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摘!要! 各自固有的历史传统, 社会制度, 民族特性, 历史源流, 文化传承, 伦理观念, 社

会习俗和地理环境等方面的差异! 不可避免地导致中国与德国对待收养的态度, 立场, 原则与运

作模式的分歧" 中德两国的立法与司法部门对跨国收养采取各不相同的特别规定和措施! 从而使

得两国之间的跨国收养法律冲突成为不争的事实" 综合现行理论和实践经验! 适用法律趋同化方

法, 运用冲突法方法, 采取个案协商方法, 借助双边协定或国际统一公约的方法, 在求同存异和

互惠互利以及有利于促进跨国收养合作关系发展的基础上各自修改相关法律法规等! 均属于消除

或解决中国与德国之间的跨国收养法律冲突的可选路径"

关键词! 跨国收养!完全收养!简单收养!法律冲突!国际公约

中国与德国的社会制度1 政治体制1 经济竞争模式1 民族风俗传统1 历史源流1 文化传承1

思维方式1 伦理价值取向1 地缘状况等因素千差万别! 不仅导致了两国实体法有关收养与跨国收

养问题的规则不完全一致! 而且导致各自有关收养与跨国收养的程序性要求也不完全相同! 加之

两国的法律分别对跨国收养的入籍等还有一些特别的规定! 就更加剧了中德跨国收养法律冲突的

态势$ 在长期的历史发展过程中! 中国与德国各自形成了自己独特的收养法体系$ 虽然两国的收

养法都同属大陆法系! 在收养目的1 宗旨1 实体性与程序性规则方面也不乏共同之处! 然而! 在

涉及收养法律关系的基本要素方面诸如实质要件1 形式要件1 法律效力与关系的终止等方面凸现

的对立和冲突却是有目共睹的$ 正是因为两国关于收养的实体法规定与程序性要求差别较大! 在

跨国收养过程中不可避免地会产生法律冲突! 这些冲突存在于收养的实质要件1 形式要件1 涉外

收养的管辖权问题1 准据法选择以及外国收养的承认与执行等方面$ 正是因为目前中德两国的收

养法律法规存在诸多难以消除的差异! 中德之间至今尚未开通跨国收养的官方渠道$ 当前只有英

国1 加拿大1 美国1 法国1 西班牙1 比利时1 荷兰1 丹麦1 意大利等 /W 个国家的公民被我国有
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此处涉及的中国收养立法仅限于中国大陆实施的全国性收养法律法规$ 同样! 这里只比较德意志联邦共和国的收养

法制! 暂不涉及德国各州的不同做法$
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关部门允许来华收养子女!

! 而德国公民却被排除在外$ 这种状况似乎与中德两国广泛而深入发

展的政治1 经济1 文化1 外交关系极不相称$ 因此! 如何解决好德国涉及收养的法律与中国实施

的全国性收养法律制度之间的冲突! 对开通两国的跨国收养渠道和规范两国的跨国收养行为有着

重要的理论价值和现实意义$

一!中德收养法律法规的历史与现实冲突

在中国! 第一部单行的收养法是 /VV/ 年 /8 月 8V 日颁布的中国 -收养法.$ 此外! 还有其他

涉及收养问题的一系列法律法规如中国的 -继承法. -婚姻法. -中国公民收养子女登记办法.

与 -外国人在中国收养子女登记办法. 等$

" 目前! -收养法. -婚姻法. -继承法. -民法通则.

-民法总则. 等涉及收养规制的法律法规! 已被吸纳入 8787 年 4 月 80 日第十三届全国人大三次

会议通过的中国 -民法典.$ 自该 -民法典. 878/ 年 / 月 / 日实施起! 调整中国收养关系的全国

性法律规范就主要集中为 -民法典. 第五编第五章 "第 /7V. 条至第 ///0 条# 以及第 48 条1 第

LUL 条和第 /7LL 条的相关规定$

在德国! 有关收养问题的规定主要集中在 -德意志联邦共和国民法典. "以下简称 -德国民

法典.# 中$ /0VU 年制定并在 /V77 年 / 月 / 日生效的 -德国民法典.! 代表着垄断资本主义时期

法学的发展! 反映了 %资本主义市民社会发展的需求&$

# 它的立法成功! 不能不说与实证主义

和比较法学的大力发展和广泛运用有着密切关系$

$

-德国民法典. 采用潘德克顿编纂体系完成!

融罗马法与日尔曼法于一体! 是中世纪对罗马法的继受的最好反映! 成为 /V 世纪末罗马法体系

化1 科学化的集大成者$

%

%这部法典的主要法源来自于罗马法! 但它不是明确表述私法的一般
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西班牙因未在跨国收养中遵循收养后反馈信息的要求! 即向中国收养中心反馈两次有关被收养子女的情况! 中国收

养中心于 877/年的一段时间暂停了西班牙与中国之间的跨国收养! >%%;* KK$dAM::̀A*:>#A,:"K,>';%()[/487 [L [

/0A>%"$K! 最后访问时间* 87/V年 0月 8/日$

有关中国收养立法的历史演变历程! 参见蒋新苗* -中瑞收养法的差异化与趋同化溯源.! 载 -时代法学. 8787 年第

.期$ /VV/年中国 -收养法. 是建国以来第一部单行的收养法! /VV0 年 //月 L日第九届全国人大常委会第五次会议

根据实践的需要作了修正$ 此外! 民政部在 /VV8年 L 月 / 日公布了 -中国公民办理收养登记的若干规定.! /VVU 年

作了修订! /VVV年又根据新修改的收养法的规定进一步作了修改! 并更名为 -中国公民收养子女登记办法.$ /VVV

年 4月 /8日中国国务院批准了 -中国公民收养子女登记办法.! 由民政部 /VVV 年 4 月 84 日发布实施$ 另外! 中国司

法部和民政部于 /VV.年 //月 /7 日联合发布了 -外国人在中国收养子女实施办法.! /VVV 年也根据新修改的收养法

的规定作了大幅度的修改! 并更名为 -外国人在中国收养子女登记办法.$ /VVV 年 4 月 /8 日中国国务院批准了 -外

国人在中国收养子女登记办法.! 并由民政部 /VVV年 4月 84日发布实施$ 考虑到华侨以及居住在香港1 澳门1 台湾

地区的中国公民在中国内地收养子女的特殊性! 民政部根据 -中国公民收养子女登记办法. 的规定! 专门制定了

-华侨以及居住在香港1 澳门1 台湾地区的中国公民办理收养登记的管辖以及所需要出具的证件和证明材料的规定.!

该规定也在 /VVV年 4 月 84日由民政部发布实施$ 随后中国民政部依据上述三大登记办法专门制定 -收养登记工作规

范.! 并在 8770年 V月 /日颁布实施$ 不仅如此! 还有 /VV/ 年 V 月 L 日制订的中国 -未成年人保护法.1 /V04 年 /7

月 /日实施的中国 -继承法.1 877/年新修订并于当年 L月 80日颁布实施的中国 -婚姻法.1 87// 年 L 月 /0 日实施

的中国 -涉外民事关系法律适用法.1 /V0W年 /月 / 日实施的中国 -民法通则. 和 87/W 年 /7月 /日实施的中国 -民

法总则.! 等等$

刘士国* -中国民法典制定问题研究.! 山东人民出版社 877.年版! 第 . 页$

尽管有学者批评说! /V77年德意志帝国的建立要求民法统一! 所以 -德国民法典. 的使命是统一各邦的民法规定!

它是总结性的! 不是前瞻性的$ 正如德国学者劳特布普特所讲* % -德国民法典. 是一个旧世纪的终结! 而不是新世

纪的开始$& >%%;* KKCCCA,&-&$$'CA,:"A,@KC(&d>'@TK! 最后访问时间* 87/V 年 /8月 .7日$

S'%>&'*P(&"'@@ '@F 9:',>&"1(̀:$$! 1%2"#7/,2'#% 2#B("C3% 43$"\()$'THABA<(,̀ Sn@,>(@! 8774#! ;A8A



原则! 而是以规则本身表述为前提的方式! 处处都接受罗马法的养料$&

! 该法典第 // 条以及第

/WL/ 条至第 /WW8 条专门对养子女问题作了规定$ -德国民法典. 有关收养的规定! 在继受罗马

法时! 整合了 /W4U 年 -巴伐利亚马克西米利安民法典.1 /WVL 年 -普鲁士法典.1 /0U. 年 -萨

克森民法典. 与莱因河地区实施的 /07L 年 -法国民法典. 中有关收养的法律规范$

" 推本溯源!

罗马法是德国收养立法产生与发展的引路者! 德国收养的概念与原则等直接源自罗马法$ 罗马法独

具特色地将收养分为 %自权人收养& "'F):T'%&:# 和 %他权人收养& "'F:;%&::)F'%&:&@'F:;%&:@("#$

在具体操作过程中! 他权人收养 %仅经由生父和收养人偕同被收养人在书记官前订立收养契约! 由

书记官证明就可以了&/

# 自权人收养则需要由僧侣调查与审核以及经贵族议会通过方可成立$ 而

德国法有关收养契约的规定! 曾在 /VWU 年修订前的 -德国民法典. 第 /WL/ 条1 第 /WL8 条和第

/W4/ 条等条款中有所见! 但从 /VWU 年开始就难以再在德国收养立法中发现类似规定了$ -德国

民法典. 自 /VWU 年修订后就将契约收养变革为法定收养! 只有经过法院裁定的收养关系才可成

立$

$

%现行收养之法院裁定行为系将旧法上当事人之契约行为1 法院之同意与认可合而为一$&

%

但是! 在 /VV7 年两德统一以前! 原德意志民主共和国和原德意志联邦共和国的法律在收养的性

质上还是有分歧的$ 原德意志民主共和国法律坚持将收养纳入行政审查范畴而对收养的契约性持

否定态度!

&

/VU4 年 -德意志民主共和国家庭法典. 第 UU 条规定* %收养为被收养子女提供了新

的家园! 并使其得以在一个家庭内成长$ 它在收养人与被收养人之间建立了一种父母和子女的关

系! 这就创造了一种和其他的父母和子女之间的关系一样的法律关系$& 该法第 U0 条第 / 款进而

规定* %子女收养事宜由少年儿童救助部门负责办理$&

' 但是! 原德意志联邦共和国法律一直沿

袭收养的契约性传统! 只是随后增加了收养应由法院裁定才可成立的规定$ 不过! 如今的德国法

律已经完全抛弃了这种收养观$

( 这一做法正是抛弃收养的纯契约性并导入国家公权力监督的法

律趋同化取向在德国收养立法中的具体表现$

)

-德国民法典. 有关收养的规定历经 8. 次修订和

增补! 其中 8777 年以来就修订了 // 次$

*+, 进入 8/ 世纪后! 德国收养立法的修立频繁! 似乎有领
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在 /VV7年东西德统一以后! 原 -德意志民主共和国家庭法典. 的收养观及其规定已不再规制新成立的收养关系! 以

前依据原德意志民主共和国法律并按其行政程序成立的收养关系! 统一后的德国予以承认$ ?((I@%()@'%&:@'$?:,&'$
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为了尊重历史和理清德国现行收养法律制度的脉络! 既要考察原德意志民主共和国的收养法制! 又要着重分析原德

意志联邦共和国的收养制度的历史沿革! 从而全面揭示德国现行收养法律机制$ 依 /VV7 年两德统一条约! 德国如今

规范收养关系的法律主要是 -德意志联邦共和国民法典.! 但其中吸收了原德意志民主共和国的家庭法的一些规则$
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导世界收养立法新潮流的动向$

!

德国现行规制收养关系的法律法规主要为* -德国民法典. 第 /WL/ 条至第 /WW8 条 "其中第

/WL/条至第 /WUU 条规制未成年人收养! 第 /WUW 条至第 /WW8 条规制成年人收养#1 /VWU 年 W 月 8

日的 -关于收养程序及其实施的法律. "/VV. 年 /8 月 /U 日修订#1 /VV0 年 W 月 / 日生效实施的

-监护法.1 877/ 年 /8 月 88 日的 -收养安置 "中介组织# 法. "3F:%&:@*-()"&%%$#@T*T(*(%d#1

877/年 -同性伙伴关系法. "877L 年修订并赋予同性伙伴可收养继子女的有限收养权#1 /0V0 年

4 月 /W 日的 -非讼事件法. "/VV8 年 /8 月 8/ 日和 8770 年 V 月 /V 日修订#1 /VV7 年 U 月 8U 日的

-儿童与青少年服务法. "877U 年 /8 月 /L 日修订#1 /V/. 年 W 月 88 日的 -德国国籍与公民资格

法. "/VV. 年 U 月 .7 日修订#1 /0VU 年 0 月 /0 日的 -德国民法施行法. "/V0U 年 W 月 84 日1

/VVL 年 V 月 8/ 日1 877/ 年 // 月 4 日及 87/W 年 U 月 // 日修订#1 /VV7 年的 -外国人出入境法.

及相关条例! 等等$

" 此外! 87/. 年德国联邦最高法院判决允许同性伙伴收养子女/ 87/W 年 U 月

.7 日的 -同性婚姻缔结法. 认可同性配偶完全的收养权$ 87/V 年 4 月 8 日德国联邦最高法院的

一项判决提出 -德国民法典. 第 /W4L 条 "收养效力# 与第 /W44 条 "亲属关系的消灭# 的规定

与 -德国基本法. 第 U 条第 8 款相抵触! 应在 8787 年 . 月 ./ 日前修改民法典相关条款$

#

从中德两国收养立法的历史发展可见! 一是两国收养立法的立法精神与坚持的原则不乏共同

之处! 如坚持保护未成年人权益的基本原则1 贯彻儿童最大利益原则1 维护合法的收养关系等

等/ 二是两国收养立法均带有相当显著的大陆法系特色! 收养宗旨1 收养的价值1 收养目的1 收

养实质要件与形式要件等方面也有不少趋同化条款$ 尽管如此! 中德两国收养立法在收养的实体

性规定与程序性规定以及收养关系终止等方面存在的不一致之处或冲突也是不容忽视的$ 具体而

言! 中德两国收养法律法规的现实冲突主要表现在如下四大方面*

(一) 收养成立的实质要件的法律冲突

中德收养立法有关收养关系成立的实质要件的规定存在十分明显的不同乃至冲突! 具体可以

归纳为如下六个方面$

第一! 在收养人与被收养人的年龄要件方面存在差别$ 中国收养立法一般规定收养人应年满

.7 周岁! 德国收养立法只要求年满 84 周岁$ 中国收养立法规定继父或继母收养继子女时允许不

受收养人年满 .7 周岁的条件限制/ 而德国收养立法在这方面显得更灵活! 夫妻共同收养的! 只

要配偶其中一方年满 84 周岁! 另一方的年龄则允许降低到 8/ 周岁$

$ 关于被收养人年龄要件的

设定! /VV/ 年中国 -收养法. 明文规定被收养人应为未满 /L 周岁的儿童 "中国 -民法典. 第

/7V. 条则规定只要是没有年满 /0 周岁的未成年人均可被收养#! 而德国收养立法既允许收养未

成年人即尚未年满 /0 周岁的儿童! 也允许收养成年人! 并明确要求有关成年人的收养应参照未

成年人收养的相关规定办理$ /VV/ 年中国 -收养法. 对于收养三代以内同辈旁系血亲的子女也
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允许突破被收养人没有年满 /L 周岁的年龄要件! 但没有对被收养人的最高年龄界限作任何明文

规定$ 换言之! 可理解为中国亲属间收养也是允许收养成年人的$ 德国法不只是规定了收养未成

年人的法律问题! 而且对收养成年人也有明文规定$

! 中国法则缺乏关于后者的明文规定$

第二! 在收养人与被收养人之间的年龄差距方面存在差别$ /VV/ 年中国 -收养法. 通常规

定收养人与被收养人之间的年龄相差至少 /U 周岁! 而对无配偶的男性收养女性的则要求更高!

至少相差 L7 周岁 "中国 -民法典. 第 /7V. 条和第 //78 条则将收养人与被收养人之间的年龄差

距缩短至 /8 周岁! 同时对无配偶的女性收养男性子女的也明确规定应至少相差 L7 周岁#$ 尤其

是对于亲属间的收养和继子女收养! 中国收养立法也允许例外$ 不过! 德国收养立法在这方面却

没有明确规定$

第三! 对已经有子女的收养人能否再收养子女的规定也存在差异$ /VV/ 年中国 -收养法.

强调收养人应无子女才可收养子女! 只有特殊情形时允许例外$ 中国 -民法典. 第 /7VW 条则将

收养人的条件修改为 %收养人无子女或只有一名子女&$

" 虽然原 -德意志联邦共和国民法典.

也曾规定! 预期收养人已经有自己的婚生子女或非婚生子女的不允许再收养其他儿童! 但是德国

旧法特别规定! 收养人即使已有其他小孩! 但依然允许收养自己的非婚生子女$

# 只是最终的决

定权在法院! 法官根据是否有利于被收养儿童权益维护裁决可否允许收养$

$ 不过! 德国现行有

关收养的法律已经没有此类禁止性规定$

第四! 对收养同意权的行使主体的要求也存在差异$ 尽管中德两国收养法均规定收养子女应

征求收养当事人的明确同意! 但是两国在具体要求方面却不完全相同$ 首先是有关被收养人的同

意权行使的具体规定存在差异$ /VV/ 年中国 -收养法. 规定收养年满 /7 周岁儿童应征得被收养

儿童本人的同意 "中国 -民法典. 第 //7L 条修改为* %收养 0 周岁以上未成年人的! 应当征得

被收养人的同意$&#! 而修订后的 -德国民法典. 则明确规定须征得年满 /L 周岁的被收养人的

同意$ 其次是对送养方同意权行使的具体规定存在差异$ 中国收养立法对送养方的规定非常明

确! 送养子女必须由亲生父母双方共同送养! 即必须征得生父母双方的同意!

% 而德国修订后的

民法典强调收养应征得被收养人亲生父母的同意! 特别注意保护非婚生子女生父母的同意权$ 但

-德国民法典. 第 /WLW 条第 8 款明确规定被收养的未成年人的父母必须在该未成年人出生已满 0

个星期后才能作出同意送养的意思表示! 否则送养无效$ 再次是对收养同意权的行使方式的具体

规定存在差异$ 中国收养立法规定有关同意权行使的裁判者为收养登记部门! 送养的意思表示须

在收养登记时向登记部门工作人员表示! 而 -德国民法典. 则规定送养子女的意思表示应采取

公证形式! 而且必须送达监护法院才能生效$

第五! 有关免除收养同意权条件的具体规定不同$ 中国收养立法规定! 一是被收养人生父母

一方不明或者查找不到! 便可免除该方的同意权/ 二是被收养人的父母双方都不具备完全民事行
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中国 -民法典. 第 /7V0条和第 //77条的规定允许有子女者进行收养$ 第 /7V0 条规定收养人 %无子女或者只有一名

子女&/ 第 //77条规定* %无子女的收养人可以收养两名子女/ 有子女的收养人只能收养一名子女$ 收养孤儿1 残疾

未成年人或者儿童福利机构抚养的查找不到生父母的未成年人! 可以不受前款和本法第 /7V0 条第 /项规定的限制$&

-德国民法典. 第 /WL/ 条$

-德国民法典. 第 /WL4 条$

/VV/年中国 -收养法. 第 /L条与 -民法典. 第 /7VW 条有同样的规定$



为能力且对该未成年人有严重危害时! 也可免除其同意权$ -德国民法典. 第 /WL0 条对免除收养

同意权的条件作了详细规定! 而且只有监护法院才能决定能否免除收养同意权的行使$ 这与中国

由收养登记部门单独把关存在明显差别$

第六! 收养类型也存在明显不同$ 尽管中德收养类型都有共同收养和独身收养! 其形式相

似! 但内容却并非完全一致$ 一是中德关于异性独身收养问题的规定差别较大! 中国收养立法允

许独身男性收养女性子女或独身女性收养男性子女! 但是德国收养立法对此既无禁止性规定又无

明确许可性规定!

! 尤其未对独身女性收养男性问题作具体规定! 给未来的实践留下了难以弥补

的空缺$ 二是中国与德国收养立法都只允许异性夫妻双方共同收养! 禁止已婚配偶单方收养! 但

德国 -同性婚姻缔结法. 及修改后的民法典已不禁止同性配偶收养子女! 而这在中国法中虽无

明文规定却为公序良俗所禁止$

(二) 收养成立的形式要件的法律冲突

中德两国收养法在收养成立的程序要件方面的规定也存在明显差别与冲突* 一是收养关系成

立的方式存在明显差异! 中国收养立法将行政登记方式视为收养关系成立的唯一方式和程序! 行

政化色彩突出! 而德国收养立法强调收养的法治化! 收养关系成立必须经过法律程序! 由监护法

院批准/ 二是收养关系成立程序的监管力度不同! 德国实行的是监护法院与青少年事务局双重监

管机制! 但是中国收养立法在对收养关系成立方面进行规制时尤其突出了民政登记部门的行政化

权力! 对儿童福利院送养儿童的监管及收养人的家庭调查程序缺失$ 尽管中国 -民法典. 第

//74 条第 4 款增加了 %县级以上人民政府民政部门依法进行收养评估& 的规定! 但在监管方面

依然还有诸多缺失/ 三是有关收养试养期的态度与立场存在差异! /VV/ 年中国 -收养法. 一直

缺乏有关试养期的规定! 德国收养立法则对成立收养关系必须经过收养试养期作了明确规定$ 此

外! 中德两国收养法有关收养同意的生效方式的规定也存在差异! 中国收养立法强调由收养登记

部门决定同意送养的意思表示是否有效! 而 -德国民法典. 注重采用法律路径来决定收养同意

的有效性! 既要求以公证形式完成! 又强调必须送达监护法院方可最终生效$

"

(三) 收养效力的法律冲突

中国与德国立法在收养效力方面既有共性又有各自的个性化规定$ 两国收养效力的共同之处

主要表现在三个方面* 首先! 养父母子女关系等同于亲生父母子女关系的规定大致相同$ 两国收

养法均规定* 养父母与养子女间的权利义务关系自收养关系成立之日起适用法律有关亲生父母子

女权利义务关系的规定$ 其次! 有关养子女与生父母及其近亲属间的权利义务关系问题的规定大

致相同$ 两国收养法均规定* 一般情况下! 养子女与亲生父母及其他近亲属间的权利义务关系自

收养关系成立之日起终止$ 再次! 有关养子女的姓名权及血亲间的禁婚要求大致相同$ 两国收养

法均规定* 被收养子女享有取得养父母家庭姓氏的权利/ 被收养人与亲生父母的血缘关系一直保
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持不变! 而且被收养人与亲生父母之间的禁婚的限制也自始至终存在$

! 但是! 德国与中国法在

规制收养效力上仍存在一些明显的差别与冲突$ 第一! 在收养类型上的规定存在明显区别$ 德国

法分门别类地规定了收养未成年人与收养成年人$ 换言之! 德国在收养类型方面可区分为收养成

年人的简单收养与收养未成年人的完全收养两大类$ 德国法还明文规定了死亡后收养! 其效力与

收养人死亡前的收养效力相同$ 而中国收养立法基本采用单一制! 即采用完全收养形式! 对收养

未成年人与收养成年人未加以区分$ 中国收养立法禁止死亡后收养$ 第二! 在保留对于原出生家

庭的关系上有不同要求$ 德国法允许被收养人保留在收养前已拥有的对定期金1 孤儿补助金及其

他相当的重复进行的给付的请求权!

" 而中国法无这方面的明确规定$ 第三! 有关被收养子女的

姓名权问题的规定也有不同$ 中国 -民法典. 第 ///8 条明文规定* %养子女可以随养父或者养

母的姓氏! 经当事人协商一致! 也可以保留原姓氏$& 该规定与中国 /VV/ 年 -收养法. 和 877/

年 -婚姻法. 有关养子女姓氏的规定是一致的$ 而德国法律则允许养子女将原家族的姓氏加在

新家族的姓氏前后均可! 而且允许养子女更改名字$ 不仅如此! 德国法还专门对在婚姻姓氏或同

性生活伴侣姓氏后附加的姓氏问题作了规定$ 第四! 德国法对被收养人的国籍取得问题也有明确

规定!

# 德国公民合法收养外国儿童且在被收养儿童年满 /0 周岁以前已经递交了收养申请! 则该

被收养儿童可依据德国法取得德国国籍$

$ 德国 87/8 年 U 月 8/ 日依据罗马公约修改后的法律则

主张应在被收养儿童入籍前赋予其惯常居留权! 以便解决跨国收养中的被收养人国籍问题$

% 但

是! 中国收养立法在这方面缺乏明确规定$

(四) 收养关系解除的法律冲突

终止收养关系的原因主要有* 一是收养人或被收养人死亡! 因主体缺位而自然终止/ 二是依

法解除收养关系$ 当代各国对收养关系的解除有不同的立法例! 一些国家采禁止主义立法体例或

部分禁止主义立法体例! 如英国/ 另一些国家则采许可主义立法体例! 如中国 -民法典. 第五

编第五章就专设第三节规定了 %收养关系的解除&$

中德两国有关收养关系解除的立法与司法实践存在相当大的差异与冲突$ 第一! 德国涉及收

养的法律法规对于收养关系终止的立场与态度既谨慎又保守! 对收养关系撤销采取原则上禁止的

做法$ 但是中国收养立法与实践独具特色! 一方面! /VV/ 年中国 -收养法. 及 -民法典. 都明

文规定 %收养关系的解除&/ 另一方面! 在具体实践中! 中国有关部门坚持对在中国成立的跨国

收养实行例外! 主张排除适用解除收养关系的相关规定$ 更为特别的是! 中国收养立法针对不合

法的收养关系仅规定了无效收养的情形! 缺乏有关撤销收养关系的具体规定$ 例如! 中国 -民

法典. 第 ///. 条明文规定* 收养行为存在民法典第一编关于民事法律行为无效规定的情形或者

违反民法典第五编规定的收养行为无效! 收养行为被人民法院确认无效的! 从行为开始时即无法
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律效力$ 不过! 德国法对无效收养与撤销收养关系并未采取分门别类式规定! -德国民法典. 对

在特定情形下撤销收养关系作了详尽规定! 对收养关系撤销权行使主体与撤销的理由! 以及对收

养关系撤销期间与撤销效力都作了详细规定$ 不仅如此! 德国法明确规定收养的撤销效力无溯及

力$ 第二! 中国收养立法有关解除合法收养关系的规定也独具特色! 一是规定可允许送养人与收

养人双方协议解除收养关系/ 二是作了一些限制性规定! 既包括规定被收养人成年以前不得解除

收养关系! 又包括规定被收养人年满 0 周岁时解除收养关系应征得被收养儿童本人同意$ 但是

-德国民法典. 缺乏协议解除收养关系的具体规定! 唯有德国监护法院才有权颁发收养关系的撤

销令$ 第三! 中国收养立法对送养人解除收养关系的请求权作了独特的规定! 而德国收养立法则

缺乏这方面的规定! 只对行使收养同意权人有关撤销收养关系申请权作了相关规定$

! 第四! 有

关终止收养关系的法定理由也存在明显差异$ 中国收养立法规定的终止收养关系法定理由的范围

比德国收养立法规定的范围更加广泛$ 中国收养立法不仅规定收养人不履行抚养义务就可依法终

止收养关系! 而且规定收养人具有虐待1 遗弃等侵害未成年养子女合法权益行为的也可依法终止

收养关系$ 另外! 中国收养立法还规定送养人有权请求法院判决解除收养关系$ 当养父母与成年

养子女关系恶化1 无法共同生活时! 收养关系当事人任何一方都可以向法院起诉请求裁判解除收

养关系$ 但是! 德国收养立法对请求法院裁判解除收养关系的法定理由作了非常严格的限制! 仅

仅允许出现收养意思表示要件欠缺或存在严重损害被收养儿童利益的情形! 才可由具备管辖权的

法院撤销收养关系$ 第五! 关于终止收养关系的法律后果方面的规定也存在差异$ 中国收养立法

规定! 依法解除收养关系以后! 被收养子女同养父母以及其他近亲属之间权利义务关系当然不复

存在! 被收养人与亲生父母以及其他近亲属之间的权利义务关系可以当即予以恢复/ 成年的被收

养人与其亲生父母以及其他近亲属之间的权利义务关系是否当即恢复! 由涉事当事方具体协商决

定$

" 不过! -德国民法典. 缺乏收养当事方 %协商确定是否恢复亲属关系& 的具体规定! 只有

德国法院才有权决定被收养人与亲生父母以及其他近亲属之间的权利义务关系在收养关系撤销以

后的恢复问题$ 第六! 关于收养关系终止的程序规定也存在明显差异$ 中国收养立法一直坚持对

收养关系终止的程式采取当事人决定与行政裁定以及法院裁判的混合机制! 既允许收养关系当事

方协议解除收养关系并到民政部门登记生效! 也允许收养关系当事人诉讼解除收养关系 "前提

是收养当事人无法达成协议解除收养关系#$ 而德国收养立法则非常强调收养关系终止的法律程

式! 一直坚持法院与青少年事务局双重监管机制! 只允许采用诉讼程序撤销收养关系$

综上所述! 德国有关收养的法律法规对收养的实质条件1 收养的形式条件1 收养的法律效力

与收养关系终止等问题的规定! 同中国的全国性收养法律法规的具体规定有诸多不同之处! 这就

难免因立法与司法实践差异而引发中德收养立法的现实冲突$ 实际上! 国内收养立法的冲突势必

影响两国跨国收养的顺利开展$ 中国与德国之间的跨国收养因各自国内收养立法的差异而不可避免

地导致两国跨国收养法律冲突$ 为了有助于开通中德两国之间的跨国收养渠道以及有效维护跨国收

养当事人的合法权益! 务必着重关注中德两国之间跨国收养法律冲突问题! 并想方设法予以解决$

'/V'

中德跨国收养法律冲突的解决路径

!

"

-德国民法典. 第 /WU8 条$
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二!跨国收养在中国与德国具体实践的实证分析

(一) 跨国收养在德国的产生与发展

!!跨国收养在德国产生的历史较久远! 但获得大范围的发展还是在两次世界大战以后$ 尽管纳

粹统治期间! 希特勒为纯化亚利安人种! 曾在世界范围搜寻亚利安儿童交由莱比西 "_(&;d&T# 收

养组织安排收养! 也出现了跨国收养! 而且数量在 8477 人到 L477 人之间! 但是! 国际社会服务

组织对这类收养坚决予以否定! 而且要求以撤销这类收养关系并遣返被收养人作为国际社会服务

组织重新进入德国的条件$

! 而德国得到国际社会普遍认可的大规模跨国收养还是发生在第二次

世界大战结束以后$ 从 /VL4 年 0 月开始! 数千无家可归的德国儿童被占领德国的外国军人收养$

与此同时! 也有少量外国儿童因收养而非常容易地进入了德国$ 但总体上看! 外国人从德国收养

子女居多! 当时的德国属于名副其实的 %儿童送养国&$ 美国军队就专门为美国人收养德国儿童

而在海德堡与威斯巴登设立了收养局$

" 从 /VL4 年至 /V4V 年这段时期! 通过美国军队的收养组

织1 其他私人收养机构1 牧师或个人中介! 外国人在德国收养了大量儿童$ 其中既有合法收养也

存在非法收养$ 随着 /VU7 年瑞士莱森国际收养会议的召开! 德国开始按国际社会服务组织的指

南规范跨国收养! 特别在 /VWU 年修改了有关收养的法律! 同时援用海牙国际私法会议 /VU/ 年

-关于未成年人保护的管辖权和法律适用公约. 的机制强化对德国境内儿童的保护! 以及后来对

涉及收养的法律法规的完善! 德国的跨国收养得到了规范并步入健康发展的轨道$

# 如此! 德国

跨国送养的儿童数量也在逐渐减少$ 据不完全统计! 美国在 /VU. 年至 /V0W 年期间从德国收养了

U4W0名儿童$

$

/VWW 年 / 月 / 日德意志联邦共和国还修改了 -德国国籍与公民资格法.! /V0U 年

W 月 84 日又对 -德国民法施行法. 进行了修订! 而在东西德统一后又对有关收养法律法规作了

进一步完善$ 随着德国收养法律机制的健全和完善! 在联合国1 海牙国际私法会议及其他国际组

织的共同努力下! 加之 /VUW 年欧洲理事会 -关于儿童收养的欧洲公约. 的实施! 非法的跨国收

养现象在德国逐渐减少$

%

目前! 德国仍有大量外国军人1 五万多外国劳工和诸多难民以及因其他原因进入德国的外国

人! 涉外婚姻频繁发生! 尤其是存在许多再婚者! 从而使得含有外国因素的继子女收养日益增

多$ 另外! 不少德国人还收养了一些在德国出生的土耳其籍儿童1 前南斯拉夫籍儿童! 一些德国

公民也从波兰1 俄罗斯等东欧洲国家收养子女$ 除此以外! 德国人还在罗马尼亚1 巴西1 泰国1

印度等国收养儿童$

& 据德国权威机构的调查显示! 从 87 世纪 V7 年代起! 德国已从跨国收养中

'8V'
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的儿童送养国转变为儿童收养国$

!

德国权威机构对德国 87世纪 V7年代以来的未成年人收养调查统计表明* 德国 /VV/年的收养总数

为 W/L8件! 其中跨国收养为 /.44件1 从德国境外收养的外国儿童 W./人$ 德国 /VV8年的收养总数为

0L7.件! 其中跨国收养为 /UUL件1 从德国境外收养的外国儿童 VW8人$

" 德国 /VVV年的收养总数为

U.VV件! 其中跨国收养为 /WU4件1 从德国境外收养的外国儿童 WVL人$

# 德国 8777 年的收养总数为

U.W.件! 其中跨国收养为 /0V/件1 从德国境外收养的外国儿童 0W0人$

$ 德国 8778 年的收养总数

为 4UU0 件! 其中跨国收养为 /V/V 件1 从德国境外收养的外国儿童 VU7 人$

% 德国 8774 年的收养

总数为 LWU8件! 其中跨国收养为 /L4.件1 从德国境外收养的外国儿童 W8/人$

& 德国 877V 年的收

养总数为 .000 件! 其中跨国收养为 /784 件1 从德国境外收养的外国儿童 48/ 人$

' 可见! 8/ 世

纪的最初十年德国每年的国内收养一直在 4777 件左右!

( 而跨国收养则在 /477 件左右$

) 德国

87/7 年的收养总数为 L78/ 件! 其中跨国收养为 V07 件1 从德国境外收养的外国儿童 48L 人$

*+, 德

'.V'

中德跨国收养法律冲突的解决路径
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-时代. "=&"(# 杂志 /VV7 年公布的一份统计资料表明* %在 /V0V 年的涉外收养中! 部分儿童原住国送养的儿童数

为* 哥伦比亚 4777名1 南朝鲜 .777 名1 罗马尼亚 .777 名1 巴西 8777 名1 印度 /477 名1 秘鲁 /477 名1 危地马拉

/777名/ 部分收养国收养的外国儿童数为* 美国 0777 名1 法国 .777 名1 意大利 8/77 名1 德国 /777 名1 瑞典 /777

名1 英国 077名1 丹麦 W77名$& ?((DZ;)(*:a(C*;';()! X#'O'f#&$! D,#'F:)! /U 5(M)#')O/VV8A

德国有关机构曾对 /VV8年德国 /UUL 件跨国收养的被收养人主要来源的调查显示* 欧洲国家 W07 人1 亚洲国家 L4/

人1 美洲国家 ..W人1 非洲国家及其他地区 VU人$ 因收养进入德国的儿童共计 VW8 人! 其中欧洲国家 ./. 人1 亚洲

国家 ..L 人1 美洲国家 8UU人1 非洲国家及其他地区 4V 人$ 为德国送养子女的国家主要为* 罗马尼亚 8V/ 人1 波兰

/8.人1 前南斯拉夫 //W人1 土耳其 08人1 菲律宾 0W 人1 泰国 40 人1 印度 /U0 人1 巴西 /L8 人$ I@%()@'%&:@'$?:,&'$
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德国 8778 年颁发收养令 4W77项! 参见S'%>&'*P(&"'@@! 9:',>&"1(̀:$$! 1%2"#7/,2'#% 2#B("C3% 43$! ;A8U8$

海牙国际私法会议统计的德国跨国收养数据* /VVV 年德国收养总数 U.VV 件1 国内收养 4U74 件1 跨国收养 WVL 件/

8777年德国收养总数 U.W.件1 国内收养 4LV4 件1 跨国收养 0W0 件/ 877/ 年德国收养总数 4V7V 件1 国内收养 474U

件1 跨国收养 04.件/ 8778 年德国收养总数 4UU0 件1 国内收养 LW70 件1 跨国收养 VU7 件/ 877. 年德国收养总数

4..U件1 国内收养 L40L件1 跨国收养 W48 件/ 877L 年德国收养总数 4W78 件1 国内收养 488W 件1 跨国收养 LW4 件/

87/7年德国收养总数 L4.L件1 国内收养 L78/ 件1 跨国收养 4/. 件/ 87// 年德国收养总数 LU0. 件1 国内收养 L7U7

件1 跨国收养 U8.件/ 87/8 年德国收养总数 L..0 件1 国内收养 .00U 件1 跨国收养 L48 件/ 87/. 年德国收养总数

L7WV件1 国内收养 .WV.件1 跨国收养 80U 件/ 87/L 年德国收养总数 L7./ 件1 国内收养 .074 件1 跨国收养 88U 件/

87/4年德国收养总数 L7/.件1 国内收养 .0/8 件1 跨国收养 87/ 件/ 87/U 年德国收养总数 .V/0 件1 国内收养 .W/V

件1 跨国收养 /VV件/ 87/W年德国收养总数 .L0W件1 国内收养 ..V/ 件1 跨国收养 VU件/ 87/0年德国收养总数 .L7W

件1 国内收养 ../U 件1 跨国收养 V/ 件! >%%;** KKCCCA'**(%*A>,,>A@(%KF:,*K8000(/++[8U7'[L/VL [M..M [

8UF(,8M,V.U+A;F+"$'*%-&*&%(F ./ 9'@#')O8787#$
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海牙国际私法会议统计的德国 87/7年和 87// 年的收养数据与德国青少年事务局公布的收养数据差别较大! 87/7 收

养总数 L4L4件1 国内收养 L78/件! 87//年收养总数 LU0L件1 国内收养 L7U7件! >%%;** KKCCCA'**(%*A>,,>A@(%KF:,*K

8000(/++[8U7'[L/VL [M..M [8UF(,8M,V.U+A;F+"$'*%-&*&%(F .7 9'@#')O8787#$



国 87/. 年的收养总数为 .WV. 件! 其中跨国收养为 UU/ 件1 从德国境外收养的外国儿童 800 人$

!

德国 87/4 年的收养总数为 .0/8 件! 其中跨国收养为 4LV 件1 从德国境外收养的外国儿童 877

人$

" 德国 87/U 年的收养总数为 .VWU 件! 其中跨国收养为 4UL 件1 从德国境外收养的外国儿童

/VU 人$

# 德国 87/0 年的收养总数为 .W.. 件! 其中跨国收养为 L/W 件1 从德国境外收养的外国儿

童 V7 人$

$ 德国近年国内收养与跨国收养数据的比较见下表 / 和图 /$

表 A!德国跨国收养数据统计表 'ABBA&?@AK 年(

%

单位* 件

年份 德国收养总数 国内收养数 跨国收养数

/VV/ W/L8 4W0W /.44

/VV8 0L7. UW.V /UUL

/VV. 0U0W W/.0 /4LV

/VVL 0LLV UV40 /LV/

/VV4 WVUV U.8U /UL.

/VVU WL87 404. /4UW

/VVW W/W. 4L0/ /UV8

/VV0 W//V 48.7 /00V

/VVV U.VV LU.L /WU4

'LV'
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J()%()?($"'@* 德国的跨国收养 877.年 UWL件1 877L年 U47 件1 8774年 4U7件1 877U年 40.件1 877W 年 WW0件1 8770

年 UUL 件1 877V 年 4W/ 件1 87/7 年 47L 件1 87// 年 484 件1 87/8 年 L/4 件1 87/. 年 ..7 件$ ?((J(%()?($"'@!

I@%(),:#@%)O3F:;%&:@ 3T(@,&(*'@F %>(BHI3! &@ I@%()@'%&:@'$5:)#":@ I@%(),:#@%)O3F:;%&:@ '@F X$:M'$?#)):T',O! // [/.

3#T#*%87/LA

德国青少年事务局相关研究的统计数据略有差别* 德国 8774 年的收养总数为 LWU8 件! 其中跨国收养为 4LW 件$

德国 877U 年的收养总数为 LWL0 件! 其中跨国收养为 4W4 件$ 德国 877W 年的收养总数为 L47V 件! 其中跨国收养

为 W7V 件$ 德国 8770 年的收养总数为 L87/ 件! 其中跨国收养为 U/8 件$ 德国 877V 年的收养总数为 .000 件! 其

中跨国收养为 48/ 件$ 德国 87/7 年的收养总数为 L78/ 件! 其中跨国收养为 LUL 件$ 德国 87// 年的收养总数为

L7U7 件! 其中跨国收养为 L// 件$ 德国 87/8 年的收养总数为 .0U0 件! 其中跨国收养为 .48 件$ 德国 87/. 年的

收养总数为 .WV. 件! 其中跨国收养为 8U0 件$ 德国 87/L 年的收养总数为 .074 件! 其中跨国收养为 8VV 件$ 德国

87/4 年的收养总数为 .0/0 件! 其中跨国收养为 8UL 件$ ?((?'@F)'5(@F)&,>! =>:"'*Sn>"'@@! #̂)dM()&,>%d#

'̀%#($$(@ D@%C&,̀$#@T(@ F()3F:;%&:@(@ &@ 2(#%*,>$'@F! 87/U! >%%;* KKCCCA'̀Q*%'%A%# [F:)%"#@FAF("$'*%-&*&%(F ./

9'@#')O8787#N

美国学者]"AP:M()%9:>@*O:@有关德国每年跨国收养的统计数据为* /V00 年 0W4件1 /VV0 年 V88 件1 /VVV 年 VWW 件1

8777年 0V/ 件1 877/ 年 WV0 件1 8778 年 00L 件1 877. 年 UWL 件1 877L 年 WLV 件1 8774 年 W8/ 件1 877U 年 UU8 件1

877W年 W0. 件1 8770 年 W/0 件1 877V 年 U7U 件1 87/7 年 48L 件1 87// 年 U8L 件1 87/8 年 L48 件1 87/. 年 80V 件1

87/L年 88W 件1 87/4 年 877 件$ ?((]"AP:M()%9:>@*%:@! B&*%:)&,'$I@%()@'%&:@'$3F:;%&:@ ?%'%&*%&,*! E@&%(F ?%'%(*'@F

]:)$F! >%%;* KKCCCAQ:>@*%:@*'),>&-(A@(%A>%""$'*%-&*&%(F ./ 9'@#')O8787#N

德国青少年事务局对 87/0年德国 L/W件跨国收养的被收养儿童主要来源的调查显示* 欧洲国家 87U 人1 亚洲国家 //7

人1 美洲国家 L0人1 非洲国家 LW人1 其他地区 U人$ 其中为德国送养儿童的国家主要为* 保加利亚 "8W 人#1 意大

利 "U人#1 波兰 "/0 人#1 罗马尼亚 "8L人#1 黑山 "L人#1 塞尔维亚 "4人#1 俄罗斯 "L. 人#1 土耳其 "0 人#1

乌克兰 "/W人#1 喀麦隆 ". 人#1 哥伦比亚 "U 人#1 巴西 "L 人#1 美国 "4 人#1 阿富汗 "V 人#1 印度 "4 人#1

菲律宾 "/8 人#1 泰国 "L/ 人# 和越南 "V 人# 等$ ?((3F:;%&()%( &̂@F()#@F 9#T(@F$&,>(G?%'%&*%&*,>(*<#@F(*'"%

2(#%*,>$'@F! >%%;** KKCCCAF(*%'%&*AF(K2(K=>("(@K3F:;%&:@(@K?%'%&*%&*,>(*K87/0K"$'*%-&*&%(F ./ 9'@#')O8787#N

g#($$(* ?%'%&*%&*,>(* <#@F(*'"%2(#%*,>$'@F* ?%'%&*%#`(@ F() &̂@F() #@F 9#T(@F$&,>( " 3F:;%&:@(@ #! >%%;** KK

CCCAF(*%'%&*AF(K"$'*%-&*&%(F .7 S'O8787#N



续表

年份 德国收养总数 国内收养数 跨国收养数

8777 U.W. LL08 /0V/

877/ 4V7V L/87 /W0V

8778 4UU0 .WLV /V/V

877. 4..U .U/U /W87

877L 47W8 .L.4 /U.W

8774 LWU8 ..7V /L4.

877U LWL0 ..U7 /.00

877W L47V .7WW /L.8

8770 L87/ 8V47 /84/

877V .000 80U. /784

87/7 L78/ .7L/ V07

87// L7U7 ./8U V.L

87/8 .00U .704 07/

87/. .WV. ./.8 UU/

87/L .074 ./0. U88

87/4 .0/8 .8U. 4LV

87/U .VWU .L/. 4U.

87/W .000 ..V/ LVW

87/0 .W.. ../U L/W

!!

图 A!德国 ABBA&?@AK 年跨国收养数据统计图

可见! 德国近年的国内收养也出现了下降走势! 已从 4777 件左右下降了三分之一/ 而跨国

收养则萎缩得更厉害! 直接从上千件降到了 477 件以下$ 不过! 长期以来! 跨国收养在德国涉外

收养中占据相当的规模! 将近三分之二的被收养人属于从德国境外收养的子女$

! 而对于所有惯

常居住在德国境内的外国儿童! 德国以前依据其实施的海牙 -关于未成年人保护的管辖权和法

'4V'

中德跨国收养法律冲突的解决路径
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律适用的公约. 予以保护$ 当儿童人身或财产受到严重危险1 威胁时或者为了儿童利益的需要!

可以不必考虑儿童本国国内法或原住国法的规定! 适用德国法予以安排$ 具体由监护法院或离婚

案件的家庭法院处理$

!

一旦被收养的外国儿童亲生父母居住在德国境内或者属于 -关于儿童收养的欧洲公约. 的

缔约方国民!

" 就一律按德国国内收养程序进行$

# 不仅必须遵守德国的实体收养法! 也要符合

德国法规定的形式要件$ 根据德国 -关于安置被收养儿童法. 第 0 条! 只有收养人与被收养儿

童具有适合收养的条件! 才可启动收养安置工作$

另外! 德国在 877/ 年批准实施海牙国际私法会议 -跨国收养方面保护儿童与合作公约.

"以下简称 -跨国收养公约.#$

$ 为配合 -跨国收养公约. 的实施! 德国于 8778 年 / 月 / 日正式

实施 -收养公约实施法. "3FnM3X#1 -跨国收养安置法. "3F\()"&X# 和 -外国收养效力法.

"3F]IP̀X# 作为规范跨国收养的法律规则$

%

德国 -非讼事件法. 第 LV 条第 8 款与 -关于安置被收养儿童法. 第 // 条规定! 凡是收养

人或被收养人居住或者惯常居所在德国以外! 或者收养人或被收养人属于无国籍人! 德国监护法

院对该类跨国收养还须听取收养中央主管机关的意见$

德国对外国收养的承认采取了较为特殊的措施$ 德国修订后的国际私法曾对外国判决的承认

作出了特别规定$ 这一特别规定同样适用于外国收养的承认问题$ 德国的国际私法修正案的特别

条款中明确规定! 外国法院的判决或行政主管机关的裁定可以在德国得到承认$ 不过! 这一特别

规定实质上包含一个必须先行解决的 %识别问题& 或 %定性问题& "H>')',%()&d'%&:@ J):M$("#!

即在德国法上关于外国收养的外国判决应具备什么条件2 只要收养人或被收养儿童具有外国国籍

或在那里有惯常居所! 这一判决便可在德国得到承认$ 但外国收养的效力在德国是很不确定的!

特别是简单收养的效力就更难确定了$ 不过! 德国在批准实施 -跨国收养公约. 以后便修订有

关法律法规! 按公约要求许可简单收养转换成完全收养$ 许多专家学者著书立说! 主张德国应对

外国收养的承认采取特别程序! 然而在实践中并未得到重视! 更遑论将这种特别程序付诸实施

了$

& 于是! 德国人通过跨国收养外国儿童以后! 被收养儿童进入德国还需要在德国国内进行二

次收养$

'

(二) 中国涉外收养的历史与现状

中国目前的跨国收养与德国不同! 主要是外国人单向收养中国儿童! 缺少中国人从国外跨国

'UV'
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欧洲理事会于 8770年修订了 /VUW年的 -关于儿童收养的欧洲公约.! 8770 年 //月 8W日向成员国和非成员国开放签

署$ 修订后的 -关于儿童收养的欧洲公约. 由德国政府在 87/L 年 4月 8.日签署1 87/4 年 .月 8 日批准! 于 87/4年 W

月 / 日对德国生效! >%%;* KK,:@-(@%&:@*A,:(A&@%K=)('%OKH:""#@KH>(),>(?&TA'*;2 a=p740cHS p0c25p8LK//K

877VcH_pDaX"$'*%-&*&%(F ./ 9'@#')O8787#$

X()>')F ?%#M()! =%("H(%%/%A 1%2("%32'#%3&=7#-2'#%(% "P&,>')F <::)M()T\()$'T! 877.#! ??A/U [/WA

(̂))OYRB'$$:)'@! 89(+#&'2',*#.=7#-2'#%* 1%2("%32'#%3&+("*-(,2'@(#% 43$! +#&',6

#

+"3,2',(! ;A4W0A
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收养外国儿童或在中国境内收养外国儿童的典型事例$

! 中国收养及其制度的演变历史表明! 中

国的涉外收养经历了从无到有并逐渐发展壮大的过程$ 事实上! 涉外收养及其相关制度的萌芽远

在西汉张骞出使西域时就出现了$

" 此后! 随着唐宋及明清时期中外交流的发展! 到中国生活或

居住交流的外国人数量不断增加! 这在一定程度上激发了中国涉外收养的发展$ 据有关资料考证

可知! 抗日战争结束后! 中国曾出现过一次较大规模的涉外收养! 中国东北三省老百姓收养了日

本投降后遗留在中国的大量日本孤儿!

# 只是具体人数一直没有准确统计出来$ 因为! 当年收养

日本遗孤完全是中国老百姓的自发行为和爱心驱使! 纯属事实收养! 没有办理任何手续或经过专

门的法律程序$

$ 实际上! 无论是中国古代还是近代! 涉外收养的数量和规模相当有限$ 新中国

成立以后! 社会制度发生了翻天覆地的变化! 解放初期也还有少量涉外收养! 但后来因受美国等

帝国主义封锁! 国际人员交流受限! 中国的涉外收养数量几乎为零$ 一直到 /VW0 年中国实行改

革开放政策以后! 涉外收养的数量才有所突破! 不过仍处于屈指可数的状况$

% 中国涉外收养的

数量有所增加以及规模有所扩大! 均得益于改革开放引发的国际人文交流的发展$ 依据我国司

法部的有关数据可知! /V0/ 年至 /V0V 年! 由外国人1 外籍华人1 华侨乃至包括港澳台同胞收

养的中国儿童数量为每年 /777 人左右! 即我国 87 世纪 07 年代办理的涉外收养 "含涉港澳台收

养# 的公证大约 /7777 件$ 而美国有关的统计资料表明! 美国全国收养委员会自 /V08 年至

/V0V 年经手收养的中国儿童仅 877 多人$

& 可见! 中国涉外收养的发展速度和规模在 /V0V 年以

前处于十分平缓的时期$ /V0V 年开始! 中国的涉外收养从发展的平缓期进入到快速发展阶段$

'

世纪交替以及世界 %收养潮& 的大力推动! 使得中国涉外收养在 8/ 世纪进入高歌猛进时期!

外国人从中国收养的儿童数量以迅雷不及掩耳之势突破了每年 /7777 人的碍口$ 8/ 世纪初! 中

国通过跨国收养送养的中国儿童曾高达每年 87777 余人$

( 随着 -跨国收养公约. 的全面实施

以及全球多种因素的影响! 中国也像世界大多数儿童送养国一样! 其涉外收养从 8/ 世纪第二

个十年开始就呈现下降走势! 目前几乎回归到 87 世纪 V7 年代初的状态 "中国近年跨国送养的

数量变化见下图 8#$
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目前仅个别中国人在外国收养具有外国国籍的华人子女的情况! 典型的案例即 %877L 年 /7月北京人王某通过美国宾

夕法尼亚州孤儿法院收养美籍侄女王某笺案&$ 参见北京朝阳区法院有关该收养令承认问题的审理意见! 北京市高级

人民法院 "877V# 高民申字第 748LL号民事裁定书$

参见 -后汉书'西域传. 第 /7册! 中华书局 /V08年版! 第 80V808V4U页$

-温家宝会见日本遗孤感恩访华团.! >%%;* KK@(C*A*:>#A,:"K877V////K@8U0/.U84WA*>%"$! 最后访问时间* 87/7 年 /

月 /日$

对此尚无准确数据! 有资料表明有数千人! 也有资料认为有数万人$ 最近一报道称* /VL4 年日本战败后! 在中国留下

了几十万日本移民$ 当时很多中国家庭收养1 抚育了很多被遗弃的日本孤儿! /VW0 年中日签署和平友好条约后! 残留

孤儿才陆续返回日本$ 参见 -47余名日本遗孤访华寻亲! 感谢中国亲人养育之恩.! >%%;* KK@(C*A*:>#A,:"K877V///7K

@8U07VW8.WA*>%"$! 最后访问时间* 87/7年 /月 /日$ 另有资料称仅一个中国农民就收养了上千日本遗孤! 参见陈丽伟*

-抗战后收养数千名日本孤儿被黑龙江农民收养.! >%%;* KKM$:TA*&@'A,:"A,@K*KM$:Te LML.044(7/77TW+4A>%"$! 最后

访问时间* 87/V年 /月 /日$

有关中国涉外收养的统计数字! 如果未特别说明! 则仅指中国大陆的儿童被收养的情况! 不包括中国港澳台地区的

儿童被外国人收养的数据$

胡杏兰* -海牙国际私法会议通过 3跨国收养方面保护儿童及合作公约4.! 载 -中国国际法年刊. "/VV.#! 第 .4V页$

X)(%,>(@ S&$$()]):M($'@F D$*M(%> a(&$! 1%2("%32'#%3&=7@3%,(*'% =7#-2'#% D(*(3",9 .#"+"3,2',(! ;A40A

877L年中国公民收养登记 L770L件1 外国公民收养登记 /84/V件 "国内收养公证 W7L7 件1 涉外收养公证 88804 件#$

参见中国国家统计局编* -中国统计年鉴 "8774#.! 中国统计出版社 8774 年版! 第 W0/ 页/ 中国民政部主编* -中国

民政统计年鉴 "8774#.! 中国统计出版社 8774年版! 第 W/ 页$



图 ?!中国 ABKL&?@AK 年跨国收养数据统计图

根据我国与有关国家签订的双边收养协定! 目前同中国建立跨国收养合作关系的国家已有英

国1 美国1 法国1 意大利1 澳大利亚等 /W 国! 而德国1 瑞士1 葡萄牙1 奥地利和俄罗斯等国因

与中国法律存在明显冲突而未被中国政府允许开通跨国收养渠道! 这些国家的公民均无法到中国

境内通过跨国收养方式收养中国儿童$ 对于这种现状以及我国政府所采取限制外国人收养的政策

和做法! 有必要对以下问题进行深入的理论研究和探讨* 一是由于我国已加入 -跨国收养公

约.! 我国目前的政策与实践运作是否符合公约的精神和实践需要/ 二是我国政府通过双边协定

模式开通跨国收养渠道的模式的利弊权衡/ 三是在当前国际社会跨国收养潮起潮落的多变时代!

对于与我国有关收养法律法规存在冲突的国家的跨国收养一律不予以开通! 是否需要进一步

斟酌$

三!中德跨国收养法律冲突解决方略的理论构想

鉴于德国收养立法和实践与中国收养立法及实践存在不同层面和不同程度的冲突! 要开通中

德之间的跨国收养渠道! 必须解决好这类冲突$ 从目前的情况来看! 中德两国收养法律冲突的解

决途径与方法的理论构想主要可以从如下三个方面着手$

(一) 运用法律趋同化方法消除或减少中德跨国收养法律的尖锐对立

从上述分析可知! 中德两国收养立法与实践存在诸多不一致的地方! 甚或大相径庭$ 一方

面! 两国收养立法的历史渊源和背景迥异! 差异化在所难免$ 德国的收养法源自罗马法! 一诞生

就在 /0VU 年制定的 -德国民法典. 中成长壮大! 历经无数次修订/ 中国收养立法源自五千年的

中华文化! /VV/ 年以单行法形式颁布! 一直到 8787 年才融入民法典! 属于中国特色社会主义法

律体系的重要组成部分$ 另一方面! 对收养和收养制度产生影响的因素众多! 既有政治1 经济1

文化方面的因素影响! 又有风土人情1 世俗和民族宗教因素的影响! 还受人口政策1 家庭观念和

生育观念等因素的约束! 从而使得中德收养法律冲突与对立难以在短时间内彻底消除$ 具体而

言! 中国收养立法自诞生就深受计划生育这一基本国策的影响$ 中国 -宪法. 第 84 条明文规

定* %国家推行计划生育! 使人口的增长同经济和社会发展计划相适应$& /VV/ 年中国 -收养法.

第 . 条和第 /V 条则严格遵循宪法所确定的原则! 将收养不得违背计划生育的法律和法规作为收
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养应遵循的基本原则! 特别强调收养人的条件是一般仅限于无子女者且仅可收养一名子女$ 虽然

中国于 87/U 年 / 月 / 日全面实施 %二孩政策&! 但并未废除计划生育政策和放开生育! 因此! 中

国 -民法典. 第 /7V0 条和第 ///7 条不仅在收养人条件方面规定为无子女或只有一名子女! 而且

对收养人收养子女的数量也作了一定限制$

!

然而! 德国既没有在人口政策方面像中国一样在收养法中进行特殊规定! 也未对收养子女的

数量加以具体限制$

" 可以说! 家庭观念1 生育理念与人口政策方面所存在的种种差别! 不同程

度地体现和反映在中德两国收养立法与司法实践中! 这进一步加剧了两国收养要件寻求统一的难

度$ 事实上! 家庭法领域的统一远比其他领域的规则的统一更为困难$ 不过! 一旦找到了统一的

基础和契合点! 还是有可能的$ 8/ 世纪初由欧洲家庭法协会发起的欧盟家庭法统一化所取得的

成就便是典型例证$ 因此! 中国与德国双方在面对收养实质要件和形式要件1 收养法律效力1 收

养关系终止以及收养类型与收养承认机制等方面的诸多不一致乃至尖锐对立时! 不可气馁或完全

放弃努力! 而是应积极探寻解决冲突的方略与方法$

从理论上分析! 可依我国资深法学家李双元先生提出的 %法律趋同化理念和方法& 探寻中

德收养立法的趋同路径和走势!

# 避免制定完全相同的收养法的统一化障碍$ 只要中德两国政府

和有作为的学者长期坚持! 采取循序渐进1 缓慢推行和积极主动的策略与方式! 沿着竭尽全力消

除两国收养法律冲突的理想目标奋进! 求同存异! 既在收养实体法方面想方设法求得接近! 又在

收养程序法和冲突法方面寻找对接路径$ 如此! 避免和消除中国与德国之间的跨国收养方面法律

冲突以及早日开通两国的跨国收养渠道! 无论是在理论上还是实践上都具有一定的可能性和可

行性$

(二) 运用冲突法方法解决中德跨国收养法律冲突

当今国际社会! 依靠国际私法的冲突规范解决跨国收养法律冲突问题是最为常见的方式方法

之一$ 通常的做法是运用冲突法选择最恰当的准据法! 不仅有将跨国收养关系视为整体统一适用

法律的同一制方法! 而且有将跨国收养关系细分后分割适用法律的分割制方法$ 运用分割制方法

往往是将跨国收养关系划分为跨国收养成立1 跨国收养效力与跨国收养认可等方面分别选择准据

法$ 在确立跨国收养关系成立准据法时! 既包括选择跨国收养关系成立实质要件的准据法! 又包

括选择跨国收养关系成立形式要件的准据法$ 具体而言! 确立跨国收养关系成立实质要件准据法

的主要做法一般为适用被收养人或收养人属人法1 重叠适用被收养人和收养人属人法以及适用法

院地法等/ 确立跨国收养关系成立形式要件准据法的通常做法是适用跨国收养成立地法$ 在确立

跨国收养效力的准据法时! 世界各国法律的通行做法大致有坚持适用跨国收养的被收养人或收养

人属人法1 重叠适用被收养人与收养人属人法1 适用法院地法或跨国收养成立地法抑或主张依折

衷主义适用法律甚或按照与被收养儿童最密切联系的原则适用法律$ 而运用同一制方法则对跨国
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中国 -民法典. 第 /7V0条规定* %收养人应当同时具备下列条件* "一# 无子女或者只有一名子女/ "二# 有抚养1

教育和保护被收养人的能力/ "三# 未患有在医学上认为不应当收养子女的疾病/ "四# 无不利于被收养人健康成长

的违法犯罪记录/ "五# 年满三十周岁$& 该法典第 ///7 条规定* %无子女的收养人可以收养两名子女/ 有子女的收

养人只能收养一名子女$&
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收养关系不作细分! 仅仅作为统一整体来确立共同适用的准据法! 无论收养的实质要件还是形式

要件或者收养效力都统一适用同一准据法$

跨国收养在中国近半个世纪的发展为我国立法与司法部门积累了无数经验! 形成了独具中国

特色的解决涉外收养法律冲突的方法和机制$ 首先! 对于在中国成立的跨国收养关系一律按照中

国法处理! 即外国人在中国收养子女适用中国法! 并兼顾收养人所在国法律$ 这种累积适用法律

的方式在 /VV/ 年中国 -收养法. 第 87 条与 /VV0 年修订的 -收养法. 第 8/ 条中都有明确规

定$

! 不仅如此! 有关外国人在华收养子女的行政法规进一步强化了这一规则$ -外国人在中国

收养子女实施办法. 第 8 条规定* %外国人在中华人民共和国境内收养中国公民的子女适用本办

法$ 收养人夫妻一方为外国人的! 在华收养中国公民的子女! 也应当依照本办法办理$& 该实施

办法第 . 条还进一步规定 %外国人在华收养子女! 应当符合收养法的规定! 并不得违背收养人经

常居住地国的法律$ 收养人只能收养一名子女$& -外国人在中国收养子女登记办法. 第 8 条继

续承袭了 -外国人在中国收养子女实施办法. 第 8 条的内容! 只是在第 . 条上有较大幅度的修

改$

" 根据上述规定! 外国人在中国境内收养子女必须依照中国法律进行! 一方面必须遵守中国

设定的收养人要件! 另一方面还不得违反收养人所在国有关收养要件的规定$ 不仅如此! 在华被

收养的中国儿童或非中国儿童也要求不得违背中国收养立法设定的被收养人应具备的条件! 送养

人的条件也同样应遵守中国收养立法的有关规定$

# 从上述规定可见! 为了确保在中国境内的跨

国收养有效成立! 无论依据跨国收养关系成立的实质要件还是形式要件所适用的法律都指向中国

法! 该法不仅作为被收养人的属人法予以适用! 而且也是作为跨国收养关系收养成立地法予以适

用$ 不过! 从严格的程度分析! /VV0 年修正的中国 -收养法. 第 8/ 条只是有关处理涉外收养的

实体规则与程序要求! 并非有关涉外收养法律适用规则的明确规定! 解决跨国收养法律冲突的准

据法选择机制尚未建立$ 而中国 -民法典. 继续沿袭了惯例! 该法典第 //7V 条几乎原封不动照

搬了 /VV/ 年中国 -收养法. 第 87 条与 /VV0 年修正的 -收养法. 第 8/ 条的规定! 仅仅删除了原

收养法中规定的 %收养关系当事人各方或者一方要求办理收养公证的! 应当到国务院司法行政

部门认定的具有办理涉外公证资格的公证机构办理收养公证& 的内容$ 该法典第 //7V 条的具体

规定为*

外国人依法可以在中华人民共和国收养子女" 外国人在中华人民共和国收养子女! 应当

经其所在国主管机关依照该国法律审查同意" 收养人应当提供由其所在国有权机构出具的有

关其年龄, 婚姻, 职业, 财产, 健康, 有无受过刑事处罚等状况的证明材料! 并与送养人订

立书面协议! 亲自向省, 自治区, 直辖市人民政府民政部门登记" 前款规定的证明材料应当

经收养人所在国外交机关或者外交机关授权的机构认证! 并经中华人民共和国驻该国使领馆
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/VV/年中国 -收养法. 第 87条和 /VV0年修正的 -收养法. 第 8/条一致规定* %外国人依照本法可以在中华人民共

和国收养子女$&

-外国人在中国收养子女登记办法. 第 . 条规定* %外国人在华收养子女! 应当符合中国有关收养法律的规定! 并应

当符合收养人所在国有关收养法律的规定/ 因收养人所在国法律的规定与中国法律的规定不一致而产生的问题! 由

两国政府有关部门协商处理$&

对于外籍华人收养三代以内同辈旁系血亲的子女! 可以适用华侨收养中国公民子女的规定$ /VV/ 年中国 -收养法.

第 W条在这方面作了有差别待遇的规定! 华侨在中国境内收养子女的权利不仅优于其他外国人! 而且也高于中国国

内公民! 即 %华侨收养三代以内同辈旁系血亲的子女! 还可以不受收养人无子女的限制$&



认证! 国家另有规定的除外"

!

可见! 中国 -民法典. 依然陷在原收养法有关涉外收养成立模式的束缚之中! 缺乏创新和

整合$ 一是跨国收养法律法规的散乱状态仍然存在! 中国 -民法典. -涉外民事关系法律适用

法. 以及 -外国人在中国收养子女登记办法. 等都有涉及跨国收养的规定/ 二是跨国收养的实

体法规则与冲突法规则缺乏有机结合! 中国 -民法典. 既没有把 -涉外民事关系法律适用法.

吸纳入典! 也没有把 -外国人在中国收养子女登记办法. 的阶位升级且让其始终停留在部门规

章的状态$

其次! 中国的跨国收养关系法律适用从无明文法则可依过渡至有专门明确的法律依据的分界

线当属 -涉外民事关系法律适用法.$ 87/7 年前的中国跨国收养可作为明确的法律依据的就只有

/VV/ 年中国 -收养法. 中的一条规定以及 -外国人在中国收养子女登记办法. 的规定! 而 -民

法通则. %对涉外收养问题的准据法! 无明文规定&!

" 仅仅第 /L0 条的规定可以类推适用于涉外

收养效力$ 一直到 87// 年 L 月 / 日正式实施中国 -涉外民事关系法律适用法.! 中国解决跨国收

养关系法律冲突才有专门明确的法律适用规范$ 虽然该法也只有第 80 条一个立法条款对跨国收

养准据法选择问题作了规定! 但聊胜于无且充分表明我国在跨国收养领域的冲突规范已有专门

的1 明确的立法条款$ 加之中国政府 8774 年 L 月 8W 日正式批准并于 877U 年 / 月 / 日实施海牙

-跨国收养公约.$ 所有这些都表明! 中国规制跨国收养的法律法规体系已初具规模! 既有中国

-民法典. 第 /7V. 条至第 ///0 条 "其中第 //7V 条是专门规定涉外收养的条款#1 -涉外民事关

系法律适用法. 第 80 条#和 -外国人在中国收养子女登记办法. 第 . 条等国内法律规范! 又有

联合国 -儿童权利公约. 和海牙 -跨国收养公约. 等国际法律规范$ 换言之! 中国已经构建起

由法律1 部门规章和国际公约共同构成的实体法1 冲突法和程序法齐全的规制跨国收养关系的独

特法律体系$

$

德国对跨国收养问题在 /0VU 年制定的 -德国民法施行法. 与 /0V0 年制定的 -非讼事件法.
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参见杨明伦* -民法典婚姻家庭编的主要制度与创新.! >%%* KKCCCA@;,AT:-A,@K+$,'CK#*()$&@F(ZA>%"$2 $&F p++07070/U(

/4dV'V7/U(K! 最后访问时间* 8787年 /7月 /U 日$

韩德培主编* -国际私法.! 武汉大学出版社 /V0.年版! 第 .VW 页$

中国 -涉外民事关系法律适用法. 第 80条对涉外收养关系成立的法律适用采用统一的法律适用原则! 未区分实质要

件和形式要件分别考虑准据法选择问题$ 该条第 / 款明文规定* %收养的条件和手续! 适用收养人经常居所地法律$&

对于收养效力的法律适用! 该法第 80 条采取倾向于 %收养人& 的立法模式! 其第 8 款规定* %收养的效力! 适用收

养时收养人经常居所地法律$& 这种做法值得斟酌$ 因为! 被收养人在收养中处于弱势地位! 涉外收养效力的法律适

用忽视该要素! 既不利于保护被收养儿童的权益! 也有违儿童最大利益原则$ 例如! 依被收养儿童原住国法律! 收

养效力较高! 子女对父母的近亲属享有继承权/ 而依收养人所在国法律的规定! 收养效力较低! 子女对父母的近亲

属不享有继承权$ 这样! 若适用收养人属人法确定的收养效力! 那么! 养子女对养父母的近亲属不享有继承权! 势

必损害被收养儿童的权益$ 另外! 对于涉外收养关系的解除! 中国 -涉外民事关系法律适用法. 第 80 条第 . 款规

定* %收养关系的解除! 适用收养时被收养人经常居所地法律或者法院地法律$& 尽管我国立法在规定涉外收养关系

解除问题时着重考虑了被收养人权益保护的因素! 但是! 却画蛇添足地加了一个定语 %收养时&! 人为地增加了法律

适用的复杂性$ 似乎收养关系成立十年或数十年后! 养父母和养子女已移民无数次! 甚至远离了收养成立时的国家!

若要解除涉外收养关系! 要么还得回到收养关系成立时的 %经常居所地& 或 %法院地& 去! 要么要求受理解除涉外

收养关系所在国的主管机关或法院适用被收养人当年曾居住过的那个国家的 %经常居所地法律或者法院地法律&$ 参

见蒋新苗* -中瑞收养法的差异化与趋同化溯源.$

蒋新苗* -我国涉外收养关系成立实质要件法律适用规范的重构.! 载 -时代法学. 87/V年第 U期$



中作了规定$ 德国基本采取了大陆法系在属人法上倾向于选择本国法或国籍国法主义的传统原

则$ 德国的理论与实践多依收养人本国法来决定收养关系的成立$ 修改后的 -德国民法施行

法.

! 第 88 条规定! 养子女的收养! 如养父母在收养时为德国人! 依德国法$

" 德国 -非讼事件

法. 第 L. 条乙 "/# 规定* %关于收养子女的事件! 收养人1 作为收养人的夫妻一方或被收养子

女惯常居住在德国或是德国国民时! 德国法院有裁判管辖权$ 该裁判管辖权不是专属的$&

# 这

实际上允许由被收养儿童的惯常居住地或国籍国法院对涉跨国收养行使管辖权$

$ 德国 -家事诉

讼程序和非讼事件程序法. 第 /0W 条在 %地域管辖& 中特别规定*

(一) 对于第 /0U 条第 / 项至第 . 项规定的程序! 收养人双方或一方之惯常居所在其辖

区的法院有专属管辖权" (二) 德国法院根据第 / 款无管辖权的! 依被收养人惯常居所确定

管辖权-- (四) 依照第 /0U 条进行的程序中需要适用外国实体法的! 准用 #收养效力法$

第 4 条第 / 款第 / 句和第 8 款的规定"

该法既明确了跨国收养当事人的惯常居所这一连接点在确定管辖权和法律适用方面的作用!

又进一步声明德国法院需要适用外国实体法时的解决方略$

实际上! 德国解决跨国收养法律冲突的立法与实践多倾向于收养人的本国法主义! 以被收养

人本国法主义为例外$ -德国民法施行法. 第 88 条与第 8. 条规定*

收养依收养人本国法决定" 如果配偶双方共同收养的! 则依支配该婚姻效力的法律决定

所适用的准据法! 唯有涉及被收养儿童同意收养的意思表示或者其亲属行使收养同意权的法

律适用时! 才可以作为适用收养人本国法原则的例外! 适用被收养人本国法"

%
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德国 /0VU 年制订的 -德国民法施行法. 在 /VVL年 V 月 8/日进行了大幅度修订! /VVL年 /7月 / 日颁布实施$ 关于收

养条款的修订幅度最大的一次应是 877/年 //月 4日 -关于调整国际收养方面的法律问题并进一步发展收养居间法的

法律.$ 该法第 88条规定* %/A子女收养! 适用收养人在收养时的本国法$ 如果配偶一方或双方共同收养时! 则依该

法第 /L 条第 / 款所规定支配婚姻效力的法律$ 如果通过同性伴侣一方进行的收养! 则适用该法第 /WM条第 / 款第 /

句所规定的支配同性伴侣关系一般效力的法律$ 8A就被收养子女与收养人以及与该子女有家庭关系的其他人之间所

形成的亲属关系而言! 收养的效力适用第 /款所确定的法律$ .A无论依照本条第 / 款和第 8 款应适用的法律有何规

定! 对于被收养人1 收养人的配偶1 同性伴侣或者其他亲属死亡后的权利继承! 被收养人均享有与依照德国实体法

规定所收养子女同等的权利$ 前提是被继承人已以遗嘱的形式对此作出指示! 并且该继承由德国法律支配$ 如果收

养系以一项外国判决为基础! 则第 /句规定也应适用$ 如果被收养人在收养时已年满 /0 岁! 则不适用第 / 句和第 8

句的规定$ 该法第 8. 条规定* %子女以及该子女有家庭关系人对于出身声明1 取名或收养同意的必要性以及作出!

还应额外适用该子女所属国法律$ 若出于子女利益需要! 则可适用德国法律以取代之$& ?((<'**(@T(#@F

<)#F()"n$$()(23&A! +3&3%72!e(A("&',9(*B(*(2_0/,9! ?A848VA

=>:"'*3$(Z'@F()<)'@F%! J'(=7#-2'#% 7/",9 ('%A(2"3A(%(4(0(%*-3"2%("'C'%2("%32'#%3&("+"'@32N/%7 a(".39"(%*"(,92"J(%()

_'@T! 877L#! ?A//.A

蒋新苗* -国际收养准据法的选择方式.! 载 -法学研究. /VVV 年第 /期$
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一旦收养人属人法缺乏有关收养的规定或者明确禁止收养! 究竟如何选择准据法! 一直是跨

国收养法律适用中的难题$ 海牙国际私法会议在讨论制定 -跨国收养公约. 的过程中一直为这

一问题所困扰$ 不少国家在涉及到收养伊斯兰国家子女时通常会遭遇这方面的难题$ 因为! 伊斯

兰国家法律要么缺乏有关收养的法律规定! 要么明令禁止收养$ 面对这种情况! 根据多年的实践

经验! 比利时与德国等一些欧洲国家冲突法就规定适用法院地法! 而不适用其他法律$ 这样一

来! 难免在实践中引发跛足收养 "_&";&@T3F:;%&:@*#$ 在某一国家有效成立的收养关系! 到另

一国家却不被承认$ 马文'贝尔 "S')-&@ <'()# 等人就明确指出! 在解决跨国收养法律冲突时!

德国属于依冲突法方式确定准据法的典型代表之一! 采取依决定收养条件的法律支配收养效力的

机制和做法! 大多适用收养人属人法$

! 德国法律对于从事跨国收养安置儿童的工作有较严格的

要求! 只允许政府授权的收养机构行使这方面的职能! 被收养儿童只有经过收养机构这一环节才

可进入养家$ 如果在德国成立跨国收养关系! 那么! 家庭法院颁发收养令时必须征求青少年事务

局的意见$

" 这在 -德国民法典. 第 /W48 条中有较为明确的规定$

由以上分析可知! 中德两国这类国际私法机制和方法均可运用于解决涉及两国的跨国收养关

系$ 无论中国与德国之间相互正式开通跨国收养渠道前后! 依靠冲突法方法解决跨国收养关系法

律冲突的问题! 都是不可或缺的$ 德国的冲突法规则也可以适用于解决含有涉及中国因素的跨国

收养关系法律冲突问题! 同样! 中国的冲突法规则也可以适用于解决含有涉及德国因素的跨国收

养关系法律冲突问题$ 不过! 德国对在德国境内收养外国儿童或外国人收养德国儿童均采取了严

格依德国法成立收养关系的做法$ 而对德国人在外国收养的子女! 德国一般要求在德国进行第二

次收养$

# 对外国收养的承认! 德国也采取了较为严格的制度$

$ 另外! 中国对跨国收养关系也

采取了严格依儿童所在国法的做法$ 因此! 虽然运用冲突法方式与方法可在一定程度上解决两国

的跨国收养法律冲突问题! 但是! 这种方法的局限性还是相当明显的! 无法彻底消除或解决跨国

收养的法律冲突$ 不过! 运用冲突法方法的优点也是不容忽视的! 因为该方法的运用可避免强迫

任何一方因他国影响而修改国内立法$

(三) 运用条约或国际公约方法解决中德跨国收养法律冲突

一是通过中德两国共同签订双边合作条约或司法协助协定的方式解决中国与德国之间跨国收

养关系的法律冲突$ 依靠签订双边协定这种做法! 既不必强迫中德任何一方修改国内立法又有助

于求得尽快开通两国跨国收养渠道的共识$ 不过! 这一方式方法也有其固有缺失和不足! 并非最

理想的途径与方法$ 由于 -跨国收养公约. 以及近年出台的履约指南都专门强调海牙 -跨国收

养公约. 的缔约方不得签订双边或多边协定以减损公约的效力或损害公约的宗旨$ 德国和中国

都是海牙国际私法会议成员国! 都属于 -跨国收养公约. 缔约方$ 海牙国际私法会议有关严格
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履行 -跨国收养公约. 的特委会反复强调 -跨国收养公约. 对各缔约方提出的 %不得签订低于

公约效力的双边或多边协定& 的要求必须严格遵守! 这一导向是属于不可逆转的$

! 如此! 即使

中德两国共同签订双边合作协定或司法协助条约来解决涉及两国之间的跨国收养关系法律冲突!

也只是应急之举与临时性过渡措施$

"

二是通过双方共同参加国际社会涉及收养问题的国际公约解决中德两国跨国收养关系的法律

冲突$ 在德国! 联合国 -公民权利和政治权利国际公约. 于 /VW. 年 /8 月 /W 日对其生效! 联合

国 -儿童权利公约. 于 /VV8 年 . 月 U 日对其生效! 海牙国际私法会议 -跨国收养公约. 于 8778

年 . 月 / 日对其生效! 欧洲理事会 /VUW 年的 -关于儿童收养的欧洲公约. 于 /V0/ 年 8 月 // 日

对其生效 "修订后的 -关于儿童收养的欧洲公约. 于 87/4 年 W 月 / 日对德国生效#$

# 在中国!

/VV/ 年 /8 月 8V 日第七届全国人大常委会第 8. 次会议批准实施联合国 -儿童权利公约.! 8777

年 // 月 .7 日中国政府代表正式签署海牙国际私法会议的 -跨国收养公约. "8774 年 L 月 8W 日

被我国第十届全国人大常委会批准实施#$ 联合国 -儿童权利公约. 与海牙 -跨国收养公约. 都

已在中国正式生效实施$ 可以说! 中德两国在跨国收养方面适用共同参加国际公约或条约这种方

法! 既可借助国际公约的要求促成各自国内有关收养的法律法规的修改或革新! 又可绕开统一冲

突法或实体法的立法障碍! 而且还有利于解决两国之间的跨国收养关系法律冲突! 全方位对接或

推动国际社会跨国收养法统一化进程$

虽然中国政府与德国政府之间目前尚未正式开通跨国收养的官方渠道! 但是! 现实生活中已

有德国公民通过不同途径和方式收养中国儿童! 这一现象早已存在且延续不绝$ 德国政府公布的

官方权威数据显示* 87 世纪 V7 年代初期! 一些德国人曾在中国境内收养过一些中国儿童$ /VV/

年中国 -收养法. 颁行以后就再无依法允许德国公民在中国大陆境内收养中国儿童的情形$ 如

今! 德国人主要在中国台湾地区收养子女! 收养中国大陆地区的儿童甚为罕见$ 87/7 年德国收

养中国台湾地区儿童 U 人! 87// 年德国收养中国台湾地区儿童 V 人1 收养中国大陆地区儿童 /

人! 87// 年德国收养中国台湾地区儿童 V 人1 收养中国大陆地区儿童 / 人! 87/8 年德国收养中

国台湾地区儿童 L 人1 收养中国大陆地区儿童 / 人! 87/. 年德国收养中国台湾地区儿童 . 人!

87/L 年德国收养中国台湾地区儿童 L 人! 87/4 年德国收养中国台湾地区儿童 4 人1 收养中国大

陆地区儿童 . 人! 87/U 年德国收养中国台湾地区儿童 4 人1 收养中国大陆地区儿童 / 人! 87/W

年德国收养中国台湾地区儿童 . 人1 收养中国大陆地区儿童 / 人$

$ 如此! 应直面现实问题! 不

可消极等待或回避! 想方设法探寻解决中德两国跨国收养法律冲突的路径与方法! 利用一带一

路建设的契机理顺中德之间跨国收养合作关系$ 实际上! 这一问题的彻底解决! 自下而上民间

推动力量不足且局限性明显! 法学专家学者发声与号召仅仅具有理论呼唤与思想革命的功能!

惟有依靠中德两国政府1 立法部门与司法部门自上而下地推行才有可能真正凝聚强大合力并见

诸于行! 彻底消除种种阻抗$ 由于国家的主权因素与外交策略对解决跨国收养关系的法律冲突

有着至关重要的影响! 甚至是占据主导地位的力量! 没有这些关键力量或职权机关的直接参
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与! 彻底消除或解决跨国收养关系的法律冲突以及合法且顺利开通跨国收养渠道! 无异于缘木

求鱼或望门大嚼$
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