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摘  要 

通常认为，民法中的权利归属是认定财产犯罪的前提：在民法中，当行为人利用虚假权利外观，致使第

三人在善意时，基于正当信赖支付对价而取得相关财产之所有权时，权利外观理论发挥着保护善意第三

人之作用，使其“屏蔽”原权利人之追索而丧失取得之所有权。换言之，其使原财产权利人承担不利后

果。在刑法中，刑民判断的侧重点不同，财产犯罪被害人以及行为的认定应回归刑法本体的处理，而不

必采取权利外观理论作为判断要素，对法秩序统一性不应当极端化。 
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Abstract 
It is generally accepted that the attribution of rights in civil law is a prerequisite for the identifica-
tion of property offences: in civil law, the doctrine of appearance of rights serves to protect bona 
fide third parties by “shielding” them from the original owner’s claims when the perpetrator uses 
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a false appearance of rights to obtain ownership of the property in good faith, based on the pay-
ment of consideration in justifiable reliance. The doctrine of the appearance of rights serves to 
protect bona fide third parties by “shielding” them from the claims of the original owner and for-
feiting the acquired title. In other words, it exposes the original owner of the property to adverse 
consequences. In criminal law, the focus of criminal and civil judgement is different, and the iden-
tification of victims of property crime and conduct should be returned to the treatment of criminal 
law proper, without the need to adopt the appearance of rights doctrine as an element of judge-
ment, and the uniformity of the legal order should not be polarised. 
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1. 问题之提出 

曾经一度热议的偷换二维码案件并非个别现象，在实践中，不法行为人利用权利外观，使得善意第

三人在信赖权利外观的基础上，与行为人缔结交易，最终对行为人履行合同并由此而取得财产的案型已

经屡见不鲜。举例以言，行为人通过冒充房屋所有权人的代理人，以房屋所有权人之名义，将其出卖给

他人。此时，行为人在利用代理权证书等权利外观的情况下，构成表见代理。在刑法的视野下，假若第

三人因为该情形而产生财产损失，则行为人应当被评价为诈骗罪。但是，当牵扯权利外观理论时，似乎

引起争议：权利外观(Rechtschein)，系指与真实权利不一致的虚假权利表征，但是，却又能够引起他人合

理信赖之作用，因此，又被称为“表见外观”、“权利表象”等；虚假权利地位(具有代理权证书的无权

代理人；债权二重让与中未实际获得债权，却因原债权人对债务人之通知而取得表见受领权限的债权买

受人；因占有委托而取得占有之无权处分人)是权利外观的典型形态[1]。当行为人以该虚假权利地位与善

意第三人交易时，民法选择将权利外观所表彰的权利视为真实以保护善意第三人。依照该理论，善意第

三人将取得原权利人的所有物，原权利人也不能对善意第三人主张该物的追偿权，由此来看第三人似乎

并未受有真实的财产损失，其财产从整体上来看并无减少。此时就产生了问题，善意第三人虽然受骗但

并未受到实际损害，而原权利人似乎才是事实上的受害人(受有财产损失)，此时究竟应当认定行为人对原

权利人构成财产犯罪，还是认定行为人对于善意第三人成立诈骗罪，抑或是对行为人应当数罪并罚？ 

2. 权利外观理论引入刑法判断的合理性分析 

(一) 权利外观理论概述 
权利外观理论源于德国，其基于罗马法上的信赖(Fides)，逐步发展成为今天这一有体系的学说；甚

至被成文法化(例如《德国民法典》第 170 条至第 172 条关于表见代理之规定)。作为一种外观责任，其核

心思想是：“行为人对于成文法规、或交易观念上之一定权利、法律关系、其他法律上视为重要要素之

外部要件事实为信赖，以致为法律行为时，如其要件事实系由于其信赖保护受不利益之人之协助而成立

者，其信赖应受法律之保护。”[2]即使在并未将权利外观成文化作为一般规定的立法例中，权利外观责

任也已经作为解释交易安全与信赖保护的基础理论，无论是司法实践还是通说，均以此作为诸如善意取
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得、表见代理等制度的有力解释理由[3]。 
由于权利外观原则系在原权利人与善意第三人之间进行权衡，最终选择保护善意第三人，以牺牲原

权利人之利益为代价，因而必须遵循严格的基本构成进行判断。根据德国民法教授 Florian Faust 书中[4]
所写其主要包含四个构成要件： 

1) 行为人具有权利外观。该要件是构成权利外观理论的基础所在，亦是第三人信赖的基础所在。作

为一种外观，其实质上并不具有相关权利地位。因此，为了赋予此种外观能够与实际权利相抗衡的可能，

应当具有与相关情况更加贴合，并且具有更强的可靠性，能够作为被公民所普遍认可的载体[5]。权利外

观可以分为具有较强公信力的不动产登记簿所记载的房屋信息等，一般有行政部门做出，此类权利外观

较易于判断；另一类大多为动产的直接占有，此时公信力则较弱，第三人需要更谨慎进行判断。对于表

见代理来说，一般行为人具有已经失效的代理权限凭证，此时客观上具有权利外观。 
2) 原权利人具有可归责性。因为权利外观而受有不利的人，在最广泛的意义上对权利外观负有责任。

因为通常情况下，只有此种有责性才能使得当事人被追究权利外观具有正当性。换言之，可归责性是解

释造成权利外观一方当事人，最终因为外观的存在，而受有法律上不利的正当性依据。因为权利外观系

在可归责于一方的情况下产生的，甚至，该方主动造成了让人合理信赖的外观，或者在能够消除外观的

情况下不作为，最终导致了对信赖外观的一方的保护[6]。例如，行为人原本为某公司代理人，而后该代

理权限被撤销，某公司未对外告知，此时善意第三人信赖代理人权利外观而与其缔结合同，该公司即具

有可归责性。 
3) 权利表象与第三人受保护的地位有因果关系。此处需要满足民法上的双重因果关系——条件因果

关系(若无则不)与相当因果关系(在社会一般人的视角下能够肯定此种结果)。在权利表象与第三人受保护

的地位不具有因果关系的情形下，例如，当被代理人外部授予代理权，而于内部撤回，此时代理人虽有

代理权外观，但代理人并未以本人名义处分，而径自以自己名义处分时，构成无权处分，相对人不可主

张表见代理之保护。 
4) 第三人系善意。民法选择保护的仅为善意第三人的合理信赖，若第三人为恶意则不值得保护，也

不可能为其牺牲原权利人的利益。善意第三人对权利外观的信赖应当是合理的，对权利外观已经处于脱

离权利真实所在的状态并非明知，亦无过失。对第三人善意与否可以根据一些外部因素进行判断，如《民

法典》对于善意取得所规定的，第三人应当支付合理的价款，在特定的场所进行交易等，若交易价格明

显低于市场价格或者在一些黑市进行交易，那么就难以认定第三人系善意。此外，行为人应当对权利外

观进行一定程度地鉴别，如查看登记簿、授权书，如此才能认为其合理信赖没有重大过失。第三人仅附

有适当的审查义务，而不能对其做出过分严苛的要求，否则将会为法律交往带来沉重的负担，不利于发

挥适用代理人等制度可能带来的优势作用。 
(二) 权利外观理论的刑民关系争议 
在厘清权利外观理论的基本构造之后，可以看出其与刑法中一些财产犯罪必然会产生一定牵连，此

时究竟是否要采纳权利外观理论得出的结论进而影响刑法的判断？对此，我国学界存在肯定说与否定说

两种观点。 
认为应当赞同民法上权利外观而影响刑法判断的学者[7]，其基本考量是法秩序的整体性与统一性：

当满足民法上表见责任的构成要件时，由于相对人并不会因此而受有不利，将在刑法要件构成上阻却行

为人的行为构成犯罪(例如诈骗罪)。此时，处罚应当调转方向，考虑因行为人之行为而真正受有损害的人

(例如被代理人，被无权处分其物之人)[8]。民法旨在处理平等主体之间财产上的权利义务关系，以维持

利益分配之平衡；而刑法则旨在惩罚侵犯财产的犯罪行为，以预防犯罪行为再次发生。刑法作为一种保
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障法，是为了作为私法典范的民法总，权利的分配以及归属的内容受有保护，巩固私人所有权制度。财

产制度只有在刑法与民法的二者共同促进下，才能实现其功能。因此，从体系化的视野来看，刑法不能

脱离民法而存在，作为其保护的对象，刑法甚至在一定意义上必然以民法作为前置考察对象，进而判断

归罪可能[9]。采用整体财产说的观点来看待第三人的财产损失问题，亦即仅有第三人基于错误认识实施

交付行为还不足以认定，还需要判断其在交易前后从整体上看财产是否有减少。在这种观点之下，由于

善意第三人基于善意取得或者表见代理等制度已经达成了其交易目的，从整体上看其并未受有财产损失，

因而该善意第三人不应当作为诈骗罪的被害人，也就阻却了诈骗罪的成立。 
对于以上观点，学界提出了诸多质疑，主要都是纠结于第三人是否基于诈骗行为而遭受了财产损失、

刑法中犯罪行为定型性问题等。否定说的观点最初受日本学界影响，其认为，关键在于被骗人之交易目

的是否实现，因为，即便在行为人对前者实施相当给付时，于目的未能实现的情况，财产损失也会发生。

在这之后，有日本学者诈骗罪的保护法益应当由被害人的财产权转化为“不基于(因被提供了错误信息而

形成的)有瑕疵的动机而处分财产的权利”[10]。但这与我国的立法与理论并不兼容，因而不能采取这一

处理模式。此外，德国早期观点也认为，虽然第三人通过善意取得，获得财产所有权，但该权利有使第

三人陷入民事诉讼的风险，第三人遭受财产损失[5]。因而第三人获得的“有瑕疵”的财产，仍然可以认

为其受有财产损失。其次，抛开第三人是否遭受财产损失以及财产损失与诈骗罪的关联等问题之后，如

果允许权利外观理论影响刑法的判断，可能会导致同一性质的行为认定为不同的犯罪。例如，在第三人

可善意取得的情况下，就否认行为人的欺骗行为构成诈骗犯罪；而在不可善意取得时，则肯认诈骗犯罪

的成立。如此一来，刑法上的定性随着民法认定而转变，刑法上的犯罪行为定型性受到严重侵蚀。当行

为人的骗术越高明，权利外观越真实，善意第三人的信赖程度越高，就越有可能符合善意取得或者表见

代理，此种情况下阻却行为人诈骗罪的成立显然不合理。最后从程序上看，是否能够符合权利外观构成

要件(成立表见代理或善意取得)需要经过民事诉讼程序来认定，在判决做出之前结果是未知的、不确定的，

这种以民事结论反推犯罪性质的论证不具有逻辑正确性[11]。 
笔者赞成否定说的观点，权利外观理论不应当成为财产犯罪的评价要素。首先，刑法对犯罪行为做

出评价所依据的是犯罪人的行为及其所导致的结果，也就是刑法的评价时点以损害发生为终结，而民法

权利外观理论的判断时点损害发生之后，再对该损害进行衡量、分配损害的承担，可见刑法与民法对这

一问题的认定虽有部分重叠但侧重点并不相同。“民法中的权利归属是刑法认定犯罪的前提”[8]，这可

以说是否定说最难以回应的理由，但基于笔者上述分析由于两者侧重点不同自然不必遵循这一前提，此

问题也就迎刃而解。其次，若依据权利外观理论进行分析，将原权利人作为被害人，可能会在某些案件

中产生处罚漏洞。当行为人对原权利人完全没有实施实行行为而仅对善意第三人实施了欺骗行为时，符

合权利外观理论，阻却诈骗罪的成立，只能对原权利人成立相应的财产犯罪，但是由于缺乏实行行为以

及主观要件而难以认定行为人构成犯罪。例如，在迟诚诈骗案 1 中，迟诚原为沈阳市某公司员工，可以

在该公司授权下出租足球场地，后被公司开除。迟诚在明知其被开除的情况下，仍然向被害人侯某谎称

可以为侯某的球队提供足球场作为比赛场地，侯某信以为真，并以每场比赛 3000 元价格，分多次向迟诚

支付 20 场比赛的场地费及发票税点共计人民币 65,240 元。迟诚为侯某安排两场比赛后便不再提供场地，

其余钱款用于偿还其他欠款。在本案中，并未提及迟诚是否出示代理权限凭证，但其切实为侯某安排两

次场地，使侯某对其代理权信以为真并不存在过失，可以认定为善意第三人，迟诚利用其原来工作身份

骗取被害人场地费，符合权利外观理论构成要件，最终损失由迟诚原公司承担。如果此时，将刑法中的

被害人认定为该公司，那么显然欠缺实行行为，并且迟诚的主观意图系骗取侯某租借场地的费用，而非

 

 

1辽宁省沈阳市沈河区人民法院(2020)辽 0103 刑初 617 号。 
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公司的资金，此时无法认定迟诚构成(职务)侵占罪，又由于权利外观而阻却对善意第三人构成诈骗罪，那

么对于迟诚将出现无法定罪的局面。最后，肯定说的观点对法秩序一致性原理的理解过于片面，民法与

刑法应当站在同一条线上，面对同一事实分别进行评价，但这种评价的价值取向应当是一致的。“当一

个案件同时包含刑民两种法律关系，且是一种横向并列关系时，这是一种‘桥归桥、路归路’的事实，

它们必然要接受两种不同的法律规范评价。”[12] 

3. 涉及权利外观理论的典型案例及其刑法分析 

基于前文合理性分析可以得出，权利外观理论不应当纳入刑法评价的要素之中，对财产损失以及被

害人的认定围绕在行为人与善意第三人之间。在司法实践中，涉及权利外观理论的案件主要发生在善意

取得与表见代理当中，因而以下分为两类进行分析。 
1) 涉及善意取得的案件 
在物权归属问题上，善意取得是物权法中最典型的表见责任。由无权处分辅之以权利外观所发生的

权利变动，具有重要的实践意义。所谓无权处分是指，非为财产所有权人或未取得权利人授权，却以自

己名义对该项财产进行法律上处分[13] [14]。为了平衡在真实权利人与相对人善意信赖权利外观之间的利

益冲突，善意取得制度被大多数国家所接受。在中国法的语境下，善意取得由完成公示(动产之交付与不

动产之登记)，对处分权系善意，以及支付价款三项要件构成。当满足以上先决条件时，受让人取得所有

权。2司法实践中最典型的且争议最大的即为租车抵押案，行为模型为行为人利用虚假信息在租车行租赁

汽车后，再将该汽车抵押给借款公司。此类案件涉及两个行为(租赁车辆行为和抵押车辆行为)以及三个相

关人(原权利人、行为人以及善意第三人)，一般来说，前行为构成相应的财产犯罪并无争议，争议焦点集

中在后行为构成善意取得时，是否阻却对对善意第三人构成诈骗罪，若构成诈骗罪是否应数罪并罚？ 
若利用权利外观理论来看该案件，行为人并不构成诈骗罪。理由在于，在抵押担保关系真实存在的

情况下，尽管借款人实施了诈骗行为，但是，当相对人构成善意取得时，仍然能够取得抵押权。因此，

在诈骗罪的构成要件上，由于第三人发放借款并非是基于错误认识而做出处分行为，而是为其商业利益

之实现，所实施的民事法律行为。此时，作为，诈骗罪所要求的处分行为不存在，并且，在相对人行为

与行为人之欺骗行为之间，亦不存在因果关系。其次，善意第三人客观上并未遭受财产损失，其通过善

意取得制度取得了该汽车的担保物权，从而认为真正遭受损失的只有原权利人亦即汽车租赁公司。在实

践中，也有此类涉及善意取得的案例采取上述观点依据实际损失的最终承担者来判断被害人究竟是谁。

被告人滕某系某房产公司员工在将房屋卖给李某后，伪造李某的更名申请承诺书，通过隐瞒、欺骗的方

式又将房屋重复卖给郭某。原审法院认为被害人系郭某，而再审法院认为郭某出于对滕某身份的信任(签
约地点在售楼处)而签订合同并给付房款，已尽到一个买受人应尽到的注意义务，且没有证据显示郭某购

买房屋时主观存在“恶意”。同时郭某支付了合理的价格，该房屋已登记在郭某名下，郭某构成善意取

得，从而取得涉案房屋的所有权。虽郭某因被欺骗而支付了购房款，但因没有实际损失，不宜认定为本

案的被害人。李某支付了购房款，因原审被告人滕某的欺骗而失去了涉案房屋的控制权，最终丧失了涉

案房屋的所有权，是最后损失的承担者，应是本案的实际被害人。3而从主张有罪说的观点来看，行为人

设有真实担保第三人没有认识错误的观点并不妥当，因为行为人履行合同的真实意愿与履行能力属于重

要事项，即便设有真实担保，若是在担保物价值减损、不能足额清偿时，行为人不具有履行意愿与履行

 

 

2《民法典》第 311 条规定：无处分权人将不动产或者动产转让给受让人的，所有权人有权追回；除法律另有规定外，符合下列情

形的，受让人取得该不动产或者动产的所有权：(一) 受让人受让该不动产或者动产时是善意；(二) 以合理的价格转让；(三) 转让

的不动产或者动产依照法律规定应当登记的已经登记，不需要登记的已经交付给受让人。受让人依据前款规定取得不动产或者动

产的所有权的，原所有权人有权向无处分权人请求损害赔偿。当事人善意取得其他物权的，参照适用前两款规定。 
3吉林省镇赉县人民法院(2020)吉 0821 刑再 1 号。 
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能力将会严重影响第三人权利的实现，在此种情况下难以认定第三人没有被欺骗。认为善意第三人遭受

了财产损失是因为承担了卷入诉讼纠纷的风险 4 的观点虽然站不住脚，但是抛开民法依据善意取得在两

者之前的利益分配来看，善意第三人在错误相信了行为人交付了钱款之后并未获得相应的对价，因而还

是可以认为善意第三人在刑法的判断中系受有损失的被害人。在行为人对善意第三人亦构成诈骗罪时，

笔者认为应当数罪并罚，前后两行为虽然触犯同种罪名，但两者之间不具有通常上的牵连关系，因而无

法构成牵连犯；两行为之间相对独立又侵犯不同法益，故应当数罪并罚避免遗漏评价。 
2) 涉及表见代理的案件 
表见代理同样可以由权利外观制度加以解释。其与善意取得一样，是在真实权利基础不存在的情况

下，于被代理人与相对人之间的保护衡量。当代理人无代理权(可能超越代理权或代理权到期)，却具有得

以证明其具有代理权外观时，例如通过代理权授权证书，或者被代理人在外部授予代理权，却内部撤回

时，善意第三人足以相信无权代理人系有权代理，同时，此种权利外观的产生，系被代理人之过错，因

此，足以有理由苛责被代理人，而保护善意信赖的相对人。 
关于表见代理，刑法学界的讨论重心，主要是行为人究竟是对被代理人，还是对善意相对人构成财

产诈骗犯罪。一般对于表见代理案件并不存在罪数问题。例如，伍某利用其在某公司担任销售顾问的身

份，自购收据单，偷盖销售部公章，隐瞒其没有收款职权的真相，先后收取客户陆某 1、覃某 1、郑某 1
等九人的购车定金、首付款、尾款等购车款项合共 642,900 元并占为己有，全部用于其网络赌博和生活

花销。5对于该案的定性，存在诈骗罪与职务侵占罪之争，一审法院认定伍某利用职务上的便利，将本单

位财物非法占为己有，数额较大，构成职务侵占罪；而二审法院认为伍某作为某公司的销售顾问，不具

有收取汽车销售款的工作职责与权限，不存在经手、经办汽车销售款的工作便利，其收取客户款项的行

为已超出了其正常职务范围，且其收取的款项未进入某公司账户，侵害购车客户的财产权，对其借用工

作便利条件以虚构事实、隐瞒真相方式骗取他人财物的行为应定性为诈骗罪。可见，二审法院所持观点

系表见代理人对第三人虚构事实，隐瞒真相，使其误认为代理权存在，从而交付财物，构成诈骗罪，至

于是否成立表见代理，仅涉及实际损失和民事责任的承担，不属于刑法的评价范围。笔者也赞同对伍某

行为应当认定为诈骗罪。 
首先，受骗之第三人已经陷入认识错误。有学者认为，当被代理人雇佣表见代理人，后者因此在被

代理人公司中担任一定职务时，第三人基于对该表见代理人所任职务的信赖，以及对被代理人公司的信

用能力及履行能力的信任，而交付财务，因此并未陷入认识错误[8]。但是，恰恰是因为被告伍某不享有

代理权，质言之，在无代理权而构成表见代理的情况下，使得多名被害人相信其具有代理权，从而在此

错误信赖的情况下，交付财务，因而有必要认定陆某 1 等九名第三人被骗。  
其次，第三人之财货受有损失。作为民法上典型权利外观责任的表见代理，刑法对其考察的重心，

应当是，相对人(受骗人)是否能够因表见代理行为而获得给付。《民法典》第 172 条规定，“行为人没有

代理权、超越代理权或者代理权终止后，仍然实施代理行为，相对人有理由相信行为人有代理权的，代

理行为有效”。代理行为有效并非代理行为本身有效，而是指该代理行为产生的后果有效，即表见代理

行为并非直接转化为有权代理，而是表见代理发生与有权代理一样的效果。表见代理人与第三人之间的

行为不因权利外观变为有权代理，第三人之所以取得财产权，并非从表见代理人处继受，而是根据民法

规定，强行要求被代理人承担责任。因此，在刑法看来，当第三人履行合同义务(交付财物)时，并没有从

表见代理人处取得相应对价(而要等到嗣后由被代理人承担责任)，存在财产损失。 

 

 

4由于在善意取得的诉讼中，必须由真实权利人证明第三人并非善意取得，这一证明难度极大，第三人陷入诉讼纠纷的危险抽象且

低微，没有造成损失的具体风险。 
5广东省江门市中级人民法院(2020)粤 07 刑终 298 号。 
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4. 结语 

财产犯罪与权利外观理论的刑民关系背后其实是刑法在评价财产犯罪行为时需要在多大程度上遵循

民法所规定的各项财产制度。事实上，对于民法中所规定的权利归属，刑法不可能做到完全遵从，也不

能够全然否定。尽管权利外观理论在民法中能够很好地维护交易秩序、保护信赖利益，刑法也并非必然

要采取该理论；赞同将权力外观理论作为刑法评价要素的观点，将法秩序统一性原理推向了一个极端，

全盘吸收民法的评判标准来判定犯罪行为的方法并不可取。刑法应当对民法规定背后的原理与精神进行

深入分析，了解刑民之间的差异之处，准确定位刑民关系，才能判断特定的民事法律后果是否能够对犯

罪认定产生效力，才能更好地实现刑民之间的良性互动，以维护法秩序的统一。 
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