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＊
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摘 要 《合同法》第 49 条是表见代理制度的完全法条。我国实证法中，他人实施的法律行为虽无相应授

权亦可归属于名义之人的规范并非仅第 49 条，在法律适用上，此类规范和第 49 条的关系应解释为: 职务行为

的规范为仅具参引意义的不完全规范; 表见代表和表见代理制度在构造上并无二致，可被后者取代。在构成要

件上，从“相对人有理由相信”中可导出可归责性要件。在法律效果上，第 49 条乃效果归属规范，并非法律行

为效力判断规范，此外，相对人并无第 48 条第 1 款之撤回权。
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一、规范意旨与立法争论

［1］ 本条系表见代理之规范。在适用上，构成第 48 条狭义无权代理的例外情形而获优先适用。
虽属无权代理，但不待本人的追认，法律效果仍归属于本人; 善意相对人也无撤销余地。

［2］ 此条为完全法条，完整展示了表见代理的构成要件与法律效果，除此，《合同法》再无涉及

表见代理条款。所列举之“行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后”三种情形在法律适用

上不具区分功能，仅是“无代理权”的现实表达罢了。缺乏代理权在认识上可区分为自始无代理权和

代理权嗣后消灭，而所谓的“超越代理权”则可归入二者之一。《合同法》颁行之前，学说中往往将

表见代理理解为“授权表示型、权限逾越型和权限延续性”，① 皆涵盖本人可归责性要素。《合同法》
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①
* 感谢本刊匿名外审专家的修改建议。当然，本文所有缺漏皆由本人负责。

张俊浩主编: 《民法学原理》，中国政法大学出版社 1994 年版，第 289-292 页。类似观点有，“对第三人表示已将代理权授
予他人，交付证明文件与他人，代理权授权不明、代理关系终止后并未采取必要措施。”佟柔主编: 《中国民法》，法律出版社 1990
年版，第 212 页; “由代理权限制所生的表见代理，由授权表示所生的表见代理以及由代理权的撤销和消灭所生的表见代理。”马
俊驹、余延满: 《民法原论》，法律出版社 1998 年版，第 306-307 页。“没有代理权的表见代理”包括“未授权的外部告知、交付
证明文件、允许他人挂靠或者作为自己的分支机构行事、允许承包人以自己的名义行事以及明知无权代理而不反对。”奚晓明:
“论表见代理”，《中外法学》1996 年第 4 期，第 32-33 页。
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生效后，某些教科书也持如此立场，尤其将“没有代理权”限缩解释为“授权表示型代理权欠缺”。②

［3］ 此条起草时的主要争论集中在是否于 “相对人有正当理由相信”之外，附加本人可归责

性作为构成要件。③ 这一争论并未因《合同法》的生效而尘埃落定。学说上不乏主张本人可归责性

要件者，几“蔚然成风，其有渐成通说之势”; ④ 实务中，明确要求本人可归责性者亦非罕见。⑤

《民法总则 ( 三审稿) 》第 176 条将所列举的不具本人可归责性情形排除出表见代理的范畴，此模

式被最后通过的第 172 条抛弃，采取了和《合同法》第 49 条并无二致的规范表达 ( ［50］) 。

二、概念区隔

( 一) 表见代理和职务行为

［4］ 法人虽为私法主体之一，但作为抽象存在的组织自然无法亲自行事，必须假手于非仅限于

法定代表人之他人，尤其是雇员。在法律行为领域，须借助代理制度完成法律效果之归属; 在不法

行为领域，所假手之人给他人造成损害者，法人依据雇主责任⑥或者执行辅助人制度⑦承担损害赔

偿责任。我国在上述制度之外，独创职务行为制度。《民法通则》第 43 条和《最高人民法院关于贯

彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见 ( 试行) 》 ( 以下简称 《民通意见》) 第 58 条

被认为构成职务行为的请求权基础。⑧ 《合同法》生效后，上述条款并未废止，司法实务中仍获大

量适用。雇员以法人名义实施法律行为究竟是代理行为还是职务行为，和名称称谓问题相比，法律

适用上的差异与否和差异所在更值得关注。实务立场可分为如下三种类型:

［5］ 第一，依职务行为，而非表见代理。既然为雇员，以雇主名义行事，自然归入职务行为，雇

主须承担法律效果，无须考虑是否构成表见代理。亦即，即使不构成表见代理也无妨成立职务行为，

法院在此仅检查《民法通则》第 43 条和《民通意见》第 58 条的构成要件，无关《合同法》第 49 条

之适用。最高人民法院 ( 以下简称“最高院”) 在 ( 2015) 民申字第 2738 号裁定中认为，项目经理的

行为即使越权，也是职务行为，自然由雇主承担责任，回避了代理权问题。⑨ 类似地，在最高院

( 2015) 民申字第 2528 号裁定中，法官判定业务经理的行为虽无代理权，不构成代理行为，然而本人

仍因职务行为而承担法律效果，并未论证为何非表见代理; 进一步，在最高院 ( 2015) 民申字第 1848
号裁定中，法院明确表示雇员的行为虽不构成表见代理，但属于职务行为，效果直接拘束雇主。瑏瑠
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孔祥俊: 《合同法教程》，中国人民大学出版社 1999 年版，第 185-186 页。
参见全国人大常委会法制工作委员会民法室: 《中华人民共和国合同法立法资料选》，法律出版社 1999 年版，第 161 页。赞

成者，参见尹田: “论‘表见代理’”，《政治与法律》1988 年第 6 期，第 30 页; 反对者，参见章戈: “表见代理及其适用”，《法学
研究》1987 年第 6 期，第 11-12 页。

冉克平: “表见代理本人归责性要件的反思与重构”，《法律科学》2016 年第 1 期，第 73 页。
参见最高院 ( 2013) 民提字第 95 号判决 ( 《中华人民共和国最高人民法院公报》2015 年第 7 期) 。本文以下所引案例的审

理法院均使用简称，所引用的最高人民法院公报案例均简称“公报案例”，特此说明。
《侵权责任法》第 34 条虽在用语上特立独行，摒弃雇主责任和执行辅助人等内涵更为确定的表达，采用“用人单位、劳务

派遣单位和用工单位的责任”等新鲜语词，但其所规范者和上述制度并无二致，不妨删繁就简，称之为雇主责任更为便宜。
《德国民法典》第 831 条及以下条款所采立场是，执行辅助人实施不法行为时，雇主为自己在选任、监督和配备工具方面的

过错 ( 被推定的) 承担损害赔偿责任。
依以上述两条的适用为检索对象在威科先行数据库检索的结果为断 ( 截至 2017 年 5 月 17 日) ，最高院在适用此两条的 56

个案件中，皆将其称为“职务行为”。本文其他案例也是检索自威科先行数据库，截止日期均为 2017 年 5 月 17 日。
相似立场参见最高院 ( 2014) 民申字第 1653 号裁定。
相似立场见最高院 ( 2015) 民申字第 3298 号裁定、 ( 2014 ) 民申字第 1987 号裁定 ( 若无特别说明，同一句子中的裁判，

其审理法院同为首案号所示的法院) 。最高院 ( 2015) 民申字第 2158 号裁定中，未对再审被申请人关于“无代理权表象，未构成
表见代理”的主张作出回应，径直根据职务行为判定本人承担法律效果。



［6］ 第二，同时依据职务行为和表见代理。在最高院 ( 2015 ) 民申字第 595 号裁定、 ( 2015 )

民申字第 418 号裁定和 ( 2015 ) 民申字第 23 号裁定中，法院认为特定雇员的行为既是表见代理，

也是职务行为。
［7］ 第三，依表见代理，未涉及职务行为。最高院在 ( 2014) 民申字第 850 号裁定中着重论证

权利外观的可信赖性，认为经理持公司印章具有相当代理权表象，构成表见代理，并未阐述是否构

成职务行为。相似的，在 ( 2013) 民申字第 1749 号裁定中，信用社负责人在该工作场所和时间内

用伪造存单和印章获得存款而为个人所用，最高院认为因第三人非善意无过失，不构成表见代理，

未论证职务行为之有无。瑏瑡

［8］ 上述第一种裁判立场背后的逻辑是: 一定的基础行为隐含着相应代理权授予，无须考察是

否存在额外授权; 瑏瑢 即使并未存在真实授权，既然行为人和本人之间存在相当关系 ( 多为雇佣关

系) ，交易相对人的信赖较之表见代理，更具有合理性，更值得保护。对于后者而言，在具体论证

上，法院并不关心是否存在可资信赖的客观表象，也无需判断相对人是否善意无过失。瑏瑣 也就是说，

法院往往需要费心甄别行事之人是否是 “职务人员”，所行之事是否属于 “职务范围”，而 “普通

雇员”身份显然不足，须是具有特定权限的特定雇员。
在最高院 ( 2014) 民申字第 1987 号裁定中，法院依据劳动合同、工作会议等，着力检查行为

人是否属于工作人员，从而其行为是否属于职务行为，拒绝依照表见代理的要件检验，并明确表示

二审法院并未作如此检验，不构成适用法律错误。在最高院 ( 2015) 民申字第 1236 号裁定中，法

院认为行为人仅仅是其他部门员工，不是具体负责人，因而不构成职务行为。
［9］ 然而，事实上，最高院并未始终遵循此裁判逻辑，可以认为，仍存在上述另外两种裁判

立场。
［10］ 另外，在“工作人员身份为职务行为之前提”上，最高院在 ( 2015 ) 民申字第 1037 号

裁定中将持委托书的挂靠施工者之行为归入职务行为。
［11］ 在“特定身份隐含着特定授权”上，最高院在 ( 2014) 民申字第 536 号裁定中则持反对

意见，认为即使是项目负责人，其行为仍需取得相应授权才能构成职务行为。
［12］ 在“特定身份引发更值得信赖的权利表象”上，法院在“营业厅内的越权行为”一系列

案件中，判断标准和立场并不一致: 在最高院 ( 2013 ) 民提字第 21 号判决中，银行工作人员在银

行营业厅内越权签订借款合同构成职务行为，无涉相对人因素; 在最高院 ( 2013 ) 民申字第 1749
号裁定中法院对于类似的案情，则径直依表见代理构成要件为断，着力判断相对人的善意问题。而

在“刘雷诉汪维剑、朱开荣、天安保险盐城中心支公司交通事故人身损害赔偿纠纷二审案” ( 最高

院公报案例 2012 年第 3 期) 中，对于保险公司营销人员的越权行为，法院并未考察职务行为要件，

而着重论证代理权外观。
［13］ 上述裁判思路的重重矛盾从事实层面展现了: 无论此区分背后之正当化依据何在，职务

行为和表见代理二者的区分难谓成功。
［14］ 无论冠名为“职务行为”“代理行为”，抑或 “表见代理”，在法律效果归属上的核心问

题皆是权限，在信赖保护上的核心问题皆是权限表象和相对人善意。在此，代理制度中的构成要件
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瑏瑡
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瑏瑣

相似立场见最高院 ( 2013) 民申字第 312 号裁定。该案中，虽为负责人，但是明显超越权限，第三人难谓善意，不构成表
见代理，没有论证为何不是职务行为。

参见最高院 ( 2014) 民申字第 525 号裁定中，仅有“项目部副经理”的特定职务，无特定授权，也认定为职务行为。
参见最高院 ( 2015) 民申字第 1111 号裁定和 ( 2014) 民申字第 213 号裁定。



足以提供清晰的判断标准，实在无须取道在适用中困惑大于贡献的 “职务行为”。
［15］ 在权限问题上，授权行为独立于基础行为，行为人无法从基础行为中获得代理权授予，

作为基础行为之一种的雇佣关系也依此逻辑，亦即，一定的职位自身并不能导出相应的权限，职务

行为制度在此问题上的预设瑏瑤是错误的。
［16］ 至于信赖保护，一定的职位在一定情形下确实足以引发代理权表象，这不过是表见代理

制度权利表象类型之一罢了 ( ［37］) 。是否存在权利表象，仍需参酌其他因素综合判断，权利表象

是否值得保护仍取决于相对人是否善意无过失，亦即，职务并非产生表象，表象并非必然获得保

护，职务行为在此问题上的预设也是错误的。
［17］ 若依职务行为的判断逻辑，代理和表见代理的构成要件所承载的价值皆落空。由此，《民

法通则》第 43 条和《民通意见》第 58 条，乃至最高院《关于在审理经济纠纷案件中涉及经济犯罪

嫌疑若干问题的规定》 ( 法释〔1998〕7 号) ( 以下简称 《经济纠纷规定》) 第 3 条瑏瑥或只能解释为

仅具参引意义的不完全规范，而非可以独立适用的完全规范: 是否得出法人或单位“承担责任”的

法律效果，尚需视具体情形结合代理、履行辅助人和执行辅助人等不同的归属规范而定。

( 二) 表见代理和表见代表

［18］《合同法》第 50 条规定: “法人或者其他组织的法定代表人、负责人超越权限订立的合

同，除相对人知道或者应当知道其超越权限的以外，该代表行为有效。”学说将其称为表见代表

制度。瑏瑦

［19］ 理论上，我国通说认为，法定代表人以法人名义行事时，不具有独立人格，毋宁，其人

格被其所代表的法人所吸收，此等构造与代理制度迥异，称为代表。瑏瑧 依此逻辑，法定代表人超越

权限行事时自然无法适用第 49 条规定的表见代理，瑏瑨 须创设更加合乎其性质的规范基础，此为第 50
条的由来。瑏瑩 第 50 条的制度价值在于，“向交易世界宣告，法定代表人的行为就是法人的行为，并

以此最大限度地消除第三人与法人交易的顾虑”。瑐瑠

［20］ 无论理论前提是否成立，也无论立法者的意图如何，法律的生命皆在适用，与理论争辩

相比，更值得关注的依旧是第 50 条和第 49 条在具体适用上是否存在差异以及差异何在，以此观察

第 50 条独立存在的价值。
［21］ 从条文表述上看，第 50 条中“除相对人知道或者应当知道其超越权限的以外，该代表行
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瑏瑤
瑏瑥

瑏瑦
瑏瑧
瑏瑨

瑏瑩
瑐瑠

最高院 ( 2014) 民抗字第 31 号判决中明确表示，一定职务隐含一定授权。
适用此条，将他人行为几乎无条件地归属于本人时，法院须甄别“一般工作人员”和“负责人”［最高院 ( 2013 ) 民申字

第 2016 号裁定］，须甄别行为人是否“构成犯罪”［( 2016) 民终字第 801 号裁定］，前一要件尚可解释为权利表象的可信赖程度，
后一要件则颇值商榷: 行为人的行为受到外部秩序消极评价愈甚，法律效果愈易归属于本人? 依法理，此条欲解决的问题和表见代
理并无二致，皆为假象是否为真，法律行为效果是否归属于本人。在构成要件上，第 3 条较之表见代理，显然更为简化，表象的可
信赖性和相对人的善意皆不在其列。自 1998 年 4 月生效以来，最高院适用该条的裁判共 27 则，在这些裁判中，法官皆严格遵循其
文意，并未额外要求任何要件，更无《合同法》第 49 条的适用空间。例如，最高院 ( 2016) 民申字第 1017 号裁定、( 2016 ) 民申
字第 2143 号裁定和 ( 2015) 民申字第 3566 号裁定。若此条被视为排斥《合同法》第 49 条的完全法条，则表见代理制度在很大程
度上实无适用空间。

参见李建华、许中缘: “表见代表及其适用———兼评《合同法》第 50 条”，《法律科学》2000 年第 6 期，第 7-8 页。
参见梁慧星: 《民法总论》 ( 第四版) ，法律出版社 2011 年版，第 131-132 页。
参见朱广新: “法定代表人的越权代表行为”，《中外法学》2012 年第 3 期，第 502 页。有观点进一步认为，应抛弃所谓的

表见代表制度，采用更符合法人本质的越权规则: 无论相对人是否知悉，法定代表人之行为皆属于法人的行为。参见耿林、崔建
远: “民法总则应当如何设计代理制度”，《法律适用》2016 年第 5 期，第 60-61 页。

参见龙卫球: 《民法总论》，中国法制出版社 2001 年版，第 422 页。
同注瑏瑨，朱广新文，第 502 页。



为有效”与第 49 条之“相对人有理由相信行为人有代理权的，该代理行为有效”在相对人善意之

证明上显然不同，在前者，相对人的善意为推定; 瑐瑡 在后者，相对人须证明自己善意无过失，因此，

在交易安全的保护上，前者尤甚。
［22］ 至于法律效果方面，二者并无差别，皆归属于本人。
［23］ 如此一来，于实务中，观察对于法定代表人超越权限以法人名义行事者，法院如何适用

法律，或许更有助于我们接近真相。
［24］ 法院是否仅适用第 50 条，未适用第 49 条? 在最高院 ( 2016 ) 民申字第 206 号裁定中，

法定代表人持假印章行事，法院认为法定代表人身份足以使第三人的信赖值得保护，第三人无审查

印章真伪的义务，主观上构成善意，适用《民法通则》第 43 条和《合同法》第 50 条，判定构成表

见代表，未涉及第 49 条。
与上例不同，在 ( 2013) 民申字第 1408 号裁定中，最高院并未适用第 50 条，而是转向了可称

为“表见代表和职务行为之加强版”的 《经济纠纷规定》第 3 条，后者在表述上直接取消了相对

人善意要件。
与上述立场皆相反，最高院在 ( 2013) 民申字第 903 号裁定与 ( 2008) 民二终字第 124 号判决

( 公报案例 2009 年第 11 期) 中适用的是第 49 条。在此，最高院认为，行为人虽为法定代表人，并

持有合同章，但是相对人疏于审查，并非善意，不构成表见代理，法律效果无法归属于法人，并未

论证为何不适用第 50 条。
［25］ 法院在适用第 50 条时，是否采与第 49 条不同的善意推定规则? 在 ( 2015 ) 民申字第

1043 号裁定、( 2014) 民一终字第 270 号判决与 ( 2014) 民一终字第 109 号判决中，最高院的确如

第 50 条所表述，推定相对人善意，由本人承担证明相对人非善意 ( 明知越权或者明知内部限制)

的举证责任。然而，在 ( 2012) 民提字第 156 号判决 ( 公报案例 2015 年第 2 期) 中，最高院则采

相反立场，由相对人证明善意无过失。
［26］ 事实总是能无情地击破我们的大多数想象。由上述例举的裁判立场可知，在法定代表人

越权行为中，法院时而适用第 50 条，时而抛弃第 50 条而适用第 49 条; 即使适用第 50 条，也采用

了表见代理制度中相对人善意无过失的判断规则，不仅如此，在权利外观的证明上也与适用表见代

理如出一辙。
［27］ 由此，表见代理和表见代表的区隔至少在法律适用的具体效用上难谓成功。实际上，第

50 条解决的核心问题无非是法定代表人的 “非越权行为”作为假象应否受到维护，除非立法者秉

持“无论是否越权，也无论相对人是否知悉，皆为法人之行为，皆有效”的观念，除非立法者依此

抛弃相对人善意要件，实无必要在表见代理之外创设适用范围仅限于法定代表人的表见代表制度以

混淆视听，徒增烦恼。瑐瑢
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瑐瑡

瑐瑢

参见最高人民法院民事审判第二庭: 《最高人民法院关于合同法司法解释 ( 二) 理解与适用》，人民法院出版社 2009 年版，
第 102-103 页。

《合同法 ( 试拟稿) 》 ( 第三稿) ( 1996 年 6 月 7 日) 曾在第 43 条对法定代表人的越权行为和表见代理作统一规定，“考虑
到民法代表制度与代理制度的类似性，及法定代表人的越权行为与表见代理的类似性，将其合并规定在第三稿第三章关于代理问题
的第 43 条，安排在表见代理的规定 ( 第 2 款) 之后，作为第 43 条的第 3 款: ‘法人或者其他组织的法定代表人超越法律、章程规
定的权限订立的合同，准用前款规定’。”梁慧星: “关于中国统一合同法草案第三稿”，《法学》1997 年第 2 期，第 47 页。《民法
总则》第 61 条规定: “依照法律或者法人章程的规定，代表法人从事民事活动的负责人，为法人的法定代表人。法定代表人以法
人名义从事的民事活动，其法律后果由法人承受。法人章程或者法人权力机构对法定代表人代表权的限制，不得对抗善意相对
人。”此条与《合同法》第 49 条以及《民法总则》第 172 条在适用上的关系，尚待充足的实务案例揭示。



三、适用范围

［28］《合同法》第 49 条虽未明示适用范围仅限于意定代理，但解释上当作此理解。
［29］ 法定代理制度目的在于补足与扩充不完全行为能力者参与法律交易的机会，自然不得令

受保护者承受违背其意愿并且多半损及其利益的法律后果。瑐瑣

［30］ 另外，作为表见代理构成要件之一的与真实情形不符的代理权外观，在法定代理之处并

不存在: 法定代理权之有无与范围皆由法定，如何产生假象? 实务中鲜见就法定代理人的行为主张

表见代理者。在云南高院 ( 2016) 云民申字第 928 号裁定中，相对人主张法定代理人的行为构成表

见代理，法院未直接回应，而是适用 《民法通则》第 18 条 “不得损害被监护人利益”，并结合

《合同法》第 52 条第 5 项，认为“本案抵押合同违反了《中华人民共和国民法通则》第 18 条的规

定，损害未成年人吕某的利益，为无效合同。”

四、构成要件

( 一) 客观上具有代理权表象

［31］ 本人之所以在无代理权的情形下仍需为他人行为负责，原因在于相对人对于代理权的存

在具有一种合理的信赖。这一信赖自然需要事实上的依据，相对人毫无根据的错误想象并不受到

保护。
［32］ 在这一问题上，具有决定意义的是，何种情形构成了足以引发合理信赖的代理权表象。
［33］ 如有权代理一般，通常情形下行为人须以本人名义行事，这是代理行为显名主义的要求，

本条“以被代理人名义订立合同”则为此意。最高院在 ( 2016 ) 民申字第 2628 号裁定、 ( 2016 )

民申字第 2278 号裁定、( 2015) 民二终字第 64 号判决、( 2014) 民四终字第 51 号判决以及 ( 2012)

民申字第 93 号裁定中强调 “表见代理的构成要件之一是代理人以被代理人名义实施民事法律行

为”，对于仅具行为人名义的情形拒绝承认表见代理。在最高院和高级人民法院层级上，未见 “虽

无本人名义，也构成表见代理”者。
［34］ 然而，在有权代理，一定情形下亦无须显名。在某种交易中，相对人从周遭情境可推断

出行为人乃为他人行事的代理人，且本人的身份并不重要或者可推知本人的身份，自然无须苛以

“本人名义”要件。表见代理自然依此逻辑。
［35］ 无权代理人将法律效果归属于本人的主观意愿并非必须。瑐瑤 实务中，无权代理人行无权

代理之事的目的往往恰是 “利益归于自己”，未见法院以此为由拒绝承认构成表见代理，仅需从客

观上看，具有效果归属于本人的代理结构即可。
［36］ 在何种情形足以构成代理权表象这一问题上，抽象的说词对于法律适用的作用或许远不
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瑐瑣

瑐瑤

类似观点参见汪渊智: “我国《合同法》第 49 条的解释论”，《政法论丛》2012 年第 5 期，第 98 页。反对观点参见董瑜芳:
“表见代理的表现及其归责原则”，《陕西师范大学学报》 ( 社会科学版) 2002 年第 2 期，第 52 页。

德国通说也作如此见解。Vgl． Eberhard Schilken， Kommentar zum § 167， in: Staudinger Kommentar zum BGB， Berlin: Sellier-de
Gruyter， 2009， Ｒn． 39．



如案件类型总结更具说服力。案件主要类型包括:

［37］ 第一，无权代理人具特定身份型。持合同章的法定代表人、瑐瑥 曾经的股东监事持本人的

印章、瑐瑦 之前为代理人的股东、瑐瑧 项目经理、瑐瑨 挂靠人持虚假授权书、瑐瑩 借用建筑资质的实际施工

人、瑑瑠 董事长之妻舅持公司印章瑑瑡构成代理权表象; 父子关系、瑑瑢 虽为监事和大股东但无其他授权的

表象、瑑瑣 无权代理人与本人并无特别关系且无其他授权表象、瑑瑤 银行工作人员在工作场合使用假存

单、瑑瑥 未曾长期为代理人之职工瑑瑦不构成代理权外观。
［38］ 第二，外部授权或外部告知而内部撤回或限缩型。内部撤回对项目经理的授权而未外部

告知、瑑瑧 外部授予房屋销售权而仅内部限缩、瑑瑨 法定代表人被撤职并未变更工商登记瑑瑩等情形，构成

代理权外观。
［39］ 第三，持代理权凭证型。在我国，授权书和印章在交易中对于身份具有极为重要的指示

作用。实务上，持本人之印章或授权书而为无权代理者，极为常见。虽已内部撤回代理权但无权代

理人仍持授权书瑒瑠与虽不具特殊身份但持有本人的印章瑒瑡，均构成代理权外观。
［40］ 第四，本人事后履行型。原理上，权利表象须在行为实施的时候存在，本人此后的行为

仅能理解为对之前所实施的无权代理的追认，不能作为判断表见代理的基础。瑒瑢 但司法实务中不乏

将本人事后的履行视为代理权表象者。瑒瑣

［41］ 第五，长期无权代理而本人并未反对型。最高院在许多判决与裁定中并未如德国判例般

区分容忍代理和表象代理，行为人长期行无权代理之事，而本人明知而未反对，均构成表见代理，瑒瑤
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瑐瑥
瑐瑦
瑐瑧
瑐瑨

瑐瑩
瑑瑠

瑑瑡
瑑瑢
瑑瑣
瑑瑤
瑑瑥

瑑瑦
瑑瑧
瑑瑨

瑑瑩
瑒瑠
瑒瑡
瑒瑢

瑒瑣
瑒瑤

参见最高院 ( 2013) 民申字第 903 号裁定。
参见最高院 ( 2016) 民申字第 2553 号裁定。
参见最高院 ( 2013) 民提字第 140 号判决。
在项目经理持假章借款案 ［最高院 ( 2015) 民申字第 3065 号裁定］ 中，法院认为印章真伪并非第三人的审查义务，“持假

章借款”乃本人内部管理不严导致，项目经理这一身份足以构成权利表象。同此判决立场的有: 最高院 ( 2015 ) 民申字第 3341 号
裁定、( 2015) 民申字第 1620 号裁定、( 2013) 民申字第 1568 号裁定。

参见最高院 ( 2015) 民申字第 3402 号裁定、( 2013) 民申字第 600 号裁定。
参见最高院 ( 2015) 民申字第 1217 号裁定。在类似案件最高院 ( 2013) 民申字第 1114 号裁定中，法院判定出借人和借用

人承担连带责任，并未论证是否构成表见代理。
参见最高院 ( 2014) 民申字第 1847 号裁定。
参见最高院 ( 2014) 民申字第 657 号裁定。
参见最高院 ( 2014) 民提字第 175 号判决。
参见最高院 ( 2014) 民申字第 1629 号裁定。
参见最高院 ( 2013) 民申字第 1749 号裁定。相反观点见“刘雷诉汪维剑、朱开荣、天安保险盐城中心支公司交通事故人身

损害赔偿纠纷二审案” ( 公报案例 2012 年第 3 期) 。该案中，保险公司营销人员在保险公司设立的营销部使用加盖伪造保险公司业
务专用章的假保单，构成代理权外观。

参见最高院 ( 2014) 民申字第 536 号裁定。
参见最高院 ( 2014) 民申字第 1242 号裁定。
参见最高院 ( 2012) 民抗字第 24 号判决 ( 公报案例 2014 年第 1 期) 中，二审法院以此为由判定表见代理，最高院反对这

一意见，适用《民法通则》第 65 条第 2 款，认为构成有权代理。
参见最高院 ( 2009) 民提字第 76 号判决。
参见最高院公布 ( 2002) 30 号，( 2000) 经终字第 220 号判决。
参见最高院 ( 2000) 经终 290 号判决。
最高人民法院关于适用《中华人民共和国合同法》若干问题的解释 ( 二) ( 法释〔2009〕5 号) ( 以下简称《合同法司法

解释二》) 第 12 条将本人的事后履行“视为对合同的追认”。参见注瑐瑤，Ｒn. 39. Schramm 也认为，本人事后的知悉在个别情形下可
被看做追认，或者构成了消极利益的赔偿责任，如果本人能够阻止损失的发生而并未阻止。Vgl． Karl-Heinz Schramm， Kommentar zum
§ 167， in: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch， 5． Aufl．， München: C． H． Beck， 2006， Ｒn． 72． Leptien 持反对意见: 例外情

形下，事后可能构成表见代理，特别是本人可以阻止相对人的扩大损失。Vgl． Ulrich Leptien， Kommentar zum § 167， in: Soergel Kom-
mentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch， 13． Aufl．， Stuttgart: W． Kohlhammer， 1999， Ｒn． 20．

参见最高院 ( 2014) 民申字第 710 号裁定。
参见最高院 ( 2015) 民二终字第 212 号判决、( 2015) 民申字第 1413 号裁定、 ( 2014 ) 民申字第 2013 号裁定、 ( 2013 ) 民

申字第 683 号裁定、( 2014) 民一终字第 227 号判决和 ( 2013) 民申字第 2185 号裁定。



仅在 ( 2016) 民再字第 76 号判决中明确表示本人的明知构成了默示，当属于有权代理，非以无权

代理为前提的表见代理，至于这一判断是否仅为无关法律推理的称谓选择问题，简短的判决实无法

提供更多的信息。
［42］ 必须强调的是，上述仅是既有裁判规则的描述罢了，并非裁判思路的综合总结，更不具

相当的裁判指引功能。在代理权外观上，看似大致相同的案情，法院的判断也不尽相同，几乎任何

一种类型都存在相反的判决结果，这或许从另一个角度说明了这一问题的复杂程度。
( 二) 代理权外观可归责于本人

1. 可归责性要件的正当化理由

［43］ 代理权外观之形成须可归责于本人。在表见代理中，本人承受了与自己意愿相悖的负担，

如同有权代理。在此与被奉为私法之圭臬的意思自治原则显然不符的法律安排中，本人的利益被牺

牲，交易相对人获优待，此种利益倾斜自然需要辅以除了代理权外观要件之外的与本人相关的因素

才获得更大程度的正当性，瑒瑥 亦即本人须以可资谴责的方式诱发了权利外观，本人只要尽到注意义

务就能够知道他人无权代理，而且本来可以阻止。瑒瑦

［44］ 规范层面上，《合同法》第 49 条是否包含可归责性要件，学说上和司法实务中素有争议。
通说认为，《合同法》第 49 条中立法者并未明确承认本人可归责性要件，瑒瑧 其中有观点主张，

既然第 49 条文义未包含可归责性要件，实不宜贸然抛弃立法立场，莫不如借鉴法国法，将本人与

外观事实之间的关联性内置于相对人 “合理信赖”因素。瑒瑨 另有观点认为，当限缩解释第 49 条，将

非归因于被代理人的法律外观排除出 “有理由相信”之外; 瑒瑩 有学者独辟蹊径，从《合同法》第 48
条中善意相对人拥有撤销权的立法立场出发，推论相对人善意与否并非狭义无权代理和表见代理的

区别，因此第 49 条中当隐含本人归责性要件。瑓瑠

［45］ 实务裁判中明确指出本人可归责性是表见代理构成要件之一的可谓凤毛麟角。
长春汽车经济技术开发区人民法院 ( 2015) 长汽开民初字第 974 号判决中，法院直言由于授权

书系伪造，“享有代理权外观的形成不可归因于 ［本人］，亦不构成表见代理”。江苏高院 ( 2015 )

苏商终字第 275 号判决中，初审法院将“行为人实施了无代理权的行为、且所存在的代理权表象与

被代理人行为直接相关并在被代理人风险控制能力范围内”与以本人名义实施代理行为、第三人善

意无过失一并解读为《合同法》第 49 条的构成要件，并据此判定本案中本人虽未授予代理权，但

是在多个场合允许无权代理人以其代理人身份行事，因而代理权的表象和本人直接相关，且完全属

于本人可控制范围，从而充分可归责要件，瑓瑡 二审法院 ( 江苏高院) 虽以不具权利外观为由否定表

见代理，未见对初审法院所持可归责要件主张作出回应。
类似立场的有，广东高院 ( 2015) 粤高法民申字第 2724 号裁定中 “无权代理人伪造印章不具
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瑒瑧

瑒瑨
瑒瑩
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瑓瑡

参见杨代雄: “表见代理的特别构成要件”，《法学》2013 年第 2 期，第 60 页。
参见注瑒瑢，Schramm 书，Ｒn. 59. 朱广新: 《信赖责任研究———以契约之缔结为分析对象》，法律出版社 2007 年版，第 81

页。
参见胡康生主编: 《中华人民共和国合同法释义》，法律出版社 2013 年版，第 97 页; 王利明: “表见代理构成要件之我

见”，载中国政法大学民商法教研室主编: 《民商法纵论———江平教授七十华诞祝贺文集》，中国法制出版社 2000 年版，第 191 页。
虽如此，某些教科书仍将本人可归责性作为表见代理构成要件之一，明确将盗用授权书、伪造印章或授权书排除出本人可归责性之
外，参见刘凯湘主编: 《民法学》，中国法制出版社 2000 年版，第 185 页，该部分的撰写者为刘凯湘教授。

参见注④，第 72 页。
参见朱庆育: 《民法总论》 ( 第二版) ，北京大学出版社 2016 年版，第 370 页。
参见孙鹏: “表见代理构成要件新论———以被代理人的过错问题为中心”，《云南大学学报》 ( 法学版) 2004 年第 1 期，第

81 页; 李开国: 《民法基本问题研究》，法律出版社 1997 年版，第 257 页。
参见江苏宿迁中院 ( 2013) 商初字第 197 号判决。



有本人可归责性”、宜兴中院 ( 2014) 宜民初字第 2423 号判决中“印章管理不严构成本人之可归责

性”、南京中院 ( 2016) 苏 01 民终字第 5937 号裁定中 “未对外披露挂靠关系且允许刻制印章构成

本人之可归责性”、南京中院 ( 2016) 苏一民终字第 2366 号判决中“未参与权利表象之形成因而本

人不具可归责性”、南京中院 ( 2016 ) 苏一民终字第 2425 号判决中 “本人交付印章构成可归责

性”、佛山中院 ( 2013) 佛中法民一终字第 1005 号判决中“无权代理人伪造印章不具有本人可归责

性”。
［46］《最高人民法院公报》刊载的涉及表见代理的 5 个案件瑓瑢以及最高院作出的和表见代理或

者职务行为直接或间接相关的 244 项判决与裁定中，均无明示本人可归责要件者。
［47］ 若以此为断，认为我国司法实务在判定表见代理时从不考虑本人可归责因素则或许过于

武断: 在某些被判定构成表见代理的案件中，本人往往也具有可归责之处，而在某些被判定不构成

表见代理或者职务行为的案件中，则明显缺乏本人可归责性，法院在此或许不过以 “是否具有代理

权表象”瑓瑣 或“相对人是否非善意无过失”瑓瑤 为名隐晦瑓瑥地考虑了本人因素罢了。
［48］ 当然，与上述考虑本人因素立场相反，在某些案件中，即使具可归责情形，法院仍拒绝

承认构成表见代理; 瑓瑦 在不具本人可归责性案件中，法院也可能承认构成表见代理。瑓瑧

［49］ 在可归责问题上，我国法院态度模糊、摇摆、矛盾、混乱，几乎不存在一贯立场。
［50］《民法总则 ( 三审稿) 》第 176 条虽沿袭 《合同法》第 49 条立场，未在 “相对人有理由

相信”之外一般性地增加额外构成要件，但明确排除了一系列显然不具本人可归责性的情形。这一

排除条款被最终通过的 《民法总则》第 172 条全部删除，其在文字表述上和 《合同法》第 49 条几

无二致。此番删除原因何在，能否解读为立法者明确拒绝了本人可归责要件亦未可知。
［51］ 比事实描述更重要的是正当性问题。法律非经解释不得适用，被称之为规范解释的每一

次法律推理中皆包含了解释者的价值判断。因而，更为重要的问题毋宁是，应否在法价值的应然层

面引入本人可归责性要件。
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瑓瑢

瑓瑣

瑓瑤

瑓瑥

瑓瑦

瑓瑧

参见最高院 ( 2007) 民二终字第 219 号判决、( 2009) 民提字第 76 号判决 ( 公报案例 2010 年第 11 期) 、( 2012 ) 民抗字第
24 号判决 ( 公报案例 2014 年第 1 期) 、( 2013) 民提字第 95 号判决 ( 公报案例 2015 年第 7 期) 和 ( 2008) 民二终字第 124 号判决
( 公报案例 2009 年第 11 期) 。

如最高院 ( 2014) 民申字第 850 号裁定中，经理持真印章为无权代理，具代理权表象，构成表见代理; ( 2014 ) 民申字第
1242 号裁定中，具外部授权表象，虽内部撤回，仍构成表见代理; ( 2014) 民申字第 536 号裁定中，雇员无代理权证书、且并非长
期为代理人，不具代理权表象，不构成表见代理; ( 2014) 民申字第 1847 号裁定中，公司董事长之妻舅持公司交付之印章为无权
代理，具有代理权表象; ( 2013) 民申字第 828 号裁定中，持假印章假授权书不构成代理权表象; ( 2001 ) 民二终字第 175 号判决
中，代理人一直以本人名义和该第三人交易，基础关系消灭后，本人并未通知第三人，具有代理权表象，构成表见代理。

如最高院 ( 2013) 民提字第 95 号判决 ( 公报案例 2015 年第 7 期) 中，假行长持假印章假存单，法院认为第三人疏于审查，
并非善意无过失，不构成表见代理; ( 2012) 民抗字第 24 号判决 ( 公报案例 2014 年第 1 期) 中，法院认为本人和代理人内部对权
限的限制并不能对抗善意第三人，构成有权代理，着重论证第三人的善意。

最高院审理的“中国运载火箭技术研究院与甘肃省机械进出口公司等进出口代理纠纷上诉案”中，行为人通过伪造印章而
为无权代理 ( 笔者注: 本案中承担保证责任) ，法院拒绝适用第 49 条，认为非本人之真实意思表示，担保无效。而承办法官承认，
“如果案件其他事实不变，只是贸易中心负责人王天奎加盖的两枚公章是真实的，只是未经研究院同意而非伪造的，那么，本案所
产生的法律问题就不是企业法人的职能部门做保证人如何处理的问题，而是贸易中心的行为是否构成职能部门的表见代理问题了，
接下来案件处理的思路、遵循的法律原则以及具体的处理结论也就不同了。”上述数据来源于北大法宝数据库 ( www. chinalawinfo．
com) ，法宝引征码: CLI. C. 182565。访问时间，2017 年 5 月 12 日。同此立场的，见最高院 ( 2012) 民提字第 35 号判决中，“公司
印章既可能被公司授权的人持有和合法使用，也可能被未经公司授权的人占有和滥用，如他人盗窃或者拾得公司印章后予以使用
等，此时公司印章脱离公司主体的控制而被他人滥用，印章所表征的意思表示与公司的真实意思表示并不一致，因而其意思表示推
定效力应予否定。”

如最高院 ( 2014) 民申字第 608 号裁定中，本人明知无权代理人之行为而未制止，但未构成表见代理 ( 此裁定中未见充分
论证为何不构成表见代理) ; ( 2013) 民申字第 1749 号裁定中，本人虽过错引发了权利表象，但本人仅承担 70% 的补充赔偿责任，
不构成表见代理 ( 法院在此未讨论是否构成表见代理问题) 。

最高院 ( 2016) 民申字第 2338 号裁定中，未妥善保管印章致使行为人伪造授权书，构成表见代理。



［52］ 赞成者多沿袭德国法上的表见代理制度的路径，认为不应拘泥于第 49 条的文义，当以一

定价值取向为基础将本人可归责性作为构成要件之一，以为法律漏洞之填补。瑓瑨 此等价值取向问题，

自然无谓真假，构成论证基础的不外乎何种选择更合乎体系、更有助于规范目的之实现。
［53］ 表见代理制度与善意取得制度同为权利外观责任，二者在构造上颇为类似。
［54］ 德国通说认为，脱手物不适用于善意取得，在这里本人并没有引发权利表象，相对人的

保护由此退居其次。瑓瑩 同一逻辑下，《德国民法典》第 170 条以下诸条款以及判例的发展表明，表见

代理中皆有本人可归责性要件。瑔瑠

［55］ 我国善意取得制度并未采上述立场，并未将非脱手物设为构成要件之一，瑔瑡 遗失物瑔瑢和盗

赃物瑔瑣皆有适用善意取得的余地，端赖相对人是否善意无过失。由此立场出发，表见代理制度中不

必考虑本人因素似更具 “体系一致”。瑔瑤

［56］ 但我以为，我国将脱手物适用于善意取得制度的立法抉择颇值商榷，如若仅为了保持

“评价一致”而令表见代理制度仿之，无异于重复错误。在此背景下，在表见代理中承认本人可归

责性，虽与既有善意取得规则判断龃龉，亦无妨。
［57］ 和善意取得制度相似，表见代理的规范意旨显然在于保护交易安全，降低交易成本。自

本人角度而言，则是课以严厉的法律效果，以敦促其控制风险，倘无论其能否有机会或者有能力控

制风险皆须承担如同有权代理的法律效果，无异于无咎者也受罚，法律规范的指引和风险分配功能

将大打折扣。
［58］ 何况，第 49 条虽列举了“没有代理权、超越代理权或者代理权终止后”三种可能发生表

见代理的情形，但是此种区分恐怕仅具无涉法律决策的事实描述功能，难谓有法适用上实质效用

( ［2］) : 无论何种情形，均适用“相对人有理由相信”这一要件。这和德国民法将表见代理制度视

为须具备相当正当理由的法秩序的例外规则、不同情形构成要件不同的立法例，旨趣大异。
［59］ 划分越细，则规范适用的恰当性更为可靠，法律判断也更合乎事物的性质。第 49 条在构

成要件上如此大而化之的规范模式或赋予法官无穷的裁量空间，使本来饱受“他治”诟病的表见代

理制度，在我国恐沦为更加危险的制度。在此背景下，担负限制法官恣意和对案件事实提供更为清

晰的观察视角的现实功能的本人可归责性要件难谓无用。
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瑓瑨

瑓瑩

瑔瑠
瑔瑡

瑔瑢

瑔瑣

瑔瑤

参见孙鹏: “民法上信赖保护制度及其法的构成———在静的安全与交易安全之间”， 《西南民族大学学报》 ( 人文社科版)
2005 年第 7 期，第 72 页; 汪渊智: 《比较法视野下的代理法律制度》，法律出版社 2012 年版，第 176 页; 侯巍: 《民事权利外观的
信赖保护———以财产权继受取得为视角》，人民出版社 2012 年版，第 116 页; 注瑒瑥，第 58 页。

Vgl． Ｒeinhard Bork， Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Gesetzbuchs， 2． Aufl．， Tübingen: Mohr Siebeck， 2006， Ｒn． 1541． 《德国民法
典》第 935 条第 2 款不记名证券和金钱等部分脱手物适用善意取得。

Vgl． Helmut Khler， BGB Allgemeiner Teil， 34． Aufl．， München: C． H． Beck， 2010， § 11， Ｒn． 35ff．
通说似乎依循德国学说，认为我国物权法将“受让人基于交易行为取得物权”作为善意取得构成要件之一，遗失物、漂流

物、埋藏物和隐藏物等脱手物不适用于善意取得，而第 107 条第 2 句不过“可理解为发生了善意取得的效果”罢了。参见崔建远:
《物权法》，中国人民大学出版社 2014 年版，第 99 页。

从文意上看，《物权法》第 107 条第 1 句似乎否定了遗失物可适用善意取得，如果将第 2 句和第 3 句解释为可优先适用的
“特别条款”，则似乎又肯认了，受让人受让遗失物的，一定情形下可取得遗失物所有权，不过并非自受让之时，而是原所有人
“自知道或者应当知道受让人之日起二年”届满之时。学说认为，此“二年”，非诉讼时效，非除斥期间，乃权利失效期间。参见
注瑔瑡，第 103 页。

《物权法》第 106 条及以下以及《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国物权法〉若干问题的解释 ( 一) 》 ( 法释
〔2016〕5 号) 均未排除善意取得适用于盗赃物。

有观点认为，既然我国物权法拒绝对脱手物承认善意取得，那么表见代理制度应仿之承认本人可归责性。参见朱虎: “表见
代理中的被代理人可归责性”，《法学研究》2017 年第 2 期，第 58 页。



［60］ 实证法上，本人对代理权表象须具可归责性的规范立场清晰体现于 《经济纠纷规定》

中。该规定区分如下两种情形: 第一，本人将业务介绍信、合同专用章和空白合同书等代理权凭证

交由他人( 第 4 条) 或者承包、租赁以及雇佣合同等基础行为消灭后，本人未能及时以收回代理权

凭证等方式消除代理权表象( 第 6 条) 的，本人对相对人承担赔偿责任; 第二，倘若 “作为代理权

凭证之公章、业务介绍信、盖有公章的空白合同书”系被盗用或者“公章被私刻” ( 第 5 条第 1 款) ，

则本人原则上对相对人“不承担民事责任”，除非“本人对私刻印章或者擅用代理权凭证具有明显过

错” ( 第 5 条第 2 款) 。法律效果不同的原因在于本人对于代理权外观是否具有可归责性。
［61］ 有疑问的是，第 5 条第 2 款该作何解释? 在私刻印章此等本人显然不具有可归责性的情

形中，本人的何种行为构成 “明显过错”，从而法律效果转为 “承担责任”? 这一问题上，裁判立

场自然能提供更为直观而现实的解答。
迄今，适用第 5 条第 2 款的最高院判决与裁定共 7 则。除因相对人非善意而排除本人责任的

( 2015) 民申字第 3563 号裁定之外，其中，( 2004) 民四终字第 19 号判决间接强调了“伪造的保函

无效”，并不采纳相对人依据本条提出的 “本人具有过错”的主张; 直接认定 “本人具有明显过

错”的 ( 2016) 民申字第 771 号裁定、 ( 2016) 民申字第 770 号裁定、 ( 2015 ) 民抗字第 2 号裁定

与 ( 1998) 经终字第 183 号判决等涉及的皆是本人将真实印章等代理权凭证交由无权代理人，亦即

第 5 条第 2 款所称“非盗用或拾得之擅自使用”，未涉及“私刻印章”; 而 ( 2008) 民二终字第 124

号判决 ( 公报案例 2009 年第 11 期) 中，最高院在代理权凭证系伪造情形下，虽将“规章制度不健

全、用人失察、对公司高级管理人员监管不力”视为第 5 条第 2 款的本人过错，但在法律效果上仅

作为法律行为无效时本人与相对人责任分担的依据，由此，此处的过错，实难谓可构成表见代理的

本人可归责性。

综上，适用《经济纠纷规定》以判定表见代理时，最高院立场可描述为，“私刻印章或者伪造

代理权凭证”的，本人不具可归责性，亦无须承受代理行为的法律效果。
［62］ 抛弃极具正当性且司法裁判延续性的立场，尚需更为充分的理由与更为清晰的实证法表

达为支撑。二者皆不具备之时，实不宜作断然转变。
［63］ 从第 49 条“相对人有理由相信行为人有代理权”之文义亦可导出本人可归责性要件，瑔瑥

此处的“有理由”并非事实层面的描述，乃蕴含法价值判断的规范要求: 相对人的信赖自然须在通

常情形下合理而非疏忽轻率，此外，倘若该权利外观并非可归责于本人，则相对人的任何 “信赖”

皆可排除出“合理”的范围，从而不构成“有理由相信”。瑔瑦
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瑔瑥

瑔瑦

江苏省高级人民法院对于可归责性要件态度的变化值得关注，其在 2002 年发布的《江苏省高级人民法院民二庭民商事审判
中的若干问题》中，第四部分第 2 条明确拒绝了可归责要件，即“本人有过错并非表见代理的构成要件，认定表见代理时无需考
虑本人的过错，更不能因本人无过错，而认定不构成表见代理”，而在 2005 年发布的《江苏省高级人民法院关于适用〈中华人民共
和国合同法〉若干问题的讨论纪要 ( 一) 》第四部分表见代理的第 14 条中，则明确指出在涉及表见代理纠纷案件时，“人民法院在
审理涉及表见代理纠纷案件时，既要注重保护善意相对人利益，又要兼顾被代理人利益。认定构成表见代理的，应当以被代理人的
行为与权利外观的形成具有一定的牵连性即被代理人具有一定的过错为前提，以‘相对人有理由相信行为人有代理权’即相对人
善意无过失为条件。”

最先采用此种解释方式的，参见尹田: “我国新合同法中的表见代理制度评析”，《现代法学》2000 年第 5 期，第 117 页。
将可归责性涵盖于“有理由相信”的，参见王建文、李磊: “表见代理判断标准重构: 民商区分模式及其制度构造”，《法学评论》
2011 年第 5 期，第 42 页; 为避免陷入立法论造法之诟病，冉克平亦采相似方式，将“有理由相信”作两方面的解释，一是相对人
对代理权外观的信赖言之有据、符合常理，二是相对人的信赖乃善意合理的，前者可涵盖代理权外观与本人之间的关联性，从而将
本人关联性内置于相对人“合理信赖”之中。参见注④，第 78 页。在构成要件上，本人可归责性作为独立要件抑或涵盖于他项要
件的辅助考量因素，于实务中的差异主要存在于代理权证书或其他证明文件被盗场合，此处不赘。



2. 可归责性的内涵

［64］ 所谓本人之可归责性，系指本人以一种可归责的方式引发了代理权表象，本可以阻止却

不阻止，本来可以摧毁权利表象却不作为。瑔瑧 亦即，谁对第三人制造了代理权存在的权利表象，谁

就应该受此拘束。瑔瑨

［65］ 如代理权消灭或限缩后未能及时收回代理权凭证、瑔瑩 外部告知代理权授予而内部撤回、瑖瑠

明知他人长期越权代理而未反对瑖瑡与未能及时消除代理权表象，瑖瑢 则为本人对于代理权表象的形成

具可归责性。印章瑖瑣或授权书瑖瑤被盗或被伪造、仅仅“内部管理混乱，用人失察”瑖瑥 则不足以成立本

人可归责性。瑖瑦

［66］ 在此，仅仅在客观上诱发权利表象是不够的，本人必须具有过错。瑖瑧 权利表象仅有在如

下情形下才可归责于本人: 本人知道或者只要尽到注意义务就能够知道，而且本来可以阻止。瑖瑨

［67］ 这里的过错，当然并非违反了法定义务，而是一种对自己事务的漠不关心: 本人违反了

不真正义务，瑖瑩 轻过失已足。瑘瑠

［68］ 一般说来，可归责性在任何情形下都以自愿行为和行为能力瑘瑡为前提，无法通过法律行

为负担义务的人，自然也就无法制造具有可归责性的权利表象。瑘瑢

［69］ 至于本人是否在任何情形下，都必须 “应当知道”权利表象的存在才具可归责性，则须

区分不同情形。
［70］ 如果本人通过某种积极行为创造了代理权表象，尤其是赋予某人某种职位，且通常

情形下，该职位往往意味着获得代理权或者一定范围内的代理权限，那么，则无须额外检查本
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瑔瑧

瑔瑨
瑔瑩
瑖瑠
瑖瑡
瑖瑢

瑖瑣
瑖瑤
瑖瑥

瑖瑦

瑖瑧

瑖瑨
瑖瑩

瑘瑠
瑘瑡

瑘瑢

参见注瑐瑤，Ｒn. 40. 王利明主张牵连说，亦即无论本人对于权利外观之产生有无过错，只要其行为与外观的形成具有一定牵
连性，则可构成表见代理，而印章或者其他证明文件系被盗用或者伪造，则不具牵连性，参见注瑒瑧，王利明文，第 193-194 页。另
有观点认为，可归责性与本人的代理权通知 ( 代理资格证明) 有关，因此，可类推适用意思表示效力的规则，颇具启发性。参见
王浩: “表见代理中的本人可归责性问题研究”，《华东政法大学学报》2014 年第 3 期，第 106 页。

Vgl. BGH NJW 1988，697，698．
参见最高院公布 ( 2002) 30 号，( 2000) 经终字第 220 号判决。
参见最高院 ( 2014) 民申字第 1242 号裁定。
参见最高院 ( 2014) 民申字第 2013 号裁定。
参见最高院 ( 2014) 民申字第 2062 号裁定中，被解雇之银行人员以银行名义行事，无权代理人实施行为的地点 ( 本案中为

银行办公室) 为代理权表象形成的关键，从而构成判断表见代理的核心，二审法院认为即使银行未能阻止无权代理人继续使用银
行办公室，也无过错，有失妥当。

参见最高院 ( 2012) 民提字第 35 号判决。
参见最高院 ( 2013) 民申字第 828 号裁定。
最高院 ( 2014) 民提字第 58 号判决中称，本人有过错，用人失察，但是此项过错与第三人的损失并无因果关系，且第三人

非善意无过失，不构成表见代理。最高院 ( 2008) 民二终字第 124 号判决 ( 公报案例 2009 年第 11 期) 也采相同立场。
有人持反对意见，认为如果本人所有之印章等凭证被他人盗用，从而引发代理权外观的，当成立表见代理，参见杨代雄:

《民法总论专题》，清华大学出版社 2012 年版，第 246 页。
参见注①，奚晓明文，第 32-33 页; 刘凯湘: 《民法总论》，北京大学出版社 2011 年版，第 366 页。有观点认为，此时无需

本人有过错，本人之行为和代理权外观之产生具有关联性即可，王利明: 《民法总则研究》，中国人民大学出版社 2012 年版，第
689-690 页; 参见注①，张俊浩主编书，第 327 页; 吴国喆: 《权利表象及其私法处置规则———以善意取得和表见代理制度为中心考
察》，商务印书馆 2007 年版，第 185 页。

参见注瑒瑢，Schramm 书，Ｒn. 59．
参见注瑒瑢，Schramm 书，Ｒn. 60. 将可归责性之基础系于过错，乃德国通说。Bork 持反对意见，认为过错 ( Verschulden) 以

违反义务 ( Pflichtverletzung) 为前提，本人并没有义务消除代理权表象，本人违反的不过是不真正义务罢了 ( Obliegenheit) 。这里
涉及的毋宁是一个不同于过错的独立的可归责依据。参见，注瑓瑩，Ｒn. 1555．

参见注瑒瑢，Leptien 书，Ｒn. 22．
最高院 ( 2013) 执监字第 49 号裁定中，本人为无行为能力人，法院拒绝承认表见代理的理由是不存在代理权外观和相对人

非善意无过失，并非涉及本人行为能力对于权利外观可归责性问题的影响。
参见注瑓瑩，Ｒn. 1542．



人是否 “应当知道”代理人的行为。瑘瑣 例如，项目经理、瑘瑤 挂靠人、瑘瑥 公司经理瑘瑦和项目部工作人

员瑘瑧 ( ［37］) 。当然并不是所有的“积极行为”都足以构成权利表象，而是根据诚实信用原则作此

理解。
［71］ 为了排除可归责性，本人必须摧毁已经形成的假象，仅内部阻止无权代理人的行为是不

够的。瑘瑨

3. 不具可归责性时本人的损害赔偿

［72］ 代理权表象不可归责于本人时，自无法构成表见代理，法律效果无法归属于本人。但本

人未能妥善保管代理权凭证或者用人失察的，是否对相对人负损害赔偿责任呢?

［73］ 在我国法之下，可能的请求权基础之一，是 《合同法》第 42 条第 3 项 “有其他违背诚

实信用原则的行为”的缔约过失责任，亦即，本人和相对人之间曾经存在以缔约为目的的特别接

触，而本人对于而无权代理人的行为具有本条意义上的过失，瑘瑩 本人则须负信赖利益的损害赔偿责

任。瑝瑠 单纯的管理不当，并不会构成缔约过失。
［74］ 可能的请求权基础之二，是《侵权责任法》第 2 条第 2 款中 “财产权益”结合第 6 条第

1 款的侵权损害赔偿，乃纯粹经济利益损失保护问题，瑝瑡 此请求权基础亟待案件类型总结以明确其

构成要件。
［75］ 实务中，鲜见本人不具可归责性时对相对人负损害赔偿的案例，更未见以上述请求权基

础判令本人承担损害赔偿责任者，仅在 ( 2013) 民申字第 1749 号裁定中，最高院认为虽不构成表

见代理，但本人“存在过错”，应对相对人承担“补充责任”，但并未明示法律依据。
( 三) 相对人善意无过失

［76］ 假象虽假亦为真的基础在于存在值得保护的信赖，在此相对人的善意为不可或缺的因素，

亦即，相对人不知亦非应知代理权瑕疵，此乃第 49 条 “相对人有理由相信行为人有代理权”的应

有之义。虽条文并未明示此处的善意是否为善意无过失，但“善意无过失”的构成要件经由最高院

在多个场合强调，几已获实务一致肯认。瑝瑢

［77］ 司法实务中，法院往往并未明确区分代理权外观和相对人善意无过失要件，通常以相对
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瑘瑦
瑘瑧
瑘瑨

瑘瑩

瑝瑠

瑝瑡

瑝瑢

参见注瑒瑢，Schramm 书，Ｒn. 62．
参见最高院 ( 2015) 民申字第 3065 号裁定、( 2015) 民申字第 1620 号裁定、( 2013) 民申字第 1568 号裁定。认为不构成表

见代理的有最高院 ( 2013) 民申字第 903 号裁定。
参见最高院 ( 2015) 民申字第 3402 号裁定、( 2013) 民申字第 600 号裁定、( 2015) 民申字第 1217 号裁定。
参见最高院 ( 2015) 民申字第 418 号裁定。
参见最高院 ( 2015) 民申字第 23 号裁定。
参见注瑐瑤，Ｒn. 41. 最高院 ( 2014) 民申字第 1242 号裁定中，具有外部授权表象，未能消除表象，仅仅内部禁止，构成表

见代理。
参见王利明: 《合同法研究》 ( 第一卷) ，中国人民大学出版社 2011 年版，第 337 页; 韩世远: 《合同法总论》，法律出版社

2011 年版，第 134 页。
Vgl． Karl-Heinz Schramm， Kommentar zum § 172， in: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch， 5． Aufl．， München: C． H．

Beck， 2006， Ｒn． 5．
《侵权责任法》第 2 条第 2 款在所列举一系列权利后加上“等人身、财产权益”，在立法上并未将某种权利或者利益排除出

侵权法保护范围，解释上，纯粹经济利益损害自然也在保护之列，然依据何种标准予以筛选以免保护之泛化以损及私人自由，第 2
条第 2 款及其他条款并未提供明确路径。有观点认为，本人对相对人可能构成侵权责任，参见宋宗宇: “表见代理的法律适用”，
《政法论丛》2004 年第 4 期，第 38 页。

《最高人民法院关于当前形势下审理民商事合同纠纷案件若干问题的指导意见》 ( 法发〔2009〕40 号) ( 以下简称《指导意
见》) : “13. 合同法第四十九条规定的表见代理制度不仅要求代理人的无权代理行为在客观上形成具有代理权的表象，而且要求相
对人在主观上善意且无过失地相信行为人有代理权。”最高院在如下裁判中明确表示表见代理当具备代理权表象和相对人善意无过
失要件: ( 2014) 民申字第 2013 号裁定、( 2013) 民申字第 828 号裁定、 ( 2013) 民申字第 1060 号裁定、 ( 2013 ) 民申字第 743 号
裁定和 ( 2012) 民再申字第 93 号裁定。



人是否足够谨慎，是否已尽审查义务为依据判断是否存在足以引发合理信赖的权利外观，鲜见严格

区分者。瑝瑣 至于是否进一步要求“善意且无轻过失”瑝瑤 则未见相关裁判。
［78］ 实际上，在权利外观信赖保护制度上，什么时候第三人的不知悉是可谴责的，法律的回

答是不同的。瑝瑥 在善意取得上，《物权法司法解释一》第 15 条要求受让人不知道处分权瑕疵且无重

大过失，对于表见代理自然不必要求与其保持一致，核心问题是第三人何种程度的审查义务是可期

待的，在此，并不存在统一的审查义务，毋宁，应根据不同情形分别判断，由此，具有决定的意义

是个案，当然，第三人善意与否实属秘而不宣的主观状态，需结合客观情势而为判断。瑝瑦

［79］ 一般而言，未要求行为人出示授权书构成非善意，瑝瑧 即使行为人具相当身份，授权书的

要求也非多余，瑝瑨 至于授权书上的印章的真伪通常不属于相对人审查义务范围; 瑝瑩 行为人具有指向

代理权外观的一定身份，但是明显超越权限，相对人也难谓善意;  对于特殊的不寻常的交易，特

别是金融领域或者金额巨大的交易，相对人须更为谨慎，轻率、仓促以及有疑问时未能询问本人或

者要求行为人提供更多彰显代理权的证据者，均构成非善意。

( 四) 因果关系

［80］ 相对人信赖代理权假象为真而实施法律行为，而且倘若不获信赖保护制度的保护则必然

遭受不利益，唯有如此相对人才有受保护的必要。 第 49 条虽未明确规定因果关系要件，亦不妨将

其解释为构成要件之一。
［81］ 理论上，因果关系可分为如下两种: 代理权表象和信赖之间的因果关系以及信赖和法律

行为之间的因果关系。 对于前者如果相对人根本不知道权利表象，也并非基于信赖权利表象而行

事，则不存在值得保护的信赖。亦即，相对人须确实知晓代理权表象，此乃和不动产善意取得中对

登记的抽象信赖不同的具体信赖。 在后者，倘若相对人知晓代理权瑕疵也会实施法律行为，则缺
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参见最高院 ( 2014) 民申字第 743 号裁定、( 2014) 民申字第 943 号裁定、 ( 2012) 民提字第 172 号判决、 ( 2012 ) 民提字
第 35 号判决、( 2012) 民提字第 118 号判决、( 2011) 民申字第 1176 号裁定、( 2007) 民二终字第 140 号判决和 ( 2005 ) 民二终字
第 205 号判决。最高院公布 ( 2002) 第 30 号，( 2000) 经终字第 220 号判决和 ( 2013) 民申字第 312 号裁定中罕见地严格区分了
代理权表象和相对人善意要件，表示虽有权利表象，但第三人非善意亦不构成表见代理。

德国通说认为，应类推适用第 173 条，在表见代理上轻过失足以排除善意。参见注瑒瑢，Ｒn. 70．
参见注瑓瑩，Ｒn. 1543. 德国民法上，对于不动产善意取得而言，基于登记簿的特殊功能，第三人对于登记的信赖，只有在明

知登记错误时才不受保护，仅仅是积极的知情才构成非善意 ( 第 892 第 1 款) ，在动产善意取得上受让人重大过失则可排除善意
( 第 932 条第 2 款) ，在第 171-172 条所指向的代理权外观上，则要求相对人善意非轻过失 ( 第 173 条) 。我国虽然在《物权法》第
106 条统一规定了动产和不动产善意取得制度，但是通说认为，不动产和动产取得人的善意应当采不同的判断标准。参见王利明:
《物权法研究》 ( 上) ，中国人民大学出版社 2013 年版，第 441、442 页。

参见最高院 ( 2014) 民申字第 2013 号裁定。
参见最高院 ( 2015) 民申字第 1938 号裁定、 ( 2014 ) 民申字第 1629 号裁定和 ( 2014 ) 民申字第 536 号裁定。最高院

( 2014) 民提字第 11 号判决中，行为人持本人印章行事，虽超越代理权授权范围，但相对人无从得知，难谓非善意。
参见最高院 ( 2014) 民申字第 743 号裁定中，副总经理伪造法定代表人签字，伪造印章，第三人并未要求出示授权书也未

从其他途径审查，非善意无过失，不构成表见代理。
参见最高院 ( 2013) 民申字第 600 号裁定中，相对人不知挂靠人的授权书上乃假印章，不妨构成善意。
参见最高院 ( 2013) 民申字第 312 号裁定中，银行营销部经理高息揽储，行为地点虽于银行办公室内，行为时间虽在银行

营业时间内，但明显超越权限，相对人非善意，不构成表见代理。
参见最高院 ( 2014) 民提字第 58 号判决中行为人使用虚假存单、( 2013) 民申字第 1749 号裁定中信用社负责人高息揽储、

( 2013) 民提字第 95 号判决 ( 公报案例 2015 年第 7 期) 中假行长持假印章假存单、 ( 2008 ) 民二终字第 124 号判决 ( 公报案例
2009 年第 11 期) 中涉及 2. 5 亿元贷款，相对人皆未尽相当谨慎审查，非善意无过失。

参见注瑓瑩，Ｒn. 1544．
参见注瑓瑩，Ｒn. 1544 f．
第三人无须真正地查看了登记簿，也无须知悉登记簿的具体记载，第三人也可以信赖登记簿的内容为真，法律如此处理的

理由在于登记簿的特殊功能。参见注瑔瑩，Ｒn. 1544. 对于不动产善意取得人而言，只要并非明知而登记簿上亦无登记异议，则应为
善意，取得人不因未调查核实登记簿而被否定善意。参见程啸: “论不动产善意取得之构成要件——— 《中华人民共和国物权法》第
106 条释义”，《法商研究》2010 年第 5 期，第 74 页。



乏此因果关系; 这一要件仅在极少数的情形下有意义，因为大多数情形下，信赖和法律行为之间缺

乏因果关系的案件中相对人并非善意无过失。

［82］ 实务中，未见区隔于上述三个要件，单独讨论因果关系的裁判。

( 五) 时间点

［83］ 代理权表象、本人知悉或者应当知悉与相对人善意无过失的状态须在无权代理人行为实

施时存在，本人事后知悉与履行只能解释为对于无权代理的追认，并非成立表见代理; 相对人

在缔约之后才察觉代理权瑕疵亦无妨构成善意。

五、法律效果

( 一) 本人与相对人的关系

［84］ 对于相对人而言，表见代理补足了代理权的瑕疵，在法律效果上如同有效的意定代理，

无权代理人的行为效果归属于本人。在合同，本人和相对人成为合同当事人， 第 49 条中“该代理

行为有效”应作此理解。
［85］ 表见代理抑或代理制度均为归属规范，回答的问题仅是谁承担法律效果，并非法律行为

效力判断规则，自然无法保证相对人和无权代理人缔结的合同必然有效。在效果归属判定完毕之

后，当引入无效、可撤销以及效力待定等法律行为效力规则予以衡量，亦即，受表见代理制度保护

的法律行为也可能存在其他效力瑕疵。

［86］ 最高院在 ( 2008) 民二终字第 124 号判决中则独辟蹊径，将合同有效作为表见代理构

成要件之一: “因本案基本授信合同及相关贷款合同，均为以合法的形式掩盖非法目的的无效合同，

且 ［债权人］ 在本案所涉贷款过程中具有过错，故本案不适用合同法关于表见代理的规定”，且不

论所适用的“合法形式掩盖非法目的”型无效事由的存在价值及其对私法自治的不当干涉，如此叠

屋架床的推理模式恐怕仅是为了除去 “表见代理中法律行为必然有效”的法律后果的 “事先防

御”，但此举曲解了表见代理仅作为效果归属规范的制度价值。
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参见注瑓瑩，Ｒn. 1545．
《民法通则》第 66 条第 1 款第 3 句规定: “本人知道他人以本人名义实施民事行为而不作否认表示的，视为同意。”此条前

面两句系关于无权代理之追认问题，从语义一贯性上看，第 3 句中的“同意”自当可解释为“追认”的同义语。
《合同法司法解释二》第 12 条规定: “无权代理人以被代理人的名义订立合同，被代理人已经开始履行合同义务的，视为

对合同的追认。”最高院在 ( 2014) 民申字第 710 号裁定中认为，本人事后履行构成对于“无权代理”的认可，因而成立表见代
理，实属构成要件的混用。

最高院 ( 2013) 民申字第 743 号裁定中，相对人于代理行为完成后，知道或应当知道代理人欠缺代理权，并不影响其订立
协议时主观上善意且无过失的认定。最高院 ( 2015) 民申字第 1152 号裁定中相对人在履行主要义务之后察觉代理权瑕疵，法院认
为: “首先，表见代理成立与否主要分析合同签订和履行阶段合同相对人有理由相信表见代理人有代理权，合同主要义务履行完毕
后，合同相对人发现行为人无代理权的，不影响表见代理关系的成立。本案丰瑞友联公司发现杨新国转卖钢材并要求杨新国出具承
诺时，其提供钢材的合同义务早已履行完毕，”依此逻辑，相对人在缔约之时善意无过失，在缔约之后履行义务之前非善意又当如
何? 缔约和履行当属于两个法律行为，效力自然须分别判断，两个法律行为均有构成表见代理的可能，缔约行为的表见代理须相对
人于缔约时善意无过失，履行行为之表见代理须相对人于履行时善意无过失，最高院在此将缔约行为和履行行为混为一谈，实有不
当。至于相对人在缔约之后、履行之前察觉代理权瑕疵，是否能从合同从解脱出来，当属另外一个问题，此处不赘。

最高院 ( 2014) 民申字第 608 号裁定中否认表见代理，但确依“公平原则”判处本人承担连带责任，其中逻辑实无法理解。
类似观点参见注瑖瑧，王利明书，第 653-654 页; 尹飞: “代理: 体系整合与概念梳理———以公开原则为中心”， 《法学家》

2011 年第 2 期，第 75 页。有反对观点将法律行为生效作为表见代理要件之一，参见魏振瀛主编: 《民法》，北京大学出版社 2000
年版，第 189 页。

参见最高院 ( 2008) 民二终 124 号判决 ( 公报案例 2009 年第 11 期) 。



［87］ 所幸上述立场并未被最高院完全采纳，在 ( 2016) 民再字第 386 号裁定、 ( 2015) 民申

字第 1152 号裁定和 ( 2015) 民申字第 426 号裁定中最高院均强调代理人的行为纵使构成犯罪，

亦不影响法律效果归属于本人。
［88］ 关于相对人能否放弃表见代理的保护，转而选择狭义无权代理，在本人追认之前依据第

48 条第 2 款第 3 句撤回自己的意思表示，从而从合同束缚中获得解脱或者依据第 48 条第 1 款选择

无权代理人承担责任这一问题，司法实务中尚未见相关裁判。
［89］ 我国学说多持肯定立场。 德国学界则颇有争议，通说认为相对人并无选择权。 有观点

认为，对于相对人而言，表见代理乃为其利益而存在的保护机制，自然可以放弃; 无论通说如何反

对这一选择权，相对人均可通过在诉讼中通过放弃表见代理的诉讼请求而达成，这一安排可使预计

到表见代理之较重的举证负担几乎无法达成的相对人转向寻求无权代理制度的保护。

［90］ 自理论上而言，既然相对人信赖代理权表象，以本人为交易对象而为交易，那么维护假

象，使法律效果如同有权代理般归属于本人自然是尊重其意思自治的当然之意，若允许相对人此时

另行选择无权代理，岂非事后反悔? 有权代理之时，尚不允许相对人如此选择，表见代理之下相对

人为何获此优待?

至于诉讼中的诉讼策略则不可解释为事实上存在上述选择权，此时表见代理尚未经证明，如何

构成法律上的事实，相对人如何在不存在的表见代理和无权代理之间作出选择?

( 二) 本人与无权代理人的关系

［91］ 本人因表见代理而承受了违背其意愿的法律效果，此损害乃无权代理人的行为引起，自当

由其承担损害赔偿责任。《合同法司法解释二》第 13 条规定: “被代理人依照合同法第四十九条的规

定承担有效代理行为所产生的责任后，可以向无权代理人追偿因代理行为而遭受的损失”，即为此意。
［92］ 损害赔偿的请求权基础视本人和无权代理人之间是否存在内部关系以及存在何种内部关

系而定， 如果无权代理人和本人之间存在合同关系，通常是委托合同和雇佣合同，请求权基础可

能是违反合同，如果二者之间并无法律关系，请求权基础可能是无因管理和侵权。

［93］ 实务中，鲜见明示请求权基础者。
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最高院 ( 2016) 民再字第 386 号裁定: “杨智源、马飞并非《煤田合作开采协议》的合同当事人，其是否涉嫌经济犯罪对
浩源公司向刘伯武承担基于《煤田合作开采协议》所产生的合同法律责任并没有直接影响。”

最高院 ( 2015) 民申字第 1152 号裁定: “关于三兴公司主张杨新国个人涉嫌刑事诈骗，故其不应承担民事责任的问题。该
主张不能成立……杨新国本人是否存在恶意占有的犯罪目的，是否构成刑事犯罪，不能推翻一、二审判决关于本案构成表见代理的
认定。”

最高院 ( 2015) 民申字第 426 号裁定: “在张希林的行为已经构成表见代理的情况下，张希林是否涉嫌诈骗，以及是否实
际构成犯罪，均不影响本案中兴隆公司依法应当承担的合同责任。”

参见注瑏瑧，第 243 页; 尹田: 《民法学总论》，北京师范大学出版社 2010 年版，第 316 页; 曹新明: “论表见代理”，《法商
研究》1998 年第 6 期，第 65 页; 史浩明: “论表见代理”，《法律科学》1995 年第 1 期，第 73 页; 同注，魏振瀛书，第 189 页;
同注瑒瑧，刘凯湘书，第 186 页。

参见注瑒瑢，Schramm 书，Ｒn. 75．
参见注瑓瑩，Ｒn. 1547．
参见注瑒瑩，第 372 页。
参见注瑐瑡，第 105 页。
参见注瑐瑤，Ｒn. 45a．
最高院在 ( 2016) 民再字第 386 号裁定中，以及 ( 2014) 民申字第 1064 号裁定中，肯认了本人可向无权代理人“主张相

应权利”以及行使“追偿”权，但并未进一步表明是何种类型的损害赔偿请求权。以“合同法司法解释二第 13 条”的适用为查询
对象得到的 81 则裁判中，明确表明本人对无权代理人的损害赔偿请求权基础的，仅有陕西省铜川市中级人民法院 ( 2016) 陕 02 民
终字第 199 号判决。该案判决: “根据《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国合同法〉若干问题的解释 ( 二) 》第十三条规
定，［本人］ 承担责任后可以根据其内部挂靠管理结算约定进行结算，另行向 ［无权代理人］ 追偿。”



［94］ 理论上，无论何种请求权基础，倘若本人对于代理权外观的发生存在亦有过失，则无权

代理人的损害赔偿范围可依据与有过失制度获得减轻。 因立法中并无债法总则的缘故，我国实证

法上并无统一适用于损害赔偿领域的与有过失制度，但立法缺漏并不妨碍法院类推适用既有规则，

在本人对无权代理人主张损害赔偿时寻求与其他损害赔偿领域评价一致的解决方案。

( 三) 无权代理人与相对人的关系

［95］ 表见代理补足代理权瑕疵，法律效果如同有权代理，无权代理人和相对人之间并不存在

法律关系。

六、举证责任

［96］ 相对人就代理权表象、本人可归责性以及相对人善意无过失要件承担举证责任。 最高

院审理的案件中，虽有极少数采相反立场， 但基本遵循此举证规则。
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参见注瑒瑢，Leptien，Ｒn. 25．
《指导意见》第 13 条规定: “合同法第四十九条规定的表见代理制度不仅要求代理人的无权代理行为在客观上形成具有代

理权的表象，而且要求相对人在主观上善意且无过失地相信行为人有代理权。合同相对人主张构成表见代理的，应当承担举证责
任，不仅应当举证证明代理行为存在诸如合同书、公章、印鉴等有权代理的客观表象形式要素，而且应当证明其善意且无过失地相
信行为人具有代理权。”

某些判决认为只要构成权利表象，则本人承担证明不构成表见代理的举证责任，如最高院 ( 2015 ) 民申字第 1413 号裁定、
( 2013) 民提字第 140 号判决和 ( 2013) 民申字第 1060 号裁定。

如最高院 ( 2016) 民申字第 3688 号裁定、( 2015) 民申字第 2734 号裁定、( 2015) 民申字第 1895 号裁定、( 2012 ) 民申字
第 846 号裁定和 ( 2012) 民提字第 35 号判决。
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Aesthetic Determinations in Copyright Law LIANG Zhiwen·143·

Aesthetic Non-discrimination theory holds that judges evaluating issues of copyrightability should not
take into account the aesthetic quality of the works because of the subjectivity of aesthetic opinions and in-
competent judges for aesthetics. However，judges，being aware of it or not，have little choice but do aes-
thetic determinations because such judgement is required by copyright law for “art” or “aesthetic mean-
ing”，and under some circumstance，assess the artistic contributions belong in the useful article，determi-
ning authorship and originality，and making aesthetic judgement to evaluate the substantial similarity be-
tween works of plaintiff and defendant. Aesthetic judgement assess the overall character of the work to deter-
mine whether it is eligible for copyright protection or industrial property protection，and harmonize the differ-
ent protection between the author’s right and related rights. Thus，the critical issue is not to eliminate the
subjectivity of aesthetic determinations，but to provide guides for judges making choice among different aes-
thetic theories. The “artistic commonwealth” standard，which can make an objective and consistent aes-
thetic determinations through forms of works，authors’intent and reader’s response，is a relatively desira-
ble solution for judges. Meanwhile，judges must realize that the aesthetic biases would hinder the artistic in-
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Article 49 of the Contract Law is the full norm of the agency by estoppel. In Chinese empirical law sys-
tem，other than the article 49，there are many articles about the legal effect of someone’s conduct attrib-
utable to the name of the person who has not authorized the corresponding authority to the one. In the appli-
cation of the law，the relationship between such norms and article 49 can be interpreted as the following:

the norms of job conduct are just the non-full norm only with reference function; the representative norm is
not different from the agency by estoppel in the structure，so the former can be replaced by the latter. In the
constituent elements，attributable elements can be derived from the the fact“relative person has reason to
believe”. In the legal effect，Article 49 is not the determinative norms of effectiveness of legal action，but
the attributable one. In addition，the relative person has no right of withdrawal under Article 48 ( 1) ．
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Yang Fang，Ph.D． in Law，Assistant Professor of Hainan University Law School.

—081—

THE JUＲIST


