條

    第3項、第65條第3項規定，以檢察官為被告。又所謂親子關

    係，有自然血親及養子女之擬制血親親子關係，均得為確認

    親子關係之法律關係。上訴人並非以謝春鳳自林許儉分娩之

    自然血親存否為其確認標的，而係以謝春鳳出養後，是否因

    其養父與生母結婚，於擬制血親親子關係存續期間，仍依法

    律規定回復與林許儉間基於自然血親親子關係所生之權利義

    務，被上訴人執此認上訴人不得提起確認之訴云云，並無理

    由。

　㈡上訴人之母謝春鳳出養後，因其生母林許儉與養父謝玉木結

    婚，依民法第1077條第3項本文規定之法理，回復與其生母

    林許儉及親屬間之權利義務關係：

　⒈按日治時期婚姻之成立，並無如我國修正前民法第982條所定

    要件之限制（最高法院45年台上字第448號判決先例意旨參

    照），當時臺灣人間之婚姻係採取意思主義，特定男女間互

    有結婚之意思，而客觀的有夫妻關係之事實存在時，即可視

    為婚姻關係業已成立。又臺灣在日治時期本省人間之親屬及

    繼承事項不適用日本民法第四編（親屬）、第五編（繼承）

    之規定，而依當地之習慣決之（最高法院57年台上字第3410

    號判決先例意旨參照）。臺灣在日治時期，關於臺灣人間之

    親屬事項，依舊慣法，當時納妾為臺灣習慣所承認，妾之地

    位係準妻、副妻。夫妾為合法配偶，其係為準配偶關係，其

    成立應具備結婚之實質與形式要件，與夫妻婚姻同。

　⒉次按96年5月23日修正民法第1077條第3項本文規定：「收養

    者收養子女後，與養子女之本生父或母結婚時，養子女回復

    與本生父或母及其親屬間之權利義務」，其收養關係在民法

    親屬編施行前發生者，依該編施行法第11條之規定，自親屬

    編施行之日起，有民法親屬編所定之效力；而父母子女間之

    權利義務，依該編施行法第13條規定，自親屬編施行之日起

    ，依民法親屬編之規定。其有修正者，適用修正後之規定。

    收養成立後，養子女與本生父母及其親屬間之天然血親關係

    ，依司法院釋字第28號解釋，仍屬存在，僅權利義務關係停

    止；如收養者與被收養者之生母結婚，該子女與其養父相婚

    之生母間之權利義務關係自應回復，以避免產生其間自然血

    親關係存在，卻為姻親關係之矛盾現象（民法第1077條立法

    理由參照）。是以，於親屬編施行前，收養者與養子女之生

    母結婚，養子女與其生母間之權利義務應適用親屬編施行、

    修正後之規定，予以回復。

　⒊查，依謝仙石戶籍資料記載，其於大正12年即民國00年0月0

    日出生，父為謝玉木、母為林許氏儉，稱謂為庶子等情（見

    原審卷第20頁），所謂庶子乃夫妾婚姻成立時，妾所生之子

    毋庸經丈夫之認領，當然取得庶子身分；並參諸上訴人提出

    自日治時期昭和年間即開始記載之族普（譜）「…十六世…生

    于光緒丁亥年（即民國前25年、明治20年）…吉時所生顯妣

    閨儉娘謝許氏享壽42歲…」、「…十六世…生於光緒辛已年（

    民國前31年，明治14年）8月20日酉時所生顯考諱玉木謝公

    享壽57歲…」（見原審卷第78、79頁，及第68頁清朝、日治

    時期及民國年號對照表、第12頁林許儉戶籍資料），族譜乃

    記載家族傳承，並無虛構之必要，堪認林許儉日治時期從謝

    姓入謝玉木家，經後世列入家族族譜，並生子謝仙石為真。

    又考其年代久遠，相關人員均已亡佚（見不爭執事項㈡），

    關於林許儉與謝玉木結婚一事，確難查證，惟由上開證據，

    雖無法逕予推論林許儉與謝玉木有夫妻關係，仍可推認於大

    正12年即民國12年之前林許儉有與謝玉木為結婚之意思，經

    謝玉木納為妾，而有結婚之事實，成立準配偶關係，其效力

    與夫妻關係同，依前揭說明，上訴人之生母林許儉與謝玉木

    於日治時期結婚，並於親屬編施行、修正後，適用民法關於

    收養及父母子女間權利義務之規定。上訴人主張依修正後民

    法第1077條第3項本文規定，謝玉鳳乃回復與生母林許儉及

    其親屬之權利義務關係，即為可採。

　⒋至上訴人依民法親屬編施行法第11條、第13條及民法第1077

    條第3項本文規定，已得確認謝玉鳳回復與林許儉親子關係

    存在，其復主張依民法第1077條第3項之法理，訴請確認，

    即無審究之必要。

六、綜上所述，上訴人主張依民法親屬編施行法第11條、第13條

    、民法第1077條第3項本文規定，謝春鳳回復其與本生母林

    許儉及其親屬間之權利義務關係，請求確認謝春鳳與林許儉

    間之親子關係存在，為有理由，應予准許。原審為上訴人敗

    訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄

    改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

    據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

    逐一論列，附此敘明。

八、據上論結，本件上訴為有理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　4 　　日

                  家事法庭

                        審判長法  官  沈佳宜

                              法  官  陳  瑜

                              法  官  陳筱蓉

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　　113 　年　　10　　月　　4 　　日

 　　　　　　　　　　　　     書記官  陳珮茹




臺灣高等法院民事判決

113年度家上字第97號

上  訴  人  謝漢漳    

訴訟代理人  姜震律師  

被 上訴 人  臺灣桃園地方檢察署檢察官



訴訟代理人  李岱憶（同上署檢察事務官）





上列當事人間請求確認親子關係存在事件，上訴人對於中華民國112年10月11日臺灣桃園地方法院112年度親字第32號第一審判決提起上訴，本院於113年9月11日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決廢棄。

確認謝春鳳（女，民國○年○○月○○○日生、民國八十三年三月二十九日歿，身分證統一編號：Z000000000）與林許儉（女，民國前○○○年○月○○○日生、民國十七年二月二十七日歿）間之親子關係存在。

第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔。

    事實及理由

一、上訴人主張：伊母親謝春鳳（原名林春鳳）之生父為林清和、生母為林許儉。謝春鳳於日治時期大正4年（民國4年）10月3日出養予養父謝玉木。林許儉於林清和大正7年間死亡後，依日治時期之法律，與謝玉木為結婚之意思，而成立夫妻關係，退步言之，亦成立夫妾關係，依民法親屬編施行法第11條、第13條、民法第1077條第3項本文規定及法理，謝春鳳回復其與本生母林許儉及其親屬間之權利義務關係。詎桃園地政事務所、戶政事務所以謝春鳳未終止與謝玉木之收養關係為由，拒絕伊辦理再轉繼承謝春鳳繼承其胞弟林春福之相關事宜，有提起本件確認之訴之必要。爰請求確認謝春鳳與林許儉間之親子關係存在。

二、被上訴人則以：林許儉為謝春鳳之生母，惟謝春鳳出養謝玉木後，與林許儉親子關係所生之權利義務停止，上訴人並無就林許儉與謝春鳳間自然血親關係存否提起確認之訴之必要。又謝玉木、謝春鳳亡故前，2人間之收養關係並未解消或終止，謝春鳳與林許儉間親子關係是否回復，就此法律適用，亦不得提起確認之訴等語，資為抗辯。

三、原審判決上訴人敗訴，上訴人不服，提起上訴，其聲明：㈠原判決廢棄。㈡確認謝春鳳與林許儉間之親子關係存在。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。

四、下列事項為兩造所不爭執，堪信為真正（見本院卷第94至95頁）：

  ㈠上訴人母親謝春鳳（原名林春鳳，大正2年即民國0年00月00日生、83年3月29日歿）之生父為林清和（大正7年即民國7年12月18日歿）、生母為林許儉（昭和3年即民國17年2月27日歿）。謝春鳳於日治時期大正4年（民國4年）10月3日出養予養父謝玉木（歿），於2人死亡前並未終止收養。

　㈡林清和、林許儉育有長女吳林春英、次女謝春鳳、長男林春發。林許儉尚有子林春福（父不詳）、謝春成（父不詳，林許儉死亡後謝玉木收養）、謝仙石（經謝玉木認領）、林春秀（父不詳，昭和3年即民國00年0月0日出養簡維源）。林春福於昭和15年即民國29年9月3日行蹤不明，經臺灣桃園地方法院宣告於民國39年9月3日死亡，其名下尚有坐落桃園市○○區○○段○○○○段00○0地號土地（應有部分1/4），除謝春鳳以外之兄弟姊妹，對林春福並無繼承權（吳林春英、林春發、謝仙石先於林春福死亡、謝春成、林春秀出養他人）。

五、本院就本件爭點判斷如下：

　㈠上訴人對於謝春鳳於出養後是否回復與本生母林許儉間親子關係之權利義務，乃具公益性，上訴人為維護其因此再轉繼承謝春鳳對林春福之財產，有提起本件確認之訴之法律上利益，於謝春鳳、林許儉死亡後，上訴人得以檢察官為被告提起本件訴訟：

　⒈按身分關係之確認，經有提起確認訴訟資格之人對適格之被告，請求法院以確認判決為終局確定判決者，該確定判決具對世效力，得發生實體上身分關係統一之效果。確認收養關係存否之訴，如由養親子以外之第三人，主張自己之身分或財產關係，因他人養親子關係之存否，受直接影響，有提起確認他人間養親子關係存否之訴，以排除其不安定狀態者，不能遽謂無即受確認判決之法律上利益。惟養親子關係之存否，常涉家庭倫常秩序，本質上具公益性，有統一確定之必要。養親子關係之建立，除立法者基於本國固有民情、家庭倫常秩序，或未成年子女利益維護，而設有特別規定外，基本上仍本於養親子間之自由意志。倘第三人為維護其財產上權益，提出此類型訴訟，除需有即受確認判決之私法上利益外，尤需具最後手段性，如第三人尚得以其他手段，諸如循行政救濟程序或以其他民事訴訟程序，直接達成其財產權保障目的，基於誠實信用及權利濫用禁止原則，即不容第三人任意提起此類型訴訟，要免過度干預他人間身分關係之建立。第三人如為保障其財產權益，提起此類型訴訟，主張具最後手段性，自應釋明其原因，否則即欠缺權利保護必要。又確認收養關係存否，為家事事件法第3條所定甲類訴訟事件，若訟爭身分關係被告一方均死亡，家事事件法雖未如否認子女之訴、子女否認推定生父之訴、母再婚後所生子女確定生父之訴，有以檢察官為被告之特別規定（家事事件法第63條第3項、第65條第3項參照）。惟第三人、養子女之身分地位、財產權，同受憲法保障，本於有權利斯有救濟之訴訟權保障意旨，雖法無明文，但有立法不完善而形成法律漏洞時，審判者應為法之續造填補，以維護其身分地位或法律上之權益。養親子關係存否，身分上有統一確定必要，本質上具公益性，被告之人均死亡時，自得類推適用家事事件法第63條第3項、第65條第3項規定，以檢察官為被告（最高法院109年度台上字第120號判決、第1940號判決意旨參照）。

　⒉查，本件謝春鳳經出養謝玉木，與謝玉木間發生養親子關係，與本生母林許儉及其親屬間之權利義務，於收養關係存續中停止，上訴人主張謝玉木收養謝春鳳後，與謝春鳳生母林許儉結婚，謝春鳳回復與本生母及其親屬間之權利義務，即謝春鳳得繼承其生父林清和、生母林許儉所生，即其胞弟林春福之財產，並由上訴人再轉繼承，攸關收養關係存續期間父母子女之身分關係，有統一確定之必要，本質上具有公益性，且林許儉、謝春鳳俱已死亡，上訴人為維護其身分地位、財產權，別無其他方式達成其財產權保障目的，自得提起本件確認之訴，依前揭說明，並類推適用家事事件法第63條第3項、第65條第3項規定，以檢察官為被告。又所謂親子關係，有自然血親及養子女之擬制血親親子關係，均得為確認親子關係之法律關係。上訴人並非以謝春鳳自林許儉分娩之自然血親存否為其確認標的，而係以謝春鳳出養後，是否因其養父與生母結婚，於擬制血親親子關係存續期間，仍依法律規定回復與林許儉間基於自然血親親子關係所生之權利義務，被上訴人執此認上訴人不得提起確認之訴云云，並無理由。

　㈡上訴人之母謝春鳳出養後，因其生母林許儉與養父謝玉木結婚，依民法第1077條第3項本文規定之法理，回復與其生母林許儉及親屬間之權利義務關係：

　⒈按日治時期婚姻之成立，並無如我國修正前民法第982條所定要件之限制（最高法院45年台上字第448號判決先例意旨參照），當時臺灣人間之婚姻係採取意思主義，特定男女間互有結婚之意思，而客觀的有夫妻關係之事實存在時，即可視為婚姻關係業已成立。又臺灣在日治時期本省人間之親屬及繼承事項不適用日本民法第四編（親屬）、第五編（繼承）之規定，而依當地之習慣決之（最高法院57年台上字第3410號判決先例意旨參照）。臺灣在日治時期，關於臺灣人間之親屬事項，依舊慣法，當時納妾為臺灣習慣所承認，妾之地位係準妻、副妻。夫妾為合法配偶，其係為準配偶關係，其成立應具備結婚之實質與形式要件，與夫妻婚姻同。

　⒉次按96年5月23日修正民法第1077條第3項本文規定：「收養者收養子女後，與養子女之本生父或母結婚時，養子女回復與本生父或母及其親屬間之權利義務」，其收養關係在民法親屬編施行前發生者，依該編施行法第11條之規定，自親屬編施行之日起，有民法親屬編所定之效力；而父母子女間之權利義務，依該編施行法第13條規定，自親屬編施行之日起，依民法親屬編之規定。其有修正者，適用修正後之規定。收養成立後，養子女與本生父母及其親屬間之天然血親關係，依司法院釋字第28號解釋，仍屬存在，僅權利義務關係停止；如收養者與被收養者之生母結婚，該子女與其養父相婚之生母間之權利義務關係自應回復，以避免產生其間自然血親關係存在，卻為姻親關係之矛盾現象（民法第1077條立法理由參照）。是以，於親屬編施行前，收養者與養子女之生母結婚，養子女與其生母間之權利義務應適用親屬編施行、修正後之規定，予以回復。

　⒊查，依謝仙石戶籍資料記載，其於大正12年即民國00年0月0日出生，父為謝玉木、母為林許氏儉，稱謂為庶子等情（見原審卷第20頁），所謂庶子乃夫妾婚姻成立時，妾所生之子毋庸經丈夫之認領，當然取得庶子身分；並參諸上訴人提出自日治時期昭和年間即開始記載之族普（譜）「…十六世…生于光緒丁亥年（即民國前25年、明治20年）…吉時所生顯妣閨儉娘謝許氏享壽42歲…」、「…十六世…生於光緒辛已年（民國前31年，明治14年）8月20日酉時所生顯考諱玉木謝公享壽57歲…」（見原審卷第78、79頁，及第68頁清朝、日治時期及民國年號對照表、第12頁林許儉戶籍資料），族譜乃記載家族傳承，並無虛構之必要，堪認林許儉日治時期從謝姓入謝玉木家，經後世列入家族族譜，並生子謝仙石為真。又考其年代久遠，相關人員均已亡佚（見不爭執事項㈡），關於林許儉與謝玉木結婚一事，確難查證，惟由上開證據，雖無法逕予推論林許儉與謝玉木有夫妻關係，仍可推認於大正12年即民國12年之前林許儉有與謝玉木為結婚之意思，經謝玉木納為妾，而有結婚之事實，成立準配偶關係，其效力與夫妻關係同，依前揭說明，上訴人之生母林許儉與謝玉木於日治時期結婚，並於親屬編施行、修正後，適用民法關於收養及父母子女間權利義務之規定。上訴人主張依修正後民法第1077條第3項本文規定，謝玉鳳乃回復與生母林許儉及其親屬之權利義務關係，即為可採。

　⒋至上訴人依民法親屬編施行法第11條、第13條及民法第1077條第3項本文規定，已得確認謝玉鳳回復與林許儉親子關係存在，其復主張依民法第1077條第3項之法理，訴請確認，即無審究之必要。

六、綜上所述，上訴人主張依民法親屬編施行法第11條、第13條、民法第1077條第3項本文規定，謝春鳳回復其與本生母林許儉及其親屬間之權利義務關係，請求確認謝春鳳與林許儉間之親子關係存在，為有理由，應予准許。原審為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。

八、據上論結，本件上訴為有理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　4 　　日

                  家事法庭

                        審判長法  官  沈佳宜

                              法  官  陳  瑜

                              法  官  陳筱蓉

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　　113 　年　　10　　月　　4 　　日

 　　　　　　　　　　　　     書記官  陳珮茹



