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摘  要 

在我国现行法律制度下，表见代理制度主要规定在《民法典》第172条，以及《民法典总则编司法解释》

第29条，从文义解释角度来看，“相对人有理由相信”是表见代理最基本的判定要件，然而实践中对于

“本人可归责性”这一构成要件是否属于单一的构成要件却争议较多，学者存在独立构成要件和非独立

构成要件说，本文旨在探究本人可归责性的实践应用，最终得出本人可归责性应当作为独立的构成要件

来认定表见代理的观点。 
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Abstract 
Under China’s current legal system, the representation system is mainly stipulated in Article 172 
of the Civil Code and Article 29 of the Judicial Interpretation of the General Provisions. “The coun-
terparty has reason to believe” is the most basic judgment element of apparent agency, but in 
practice, there is much controversy as to whether the constituent element of “personal attribution” 
is a single constituent element, and scholars say that there are independent constituent elements 
and non-independent constituent elements. In the end, it is concluded that the attributability of 
the person should be determined as an independent constituent element to determine the appar-
ent agent. 
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1. 问题的提出 

兹从一个实务最常见的案型开始探讨，甲公司将本公司之印章放置于公司办公桌上，乙擅自盗取印

章，以甲公司之印章与丙公司订立合同，丙公司基于印章的表见相信甲公司将代理权授予给乙，但乙并

非是公司的员工也并非是法定代表人，丙公司和甲公司此前并没有存在此种性质的合作。丙公司并没有

向甲公司核实乙之代理权，也并没有去检查工商登记信息。在甲公司并不追认此种代理权的场合，丙公

司能否主张表见代理制度，从而要求甲公司履行合同？ 
此种案型较为常见，根据《民法典》172 条的文义解释来看，相对人有理由相信代理人有代理权的，

被代理人应当承担代理人责任。单纯从文义解释角度来看，上述案例能够判定被代理人甲公司应当承担

表见代理责任，履行乙与丙公司之间的合同，因为丙公司的确有理由相信此为甲公司的代理人，因为在

理性的状态下应当认为公司印章不应当随意出现在一个与公司并无任何联系或者没有代理权的相对人手

里。 
这种论证存在偏差，因为对于“有理由相信”这样的文义解释太过于宽松，认定条件不够严格，表

见代理制度是一种严格责任，是基于保护信赖利益剥夺了相对人的私法自治，私法自治要求任何人不能

将他人无意思的行为要求其承担责任，但是基于现代社会交易安全的需要，才将其进行限制，故突破了

原则的限制势必要求严格。在表见代理认定过程中，应当考虑的是表见代理也是一种狭义的无权代理，

所以必须优先要考虑的是相对人是否自愿追认无权代理行为，如果被代理人追认代理行为，不需要依靠

相对人再行论证表见代理也能促成合同的圆满履行，当然相对人在主张诉权时可以选择是否主张表见代

理抑或是无权代理，如果无权代理主张优先，可能会产生不被本人追认之风险，故本人也许会倾向回到

表见代理视角下，论证“相对人有理由相信”这一要件，一般认为“相对人有理由相信”的构成要件需

要考察代理权表象，比如本案型中的印章，可如果存在表象就认定表见代理是否对本人不利，比如甲公

司的印章放置完好，是乙将印章擅自偷走，是否依旧需要甲公司承担此种表见代理责任，从利益保护衡

平来看，即使是存在代理权表象，而本人可归责性不存在，也应当否定表见代理的适用。比如以上案型，

从相对人角度，此种代理并没有向甲公司确认，也并没有向登记机关核查相关信息，仅凭印章是否能认

定“有理由相信”，最后在甲公司也不存在过错的情形下，不应当让本人承担表见代理责任。故要理清

表见代理制度的认定，必须要考量本人的可归责性问题。 

2. 表见代理构成要件——本人可归责性 

表见代理的认定过程本质上来说是对私法自治和交易安全的利益衡平过程，在存在代理权客观表象

下，才是认定表见代理制度的关键，对于表见代理制度来说，从不同的相对人视角考察表见代理法律制

度才比较值得认可，不同的相对人视角的认定也是司法实践中常见的做法。 
(一) 表见代理法律关系分析 
1) 本人和代理人之间的法律关系 
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从本人和代理人视角来看，撇开表见代理不谈，仅从代理出发，就存在代理权授予行为和委托行为，

也就是常说的内部代理关系。再从表见代理制度视角下来看，表见代理是指代理人无代理权、超越代理

权、或者代理权授予撤销后无代理权而实施代理行为，此种分类最早来自日本民法典，将三种不同的情

形分别规定不同的表见代理的特征。无代理权是指自始就并未赋予代理权 1，如前述案型，本人和代理人

之间并不存在代理权授予行为和委托行为；超越代理权 2 便是本人与代理人之间曾经存在相应的委托或

者内部授予行为，但是内部授予行为为 A，代理人在为代理行为时以代理人行为做出的法律行为符合 A
＋B 或者符合 B 的事项，此种情形下，即使存在代理权授予行为，但是其法律行为之内容依旧不能归属

于本人；第三种情形代理权授予嗣后消灭 3，这种情形下，代理人存在代理权授予的表象是必然，对于相

对人来说，只要代理人将代理权授予行为的表征外露于外，即使法律行为并未完全作成，本人如果没有

向外部作出一定的撤销意思表示，是不足以消除代理权授予行为可能造成的表见，此时仍旧认为构成表

见代理。 
在本人和代理人的内部授权关系中，可以看出，在第一种无代理权的场合，对于表见代理的认定相

对来说其他两种无权代理的案型要求程度较为严苛，因其本身并不具有任何证明表见代理的特征，那么

此时则需要衡诸于本人可归责性的标准，从而来论证当事人意思自治和信赖利益保护的法益偏向性；第

二种无权代理超越代理权，此种情形下，仅仅是内容与原本的认代理权授予内容有所不同，代理权表象

依旧存在，此时需要考虑的代理权表征主要是关于授权内容是否完整，涉及到意思表示的解释规则，仍

旧需要在一般理性人视角下解释，当然此时解释时需要对本人可归责性进行主张；第三种嗣后撤销，若

是在代理人未作出意思表示的情形下，内部撤销将代理权授予文件销毁即可，但是若是在代理人作出法

律行为但是并未完成时撤销，必须向外部发出。 
2) 代理人与第三人之间的法律关系 
代理人与相对人之间一般不存在直接的法律关系，按照大陆法上的传统，应当认为代理行为的构成

要件必须是显名代理，而并不是隐名代理，所以在作出法律行为之时，第三人对法律行为的当事人存在

一个清晰的认知。此时代理人与相对人之间并不存在直接的法律关系，相对人与被代理人之间存在合同

关系，代理人与被代理人之间存在委托关系或者代理权授予关系，而代理人仅仅对此种权利享有一个准

占有，具体到归属于本人的事实行为之时，属于占有辅助人；而在涉及到归属于他人的法律行为之时，

属于代理人。代理人和第三人之间的法律关系对于表见代理的认知影响较大，因为代理人对第三人之间

何种意思表示，何种代理权授予的表征，以及主观上是否存在欺诈、恶意串通的情形，也会直接影响到

对表见代理的论证。 
(二) 本人可归责性作为检索表见代理单独构成要件 
关于本人可归责性的引入可以认为是对于《民法典》172 条文义解释的结果，关于 172 条认定表见

代理可能存在的问题是“相对人有理由相信”于是在司法实践以及学说角度认定表见代理可能会考虑的

问题是客观的代理权表象和主观的相对人善意无过失视角[1]，更多的学者认为本人可归责性应当作为表

见代理认定的主观要件综合判断[2]，比如将本人之可归责性作为主观的相对人善意无过失这一构成要件

的“润滑剂”[3]，如果相对人善意无过失程度较高，完全可以基于分析本人具有可归责性来达到保护相

对人表见代理制度的目的[4]；反之，如果相对人善意无过失程度不好判定，也可以从本人可归责性角度

来判定，本人在现代交易过程中所尽到的注意义务越低，法律规范取舍上就应当对其意思自治保护的越

低，因为相对人在自身具有过错的情形下，不能奢求还能获得其无过错情形下的保护 4。 

 

 

1参见《日本民法典》第 109 条：授予表示型表见代理，核心要件为代理权授予表示。 
2参见《日本民法典》第 110 条：第 110 条规定的是“越权型表见代理”，核心要件是“第三人有正当理由相信代理人有权限”。 
3参见《日本民法典》第 112 条：“代理权消灭后的表见代理”，即“代理权的消灭不得对抗善意第三人，但第三人因过失而不知

道该事实的除外”。 
4参见《民法典总则编司法解释》第 29 条。 
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笔者认为应当将本人可归责性作为表见代理制度认定的单独要件，在表见代理制度的检索中，客观

的代理权表象需要做一定的认定，这是表见代理成立的基本条件，虽然从文义来看，相对人有理由相信

是一个貌似主观意思占据主体的判断，但是判断的内涵却是有理由相信——此处的理由便是由代理权表

象支撑。接下来检索的部分，便是主观相对人善意无过失和相对人具有可归责性，第一：在相对人具有

可归责性的情形下，相对人善意无过失的标准比较好认定；第二：在相对人善意存在一定过失的情形下，

可以与本人之可归责程度进行对比，这样根据过错来认定表见代理责任的承担，也可以根据过错程度来

判定何种法益应受保护。 

3. 本人可归责性的认定路径 

(一) 本人可归责性的认定前提 
兹以如下案型为例：甲授予乙代理甲购买一本笔记本电脑的权利，乙于是在代理权授予范围内与丙

订立买卖 10,000 元的买卖笔记本电脑的合同，甲之前对乙授予代理权时，口头表述为 5000 元，但乙与

丙恶意串通。在此种情况下，乙丙之间恶意串通，丙不存在善意的信赖保护，所以不能主张表见代理。

那么此时第三人因为主观上为恶意，不存在对表见代理的事实有所信赖，也就是说没有信赖利益的保护，

故此时本人可归责性根本没有认定的前提。本人可归责性的探讨在于当相对人存在对代理人所为意思表

示的信赖订立了合同，可以参照表见代理制度保护的法益上作出权衡，因表见代理制度旨在保护相对人

一方的信赖保护利益从而保护交易安全才舍弃了立足于私人意思自治的主旨。故在探讨本人可归责性之

时，前提条件是当事人有信赖利益需要保护，如果不存在信赖利益，那么即不会产生表见代理，相当于

此构成要件具有一票否决权，不可主张表见代理。 
本人可归责性的引入，可以作为表见代理认定的构成要件，前已论述。故在认定表见代理考量本人

可归责性的前提是已经满足两个要件：客观上，立于理性相对人角度，在相对人尽到一定合理注意义务

即可以认为相对人有代理权表征；主观上代理人并非为恶意，即对于代理人无权代理之事实并不知情，

否则并不存在此种认定本人可归责性的可能性。 
(二) 本人可归责性的认定角度 
1) 以风险归责理论作为指导 
司法实务中关于被盗印章擅自盖章签订合同导致被认定为表见代理，对本人来说，颇为不公，因为

依照法理来说，本人并无过错的情形下要其承担相当责任需要十分充分的理由，笔者认为表见代理制度

应当认为是过错责任较为适当，因为在相对人角度我们也需要去考量相对人的过错问题。在此时，公司

的印章并非基于公司负责人或者相对人故意将之置于一地，所以认为本人无可归责性。 
同样相似的案例，在法定代理人告知公司交涉做生意者公司印章如何签订、签订流程，之后随意摆

放重要证明印章，导致相对人钻空子拿到了授权印章，于是签订合同，此时本人具有较大归责性，便判

决支持了原告表见代理的主张。 
风险理论判定表见代理中本人可归责性要件具有很强的合理性[5]。在风险理论视角下，谁最可能规

避风险，谁最可能制造风险，谁就最应该承担风险此种风险包括领域风险、交往风险等[6]。 
兹列举一案例作为标准：甲在一次旅游中与乙相聊甚欢，坠入爱河，当即和乙成婚。甲对乙十分信

任，出具了一份授权书，内容为乙可以甲的名义缔结任何财产性的合同。不久，乙另觅新欢，甲十分恼

怒，收回了该授权书，并要求乙立即搬离。乙在搬离前，从未上锁的甲房间的抽屉中拿走了该授权书。

此后，乙以该授权书为据，以甲的名义与丙签订了买卖 A 车的合同，售价为 40 万元。一周之后，丙将

车发送给甲，支出运费 5 千元，但甲拒收。根据风险归责理论，此时可以认为成立表见代理。甲将授权

委托书置于桌面，此时甲处于领域控制的地位，但是却未尽到基本的保管义务；而乙之报复行为是甲在
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交往中应当尽到的注意义务，故甲应当预见到保管好此种法律文书，且甲之授权委托书的撤回之后再现

的授权文书内容是甲在此之前签订并说明的，故在风险理论的角度下，甲具有很强的可归责性，而乙符

合代理权表象和善意无过失的标准，可以认定表见代理。 
2) 特定主体和特定关系的严格认定 
特定主体主要体现在商事领域，在公司内部职员持有代表公司印章或者其他有授权性质的文件，公

司不得仅以不知情作为否定表见代理制度的唯一理由，反观在相对人角度可能非法方式获得公司之授权

文件进行代理时，可能将表见代理的认定加以排除，而公司内部职员在于其因为职员身份取得了更加优

胜的地位，导致其可以较为容易取得公司授权文件，那么公司便应当尽到更加重要的注意义务。 
特定主体的场合还包括，例如前例所述，是为夫妻关系，在家事代理权之外的代理行为，比如妻子

出示丈夫的授权委托书场合，如果存在代理权表象，本人的可归责性就加大，因亲密关系的让渡应当尽

到更大的注意义务。 
特定关系主要存在商事交易领域，通常是一系列交易事项，在没有相反意思表示的情形下，一般推

定为此种意思表示。因为商事领域与自然人之间的价值取舍较为不同，自然人之间更加偏向意思自治的

保护，而商事领域更加注重交易安全，在代理权表象已经具备，且双方当事人在一系列的商事交易中均

如此适用，在此处没有相反的意思表示，本人会被认为有可归责性，从而据此认定表见代理。 
3) 表见代理多样性的认定方式 
司法实践中出现了较多的表见代理认定困境，本人可归责性作为一个认定的标准给表见代理制度的

判决提出了较为明晰的标准，但关于表见代理制度类推适用法律行为的基本原理来解决案例也有可取之

处[7]，如被盗印章，便是欠缺行为意思，在传统民法上欠缺行为意思，法律行为不生效，故类推至表见

代理则认为印章被盗不构成表见代理。但单一的标准并不能适应复杂的表见代理认定困境，比如前述鳏

夫甲的案例，其授权委托书被未婚妻乙所盗，如果依据欠缺行为意思的法律行为标准认定，则不认定表

见代理，明显不合理。故此时必须回到原本的“本人可归责性”标准的问题上去探讨。故笔者认为只要

能够理清楚适用的内在逻辑，多样性标准共同考量，是有利于解决复杂的表见代理认定困境的。 
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