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 好 書 搶 鮮 閱  

父母代理或同意未成年子女締結保證契約
1
 

爭點說明

俗話說：天下無不是的父母，但天下其實也有不是的父母。比如說，把小孩推入火

坑當保證人。難道說，因為父母有未成年人之代理權與同意權，就可以放任這種「不是」

的父母，拿小孩的美好未來作為籌碼嗎？代誌當然沒有這麼簡單，民法是無法同意這種

濫權的行為的！但是，具體而言，到底要怎麼做呢？有各種不同的說法喔！

    

小伕（13歲）是鎮上有名的小少爺，因其父親乃是大公司的社長，因此生活環境十

分富裕，家中也充滿了舶來品，小伕因此經常向朋友炫耀其擁有的玩具。某日，小

伕父親的公司受到經濟海嘯之影響，瀕臨破產，請問：

若小伕的父親代理小伕，與銀行簽定保證契約，為其公司開立之票據負連帶給付

之責任，請問此契約效力為何？

若小伕係得其父親之允許，自行與銀行簽定保證契約，則此契約效力又為如何？

文章摘要

父母對於未成年之子女，有代理權及同意權，以協助未成年子女為法律行為。以下

則依序檢討父母之代理權以及同意權：

一、父母「代理」子女從事法律行為

代理「限制行為能力人」？

雖民法第76條僅規定，法代得代理「無行為能力人」，但學說實務均認為，法代亦得

代理「限制行為能力人」之事務。

法定代理權亦屬「代理權」之一種，僅在其代理權限內所為之法律行為，其效果可歸

屬於本人。然而，民法中並無對於法定代理權之範圍，直接加以限制之條文。

可能解決方法：直接適用民法第1088條第2項但書？ 

→本條雖限制父母「處分」子女之特有財產，惟「處分」與「代理」概念有異，不

1 黃詩淳（2013），月旦法學教室第123期，頁15-17。 

Q 舉個例子更明白！
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能將「代理」之概念涵蓋於內。詳言之： 

處分須以「特有財產」之存在為前提2。 

處分係以父母自己名義為之，代理則係以子女名義為之3。 

 →因此，民法第1088條第2項但書不能直接作為限制法定代理權之依據。 

可能解決方法：法定代理之目的解釋 
→從法定代理制度目的之角度來看，其制度目的係為保護未成年人之利益，不應因

此一制度之存在，而使未成年人負擔不應當由其負擔之債務。 

→因此，如父母代理子女為保證契約，顯係違反法定代理之制度目的，而逾越代理

權範圍，應屬無權代理。 

可能解決方法：民法第1088條第2項但書之擴張解釋 
→如父母代理子女為保證契約，嗣後保證之債務未為給付，此時則須由該未成年人

以其自己之財產代為履行，此與父母處分子女特有財產之結果無異，因此可以透

過目的性擴張民法第1088條第2項但書，使保證行為亦限於「為子女利益」始得

為之。          
      

53年台上字第2611號判例曾認，保證與處分並不相同，故保證契約不受民法第1088條
第2項但書之限制，以維護保證契約效力。 
判例要旨：父母為其未成年子女之法定代理人，有權代理其子女為法律許可之法律行

為，保證行為，法律並未禁止法定代理人為之，則法定代理人代未成年之子女為保證

行為，自難依民法第1088條第2項但書之規定，認為無效。 
→該判例已於最高法院民國91年10月15日91年度第13次民事庭會議決議被廢止。廢止

理由：與民法第1088條第2項但書規定之意旨不符。 
 

二、父母「同意」子女從事法律行為 

相關法律規定為第13條第2項以及第77條，法定代理人有事前允許與事後承認權，以

補充限制行為能力人之能力。其與代理權之差異在於，此時法律行為之作成，必須有

未成年人之意思介入，則此是否仍受民法第1088條第2項但書之限制？ 
學說上多認為，同意權與代理權無太大差異，均在保護未成年子女之利益 

                                                        
2 如：將該財產之權利讓與他人，或以該財產為設定擔保之客體。 
3 此即代理制度中之「顯名原則」。 

觀念補給站
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理由：保證人締結契約之自由低下 
→未成年人易受其父母之影響，又缺乏交易經驗以及正確分析風險之能力。 
→此時仍須持與代理權相同之標準檢視之。 

理由：實質契約當事人論 
→如觀未成年人從事該法律行為之獨立程度，以及對於交易結果之支配程度，父母

應為「實質當事人」，也就是該法律行為之真正當事人。 
→此際，父母之同意具有自己代理之特徵，故仍應回歸民法第1088條第2項但書之

精神論其效力。 
        

      

談到這裡，各位可能會回想起，在實務上有個決議，是與父母拿未成年子女的財產設

定擔保有關，就寫在這裡，讓大家加深一下記憶吧！ 
最高法院53年度第1次民、刑庭總會會議決議 
父母以其未成年子女之名義承擔債務及以其未成年子女之財產提供擔保，若非為子女

利益而以子女之名義承擔他人債務，及為他人提供擔保，依照民法第1088條及限定繼 
承之立法意旨暨公平誠實之原則，除其子女於成年後，自願承認外，不能對其子女生

效。但子女之財產如係由父母以其子女之名義購置，則應推定父母係提出財產為子女

作長期經營，故父母以子女之名義置業後，復在該價額限額度內，以子女名義承擔債

務，提供擔保，不能概謂為無效。 
  

考卷上這樣寫！ 

系爭保證契約為效力未定 

按民法中雖未規定，然通說與實務均認為，父母得代理限制行為能力人從事法律行

為。就其代理權限之範圍，則有不同討論，以下詳述之： 

雖判例見解曾認，保證行為，法律並未禁止法定代理人為之，則法定代理人代未成

年之子女為保證行為，惟該見解已因與民法第1088條第2項但書規定之意旨不符而

被廢止。 

學說上有認為，法定代理制度之目的，本係為保障未成年人之利益，因此，就其目

的觀之，父母代理子女為保證契約，應屬無權代理。另亦有認為，此一保證契約之

效果與父母處分子女之特有財產之結果無異，因此應目的性擴張民法第1088條第2

觀念補給站
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項但書，需父母為子女之利益始得為之。 

查本件，小伕之父親代理小伕與銀行簽定保證契約，並非為小伕之利益為之，因此，

應認為違反代理權之立法目的，應屬無權代理，需由乙成年後予以承認，故此時該契

約屬效力未定。 

系爭保證契約為效力未定 

按民法第13條第2項以及第77條之規定，法定代理人有事前允許權，以補充限制行為

能力人之能力。惟此一規定，是否須受民法第1088條第2項但書之限制，則未明文。 

學說上認為，雖此際有未成年人自己之意思介入，惟未成年人易受其父母之影響，又

缺乏交易經驗以及正確分析風險之能力，且該法律行為之過程及交易結果之支配，均

由法定代理人所控制，應認為法定代理人方屬該契約之實質當事人，而應受民法第

1088條第2項但書之限制。 

查本件中，小伕雖係經其父親同意後，自行與銀行簽定契約，惟對於公司開立之票據

能否清償、公司之整體經營狀況等，依其智識年齡，均難以詳知，且又易受其父親之

控制或影響，故本件，應認為小伕父親所行使之同意權無效。 

綜上，小伕自己所簽訂之保證契約，仍未獲其父親之承認，該保證契約仍處於效力未

定之狀態。 
    

    
     

  
關於父母對子女的財產做不利處分的相關例子，其實有很多，在身分法的領

域中，也常常被拿出來討論。但就目前的情況來看，實務與學說的見解似乎沒有

太大分歧，都是以「父母權利係為保護未成年子女之利益」作為出發點，進而推

出結論。而在結論上，也都殊途同歸的導向民法第1088條第2項但書，也就是僅在

「為子女利益」時，方得為之。大家只要記住這個精神，再去推敲老師們所舉出

的理由，應該也就不難理解啦！ 
  

 
類 似 考 題 

一、 甲男與乙女為夫妻，生有17歲之A男與10歲之B女，而與甲之寡母丙女同住。甲男經

營一家貨運公司，乙女則為家庭主婦。A男15歲，B女5歲時，二人分別從其叔父丁

 

筆者的話 
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男獲遺贈一筆土地價值新臺幣（下同）500萬元與現金30萬元。甲男與乙女商議，

將該B女之30萬元，以父甲男之名義，存入銀行以定期存單保管。其後因甲男公司

周轉不靈，向戊男借款，而以A男之名義將A男之土地設定抵押權給戊男作為擔保。

A男見同學們紛紛利用課餘打工，亦至飲料店打工兩年，其所得20萬元放在家中準

備隨時動用。試問： 
甲男、乙女就B女之30萬元所為之行為，是否發生效力？如該30萬元定期存單生有

利息，應歸何人所有？A男於成年後可否向戊男請求塗銷抵押權登記？ 
A男以其打工所得之20萬元，以自己名義向己店家購買一部3萬元筆記型電腦時，其

效力為何？ 
甲男與乙女嗣後一同出遊，發生車禍雙雙罹難，A男與B女乃依法由甲男之寡母丙女

擔任監護人，丙女將B女之30萬元，以自己之名義存入銀行以定期存單保管，其行

為是否發生效力？如該30萬元定期存單生有利息，應歸何人所有？若A男想去美國

唸大學時，丙女將A男之土地出賣給庚男，又將其打工所得之20萬元，購買上市股

票，其所獲金錢全數供給A男留學，則二者之買賣契約效力為何？ （106律師） 
二、 甲女未婚與乙男同居，生下一子A。嗣後乙男即離家不知去向。甲女因無力扶養A，

將甫出生之A子，依法出養給表姊丙女與其夫丁男。丙女與丁男已有兩歲之B女。未

料，三年後，丙女因車禍去世。甲女前來幫忙照顧孩子，而與丁男發生感情，並依

法為結婚之登記。請問： 
甲女與丁男之婚姻關係存續中，若未成年子女A、B有特有財產時，應由何人管理？ 
承前事實關係，甲女與丁男結婚時，未約定夫妻財產制。結婚時甲女無任何財產，

丁男已有一棟房屋價值600萬元。婚姻關係存續中，丁男有5,000萬元之薪資，但向

銀行貸款200萬元，並以該棟房屋向銀行設定普通抵押權。因屆期未能清償，該屋

被銀行拍賣得款600萬元，以其中之200萬元清償貸款後，剩餘400萬元。另外丁男

又向戊男借款1,200萬元，尚未清償。甲女婚後為家庭主婦，並無收入。此時，丁男

因病死亡，其所留下之財產應如何分配及繼承？ （105律師） 
三、 甲男乙女為夫妻，有一未成年子A，乙死亡時，A繼承乙所留下之動產，並由甲管

理之。某日，甲以自己名義，將A所繼承之動產出賣於知情之丙，並交付之。不久，

甲因事故死亡。試問：甲所為之處分行為是否有效？ （102家事調查官） 
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