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摘要　法国法和中国法的经验表明分别规范一般代理制度和委托合同不代表必然采纳“代理权

授予之无因性”理论，我国法可明确也可委托授权限制行为能力人完成法律行为。在表见代理方面，

二者都强调第三人的合理信赖，不将“本人之归责性”作为单独构成要件，而是以例外的方式排除与本

人无关的表象。就代理权终止时表见代理之适用，我国法可关注本人是否合理地通知第三人代理权

终止之事实，而非一概由第三人就表见代理之适用提供举证责任。我国法解释上还可认为在代理权

滥用时代理行为针对善意第三人仍有效。最后，法国法新设的“代理权不明时的询问程序”可供我们

参考。
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导　　言

在欧盟范围内私法统一趋势的影响之下，法国２０１６年的债法改革正式在民法典中确立了一

般代理制度（ｒｅｐｒｓｅｎｔａｔｉｏｎ），尽管这一制度早就被学理和判例所承认。早在２００５年的《卡特拉债

法改革草案》中，其第１１１９条到第１１２０ ２条规范了“以他人名义行为的权利”，２００８年１２月的

“司法部合同法改革草案”第３６条至第４４条也规定了代理制度，而２００８年１１月的“泰雷合同法草

案”并没有提及代理制度。民法典中新确立的代理制度很大程度上受前两个草案的启发，其位于

第三卷（ｌｉｖｒｅ）“取得所有权方式”、第三编“债之渊源”、第一次编“合同”、第二章“合同的成立”、第二

节“合同的生效”、第二次节“行为能力和代理”中的第二段“代理”，只有九个法条。

我国新近通过的《民法总则》也在第七章规定了“代理”（第１６１条到第１７５条），紧跟“法律行

为”一章，也吸收了比较法上代理法公约、示范法典等先进成果。本文拟选取“代理与委托合同之

区分”“无权代理”“代理权不明时的询问程序”等几个主要问题，比较二者之处理方案。

一、代理与委托合同之区分

代理这一制度系统地形成，是１９世纪的事情。比较法学者普遍认为，大陆法系上代理理论最

重要的特征是把委托合同与授权区分起来，其关键在于委托合同对代理人权限的限制对第三人无

拘束力。〔１〕 这一区分与德国公法学家拉邦德的学说分不开。拉邦德从实证法上的“经理权”出

发，认为委托合同以及类似的合伙和雇佣合同，仅指委托人与代理人之间的合同关系，仅限于代理

人可以为委托人利益而行为的义务和权利。但委托与代理人的授权无关，委托和授权这两个关系

并不总是重叠的。在有些委托合同中，受托人根本没有权限拘束委托人，或者其代理权限小于委

托合同的范围，反之亦然。〔２〕 汉斯·多勒（ＨａｎｓＤｏｌｌｅ）将拉邦德的理论称为“法学上的发

现”。〔３〕１９世纪末２０世纪初的德国民法典、瑞士债法典等，除了规定委托合同之外，还在总则部

分规定代理制度，这一立法模式得到了很多后来法典或示范法典的追随。拉邦德的理论在德国得

到热烈响应，逐渐被后世阐发为“代理权授权之无因性”。〔４〕 在德国法上，委托合同（德民第６６２

条及其以下）属于双方法律行为，而代理权之授予是单方的和抽象的：即被代理人宣布其授权另一

人有权以其名义，为其利益而行为。向代理人做出的授权表示为内部授权，向第三人做出的为外

部授权（德民第１６７条）。由于授权行为是单方的，使代理人仅承担权利而不负担义务，而无须代

理人的承诺表示。依据抽象原则进行逻辑推导，授权不依赖于基础关系，内部基础关系效力出现

瑕疵并不必然影响授权行为，基础关系不生效力授权行为也不一定无效，甚至认为即使没有任何
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约定作为基础，孤立的代理权也是可能的。〔５〕 在代理权限制方面，基础关系对代理权内容之限制

原则上不加以斟酌，除非代理权滥用之情形。但是，关于代理权的消灭，基础关系和代理权再次被

牵连起来，依据《德国民法典》第１６８条第１句，基础关系的结束也导致代理权的消灭。

相反，大陆法系中也有立法例倾向于坚持委托和授权的结合，典型是《法国民法典》《奥地利普

通民法典》（第１００２条及以下）。法国法的传统模式是仅规定委托合同（Ｍａｎｄａｔ，法民第１９９４条至

第２０１０条），而未设置一般代理制度，又被称为“一体论”，即意定代理与委托合同不区分，委托合

同是意定代理的具体形式，而法定或司法代理则依据情况类推适用委托合同的规则。由于在民法

总则制定过程中，我国学者对“代理权授予之无因性”有较热烈的讨论和分歧，〔６〕本文尝试解答这

一问题：法国法虽然长时间没有明确承认这种“区分论”，也没采“授权行为之无因性理论”，它是如

何解决这一问题的。这一比较有着重要意义，因为《民法总则》也没采纳“授权行为之无因性”，委

托代理即意定代理，授权行为就是委托合同（第１６３条）。

在法国法上，在法定代理和指定代理领域，他们的代理权根据不是委托合同，基础关系与代理

权可以是分离的，而在意定代理，代理权与委托合同是统一的，授予代理权的就是委托合同。在委

托代理人与第三人之间的关系中，授予代理权是委托合同的核心要素，〔７〕委托合同以法律行为

（ａｃｔｅｊｕｒｉｄｉｑｕｅ）完成为内容，而非事实行为（ａｃｔｅｍａｔｒｉｅｌ），否则即成为承揽合同或劳务合同。
〔８〕

乍一看，法国法并未区分委托合同和授予代理权的行为，二者是结合在一起的，特别是民法典

第１９８４条起草时混淆了二者，其规定“委托或授权是一人给予另一人权力以其名义、为其利益完

成一些事务。委托合同仅因被委托人的接受才成立”。但是从某种意义上看，法国法系也是区分

授权（ｐｒｏｃｕｒａｔｉｏｎ）和委托合同（ｍａｎｄａｔ）的，委托是委托人与被委托人之间订立的合同

（ｎｅｇｏｔｉｕｍ），而授权是给予委托人的权力，即委托合同的履行，以使受托人向第三人证成其有权以

委托人名义缔结法律行为（ｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔｕｍ）。〔９〕 委托和授权在直接代理形态委托中，是密不可分

的。在意定代理，原则上受托人与第三人交易时，需要出具授权以证明其有资格从事代理行为；相

反，除默示委托和口头委托外，谨慎的第三人也最好通过授权书来核实受托人的代理权，要求后者

出示并保存之，以防在被代理人争议代理权授予时或无权代理时，遭受不利，除非一些商事代理情

形或者交易习惯免除第三人的查证义务。委托人在授权的同时，应交付受托人授权书，同理，受托
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人在委托终止时，应该返还委托书（法民第２００４条）。因此，法国法系主要把“授权”（ｐｒｏｃｕｒａｔｉｏｎ）

看作是一个证据问题或者委托合同的履行，而在德国法上，将其作为一种抽象的单方行为，但关于

具体问题的解决二者的差别并无多大影响。

首先，法国法系不禁止委托限制行为能力人（ｉｎｃａｐａｂｌｅ）完成法律行为，未成年人也可成为受托人

（第１９９０条）。代理人为限制行为能力的，其以被代理人名义缔结的法律行为效力依据被代理人的行

为能力进行判断。因此，不存在德国法上“授权行为之无因性”所欲解决的典型问题：授予未成年人

完成法律行为的授权行为有效，而被代理人与未成年人之间的基础关系不成立或无效。也很少见法

国学者专门探讨“基础关系无效或被撤销对代理权授予的影响”，在为数不多的文献中，〔１０〕如果代

理人缔结法律行为之后，其与被代理人之前订立的委托合同出现效力瑕疵，第三人可经由表见代

理而受到保护，概因相信授权委托书的第三人几乎不可能发现内部委托关系的效力瑕疵。

其次，关于委托关系的终止，委托人可以随时（ａｄｎｕｔｕｍ）以通知受托人的方式撤回委托（法民

第２００４条）。但委托代理人与被代理人（受托人）之间关系终止的，不可对抗善意第三人。依据第

２００５条之规定，“仅仅通知给代理人的撤回不可对抗已经与代理人缔约且不知情该撤回的第三人，

委托人仍保有针对受托人的救济”。也就是说，撤回代理权或委托的，需要通知第三人或经公示之

后，才可对抗之。依据第２００８条和第２００９条之规定，在委托人死亡或其他使委托终止的原因的情

况下，受托人因不知情而作的代理行为仍有效，因此产生的拘束仍应针对善意第三人履行。法国

学说多认为，这是表见理论的特殊应用。〔１１〕 这些产生于自然法时代的法典规定并非抽象理论构

造的结果，而是事理之要求，盖因代理人与被代理人之间的关系消灭或者无效等，如同代理权的产

生一样，只有通知给第三人之后或可期待第三人知情时才可对抗之。

最后，在向受托人表示的“内部授权”与向第三人表示的“外部授权”不一致时，为保护善意

第三人，以外部授权为准。法国法是这样处理的，所谓“外部授权”在法国法意义上，常是指被代

理人将内部委托授权这一事实通知给第三人，例如采纳授权委托书或公示等措施，第三人可以

相信这一通知所传递的授权范围。至于没有成立委托关系，而仅仅是被代理人以其行为或表示

使人相信其已经授权给某人，法国法将其看作是“表见代理”（ｍａｎｄａｔａｐｐａｒｅｎｔ）的具体适用，因为

严格而言，委托授权属于合同行为，委托人以其行为对第三人的表示属于法律事实，并不构成委

托授权。相反，依据德国法上的“代理权授予无因性”，授权行为是单方的、抽象的，将“外部授

权”看作是已经有效做出的授权，不受基础关系效力的影响，代理人因此做出的行为当然地拘束

被代理人。

不过，在委托人与被委托人之间的内部关系中，委托合同的规则诸如忠实义务、汇报和偿还完

成委托事务的费用等，可类推适用于所有形式代理人和各种形式中间人。

综上可看出，法国民法中没有类似“代理权授予之无因性”这样严格和抽象的理论，而求助于

表见理论解决后者所欲解决之问题。〔１２〕 从《民法总则》来看，我国法上的意定代理就是委托代理
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Ｐｈ．ｌｅＴｏｕｒｎｅａｕ，狅．犮．，ｎ°３９４，ｐ．６２；Ｊ．Ｇｈｅｓｔｉｎ，Ｇ．ＧｏｕｂｅａｕｅｔＦ．Ｍａｇｎａｎ，犜狉犪犻狋犱犲犱狉狅犻狋犮犻狏犻犾，

犐狀狋狉狅犱狌犮狋犻狅狀犵狀狉犪犾犲，Ｌ．Ｇ．Ｄ．Ｊ．，４ｅｄ．，１９９４，ｎ°８５８，ｐ．８４８．

当然，在商事代理特别是公司机关代理领域，“经理人”（ｐｒｏｋｕｒａ）制度或“不可限制之概括代理权”借由

欧盟公司法第一指令而在欧洲取得了成功，即使转化这一制度，法国法也似认为公司与公司法定代表人之间的权

力授予属于合同，而非单方行为。可参见刘骏：《合同法第５０条解释论基础》，载梁慧星主编：《民商法论丛》第６２

卷，法律出版社２０１６年版，第７０页。



（第１５８条和第１６０条），即因委托合同而被授予代理权，而非单方法律行为。〔１３〕 在直接代理形态

委托中，授予代理权是其核心要素，代理与委托紧密联系。在意定代理权领域，没必要采纳代理权授

予之无因性。法国法和中国法在此有共通之处，其经验表明分别规范一般代理制度和委托合同不代

表必然采纳“代理权授予之无因性”全部内涵，而“委托授权之区分”只是该理论的内涵之一。然而，

《民法总则》没有明确能否授权予限制行为能力人完成法律行为，为兼顾实践需要以及避免“授权有

效、基础关系无效”式典型问题的提出，在解释上认为也可委托授权限制行为能力人完成法律行为。

二、代理权的一般规定

（一）代理权的产生

《法国民法典》第１１５３条在列举代理形式（意定、法定或司法）之后，规定代理权应在被授予的

代理权范围之内行为。代理形式或代理权产生的渊源有三种，法定代理诸如负责代理、照管限制

行为能力人的监护人；司法代理人则是由法院指定，例如被法院指定照管失踪人财产的近亲属；意

定代理则是由当事人的意思而产生，即委托合同。

代理权来源的不同也会对代理权的行使产生影响，依据第１１５９条之规定，享有法定或司法代

理权的机构在代理权享有期间，剥夺被代理人授予他人进行代理的权利，概因法定代理或司法指

定代理以保护或管制被代理人为目的。而在意定代理，被代理人仍保有就授予代理权事项亲自行

使权利的自由，不过，如果其与代理人约定代理权之行使是排他的，或者代理人对代理权之行使也

有利益时，在代理人与被代理人之内部关系层面，违反之可引起损害赔偿。

对比《民法总则》第１６３条规定，“代理包括委托代理和法定代理”，似略去了《民法通则》提到

的指定代理（第２１）条，这一修改有待立法者的说明。

（二）代理权的范围

《法国民法典》第１１５５条是关于代理权范围的规定，直接取自民法典关于委托合同的规定（第

１９８８条）。依据第１款，当代理人的代理权被不明确地授予时，〔１４〕其只可完成保存和管理行为，

例如授权委托书写道，“代理人有权完成所有必要的行为”。潜在的逻辑是，在代理权授权不明确

时，为保护委托人或被代理人的利益，处分行为之完成因其重要性需要被代理人明示之。第２款

规定，当代理权授权明确时，代理人仅可完成得到授权的行为以及该被授权行为的附属行为。但

是，债法改革并没有重新确认民法典第１９８７条一般委托授权或概括授权（ｍａｎｄａｔｇｅｎｅｒａｌ）和“特

殊委托授权”（ｍａｎｄａｔｓｐｅｃｉａｌ）之区分。

而我国法上并无类似之规定，原则上应该依据委托代理人授权委托书或其职务（第１６５条规

范了“职务代理”）解释其享有的代理权范围。

（三）直接代理与间接代理

《法国民法典》第１１５４条区分直接代理（ｒｅｐｒｓｅｎｔａｔｉｏｎｄｉｒｅｃｔｅ）和间接代理（ｒｅｐｒｓｅｎｔａｔｉｏｎ
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〔１３〕

〔１４〕

不同观点参见谢鸿飞：《代理部分立法的基本理念和重要制度》，载《华东政法大学学报》２０１６年第５期，

第６８页，谢研究员认为应采纳“代理权授予之独立性”，不采纳“代理权授予之无因性”。

本条参考了民法典第１９８８条关于委托（ｍａｎｄａｔ）的规定，罗结珍先生将其翻译为“以一般概括性语言成

立的委托，仅包括管理行为”，参见罗结珍：《法国民法典》，北京大学出版社２０１０年版，第４６６页；ｌｅｍａｎｄａｔｄｏｎｎ

ｅｎｔｅｒｍｅｓｇｎｒａｕｘ可直译为以概括性语言或不明确语言成立的委托，但主要指的是授权不明确的情况，其对应的

情况是ｍａｎｄａｔｅｘｐｒèｓ即明确的授权。



ｉｎｄｒｅｃｔｅ）而规定代理的法效果，第１款规定代理权在其权力范围内以被代理人名义行为，仅仅被代

理人成为该行为的当事人，受因代理行为而缔结的债务拘束。第２款规范的是“间接代理”，即代

理人以自己名义缔约，但为他人利益行事的，仅代理人针对相对人而受合同拘束。这一区分沿袭

“司法部合同法改革草案”第３７条之区分，强调代理之显名主义。在整个代理制度中，提及间接代

理的只有第１１５４条第２款，因为立法者认为只有直接代理值得被总则性质的共同法所规范，而间

接代理性质上最好交由特殊合同或商法典来规范。〔１５〕

我国民法总则草案（三次审议稿）第１６５条强调了“直接代理”的“显名主义”，即代理人以被代

理人名义实施的有权代理行为直接对被代理人发生效力。随后，在吸纳《合同法》第４０２条之基础

上，第１６６条直接定义了“间接代理”，其规定：“代理人在代理权限内以自己的名义与第三人实施

民事法律行为，第三人知道代理人与被代理人之间的代理关系的，该民事法律行为直接约束被代

理人和第三人，但是有确切证据证明该民事法律行为只约束代理人和第三人的除外。”随后草案中

有关间接代理的规定没有出现在最终文本中，概因立法者认为民法总则应以直接代理为规范对

象，间接代理可留待合同法等具体规定。因此，可以看出，法国法和中国法都以直接代理为主要规

范对象，注重代理的“显名主义”。

（四）代理权之终止

《法国民法典》第１１６０条规定：“当被代理人成为限制行为能力人或受禁令时，其代理权终

止。”这条规定的潜在逻辑是，无行为能力人或受禁令之人不能亲自从事法律行为，更不论说为他

人利益而缔结法律行为。值得注意的是，本规定并非强制性规定，当事人可以将其排除，例如，被

代理人可以自由选任限制行为能力人完成一些日常行为，因为这涉及其自己利益的判断和风险承

担。与此相适应，民法典第１９９０条不禁止委托未成年人从事法律行为，该条规定：“未被解除监护

的未成年人也可成为受托人；但是委托只可依据与未成年人义务有关的规则追诉其选任的未成年

人受托人。”另外，民法典委托合同部分也有委托终止之规定，第２００３条规定，委托因委托人之撤

回、受托人之请辞、双方当事人的破产或死亡或受成年监护而终止。这一规定也属于补充性规定，

可被当事人排除之。

我国民法总则在代理章节的第三节详细规定了代理的终止。第１７７条是关于委托代理终止

事由的规定，有期限届满、代理人或被代理人死亡等；为保护交易安全，第１７８条规定在若干情形

下，尽管被代理人死亡的，委托代理人实施的行为仍有效；第１７９条则规定的是法定代理人的终止

事由。因此，总的来看，二者在代理权终止方面差别不大。

三、无权代理和代理权滥用

（一）狭义无权代理的法效果

１．“不可对抗性”抑或“相对无效”

《法国民法典》第１１５６条规定了无权代理（ｄｐａｓｓｅｍｅｎｔｄｅｐｏｕｖｏｉｒ）的法效果，无权代理包括

根本没有代理权和超越代理权的情况，无权代理行为不可对抗被代理人。这一条款貌似结束了关

于“不可对抗性”（ｉｎｏｐｐｏｓａｂｉｌｉｔ）和“相对无效”（ｎｕｌｌｉｔｒｅｌａｔｉｖｅ）之争论。

卡特拉草案第１１１９ ３条认为无权代理行为属于无效，未明确属于绝对无效抑或相对无效。之
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〔１５〕 Ｒ．Ｃａｂｒｉｌｌａｃ，《Ｌａｔｈｏｒｉｅｇｎｒａｌｅｄｅｌａｒｅｐｒｓｅｎｔａｔｉｏｎｄａｎｓｌｅｐｒｏｊｅｔｄｅｒｆｏｒｍｅｄｕｄｒｏｉｔｄｅｓｃｏｎｔｒａｔｓ

ｆｒａｎａｉｓ》，ｉｎ犕犾犪狀犵犲狊犲狀犾犺狅狀狀犲狌狉犱狌犘狉狅犳犲狊狊犲狌狉犇犻犱犻犲狉犚．犕犪狉狋犻狀，Ｐａｒｉｓ，Ｌ．Ｇ．Ｄ．Ｊ．，２０１５，ｎ°７，ｐ．１１５．



前有较老的最高法院判例认为，无权代理行为属于绝对无效，〔１６〕目前似为少数说。争论主要在于

“不可对抗性”和“相对无效”，“不可对抗性”认为，无权代理行为仅仅是对被代理人不产生法律效果，

被代理人一般也不需要提起诉讼以主张不可对抗之，第三人不得向其请求履行；但并不意味着无权代

理行为不产生任何效力的，该无权代理行为已经成立，并在无权代理人和第三人之间产生一定的法效

果，无权代理人未告知第三人其享有的代理权的可被要求承担合同履行或替代履行。〔１７〕 这一学说

也得到了最高法院若干判例的认同。〔１８〕 关于无权代理行为的“不可对抗性”的适用范围，最高法

院则有着更细微的区分，也就是并非整个完成的代理行为都不可对抗被代理人，仅仅是超越授权

的部分不可对抗之。〔１９〕

相反，有学者主张其属于相对无效，可被被代理人撤销。〔２０〕 事实上，“不可对抗性”和“相对无

效说”并无实质不同，〔２１〕都是只在被代理人追认后才对其发生效力，第１１５６条第３款试图调和二

者，规定道，“当被代理人已追认无权代理行为时，不可对抗性作为代理行为无效的原因不可被提

起”，将“不可对抗性”作为无效的原因之一。

《民法总则》第１７１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，未经被代理人追认的，对被代理人不发生效力。”表述与《合同法》第４８条一致，

也就是说虽不发生代理行为的归属效力，但仍发生法律行为的一般效力，并由无权代理人承

担责任。〔２２〕

２．无权代理时善意第三人是否可主张无效

《法国民法典》第１１５６条第２款规定：“当第三人不知道其与无权代理人缔结的法律行为是后

者无代理权或超越代理权而做出的，第三人可主张该行为的无效。”这一规定属于创新，〔２３〕借鉴了

欧盟私法融合中的代理法，特别是《德国民法典》第１７８条、国际统一私法协会的１９８３年《国际货物

销售代理公约》第１５条、《国际商事合同通则２０１０版》第２．２．９条。〔２４〕 我国《合同法》第４８条第２

款和《民法总则》第１７１条第２款也有类似规定。债法改革之前，法国最高法院的判例多次认为“无
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Ｖｏｙ．Ｎ．Ｍａｔｈｅｙ，犚犲狆狉狊犲狀狋犪狋犻狅狀，犚狆．犆犻狏．，ａｖｒｉｌ２００７，ｎ°５５，ｐ．８．

梁慧星：《民法总论》，法律出版社２０１１年第四版，第２１１、２３７页；韩世远：《合同法总论》，法律出版社

２０１１年第三版，第２１３页。

Ｇ．ＣｈａｎｔｅｐｉｅｅｔＭ．Ｌａｔｉｎａ，犔犪狉犳狅狉犿犲犱狌犱狉狅犻狋犱犲狊狅犫犾犻犵犪狋犻狅狀狊犆狅犿犿犲狀狋犪犻狉犲狋犺狅狉犻狇狌犲犲狋狆狉犪狋犻狇狌犲犱犪狀狊

犾狅狉犱狉犲犱狌犆狅犱犲犮犻狏犻犾，Ｐａｒｉｓ，Ｄａｌｌｏｚ，２０１６，ｎ°３８７，ｐｐ．３１４３１５．

共同参考框架（ＤＣＦＲ）和欧洲合同法原则（１９９８）中有关代理的部分并未提及这一问题。



权代理行为是相对无效，只有被代理人才可主张该无效”，〔２５〕也就是说第三人不可主张无权代理

行为的效力。有必要从比较法上思考这一创新。

德国法上，无权代理人与第三人缔结的双方法律行为 〔２６〕在被追认之前并非当然无效，而是效

力待定，〔２７〕第三人可以催告被代理人在两周内予以追认（德民第１７７条第２款）。在此等待期间，

代理行为已经产生了一些法律效果，代理人和第三人应受其已做出意思表示的拘束，原则上不可

单方面脱离该法律关系。但是为了保护善意第三人，即不知道或不应当知道代理权缺失的第三

人，在被代理人追认之前，可以撤回合同（德民第１７８条）。在被代理人拒绝追认的情况下，依据德

民第１７９条之规定，第三人可以要求被代理人承担相应责任。

在与代理人交易之前，理性的、谨慎的第三人应该通过授权委托书来核实代理人的权限。但

是，在一些特定情形下，第三人可免除该项查证，例如基于第三人与代理人之前的交易关系、交易

习惯、代理人所处的地位等。不被争议的是，恶意第三人既明知道代理人没有代理权还与其交易

的，不受保护，不可主张代理行为的效力。在善意第三人的情形，在缔约之后，谁告知第三人无权

代理人没有权限这一事实？如果是被代理人争议代理人的权限，是否同时意味着被代理人不想被

代理人的代理行为所拘束？反之，如果被代理人对代理人完成的代理行为不持异议，则其他人很

难主张代理行为因欠缺代理权而无效。

德国法上关于“无权代理时善意第三人的撤销权”的理论构造，似以严格的形式逻辑为特征，这也符

合德国民法典制定时代的概念法学背景。承认效力代理期间已发生一些法律效果，其实际作用并不

太大，这一期间并不存在可被要求履行的给付，也无履行迟延之适用。在实践中，很难看到无权代理

时善意第三人撤销权的具体运用。因此，似乎不应夸大各国法之间对此问题所做出的区别对待。

（二）表见代理

１．法国法

本次改革还第一次以实证法的形式确立了“表见代理”理论，该理论是最高法院于１９６２年以

原则性的判例创立的。〔２８〕 第１１５６条第１款规定：“无权代理或超越代理权而完成的行为不可对

抗被代理人，除非相对人可合理信赖代理人的权力是真实的，特别是因被代理人的行为或表示。”

在１９６２年的原则性判例之前，在很长一段时间内，表见代理的承认需要被代理人“有过错地”创

造出了表象，其与侵权责任联系在一起。之后，表见代理的构成只要求第三人可合理信赖（ｃｒｏｙａｎｃｅ

ｌｇｉｔｉｍｅ）表见代理人的代理权。所谓合理信赖，就是法律行为订立时的环境要求第三人不去详细审

查表见代理人的真实权力。至于合理信赖的判断，则由实体法法官视案件情况而定，诸如表见代理

人的身份、交易数额的大小、代理行为的性质、所处的交易环境、第三人是否是商人等。〔２９〕
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２００５Ｉｎ°３９５，ｐ．３２９；ＲＴＤ．Ｃｉｖ．，２００６，ｐ．１３８；Ｃａｓｓ．，ｃｉｖ．，３ｅｃｈ．，６ｏｃｔｏｂｒｅ２００４，Ｂｕｌｌ．ｃｉｖ．，２００４，ＩＩＩ，ｎ°１６６，

ｐ．１５２；Ｃａｓｓ．，１ｒｅｃｉｖ．，２５ｍａｉ１９９２，ｎ°９０ １９９６９，Ｂｕｌｌ．ｃｉｖ．，１９９２，Ｉ，ｎ°１５６ｐ．１０７．

德民第１８０条规定：“单方无权代理在特定情形下，准用合同的规定，本文以合同法律行为为讨论对象。”

［德］弗卢梅：《法律行为论》，迟颖译，法律出版社２０１３年版，第９５４页。

Ｃａｓｓ．Ａｓｓ．Ｐｌｎ．，１３ｄｃｅｍｂｒｅ１９６２，犇．１９６３，２７７，ｎｏｔｅｄｅＣａｌａｉｓＡｕｒｏｌｙ；ＪＣＰ．，１９６３，ＩＩ，１３１０５，ｎｏｔｅ

ｄｅＰ．Ｅｓｍｅｉｎ．

有学者总结了判例是如何类型化判断第三人的合理信赖，Ｖｏｙ．Ａ．ＤａｎｉｓＦａｔｍｅ，犃狆狆犪狉犲狀犮犲犲狋犮狅狀狋狉犪狋，

Ｐａｒｉｓ，Ｌ．Ｇ．Ｄ．Ｊ．，２００４，ｎ°２１８ｅｔｓ．，ｐｐ．１４５ｅｔｓ．；Ｐｈ．Ｍａｌａｕｒｉｅ，Ｌ．ＡｙｎèｓｅｔＰ．Ｙ．，Ｇａｕｔｉｅｒ，犇狉狅犻狋犱犲狊犮狅狀狋狉犪狋狊

狊狆犮犻犪狌狓，８ｅｄ．，２０１６，Ｐａｒｉｓ，Ｌ．Ｇ．Ｄ．Ｊ．，ｎ°５８３，ｐ．３４６．



一些学者特别是陈忠五教授认为，表见代理的构成需要表象可被归责于（ｉｍｐｕｔａｂｌｅ）被代理

人，由其创造或惹起。〔３０〕 然而，判例和学说并没有明确单独将“归责性”作为表见代理的构成要件

之一，概因“归责性”要件与其他要件在适用时很难明确区分。第１１５６条第１款虽没有明确提及需

要表象可归责于被代理人，但是其后段中的副词“特别是”（ｎｏｔａｍｍｅｎｔ）强调了表象与被代理人行

为或表示的关联性。在实践中，如果表象根本与被代理人没有任何关联，很难承认构成表见代理。

例如，最高法院商事庭曾在一起票据纠纷中认为，表见代理人仿造一个公司的印章，但与该公司没

有任何关联，公司不可因表见代理人的行为而被拘束。〔３１〕

关于表见代理的适用范围，法国法仅提及“超越代理权权限”和“根本没有代理权”，在举证责

任方面，由主张构成表见代理的第三人证明其信赖是合理的，实践中法官经常使用推定技术

（ｐｒｓｏｍｐｔｉｏｎ）缓和其证明负担。相反，表见代理之本人可通过举证其与表象或与表见代理人没有

任何关系，来对抗第三人。但是，关于“代理权终止”，法国法认为不知道或者不应当知道代理权终

止的善意第三人值得保护，且应由被代理人举证其已经合理通知有信赖关系的第三人权利终止之

事实，〔３２〕概因被代理人有义务通知有信赖关系的第三人代理权终止之事实，而不可放任表象的

产生。

２．中国法

《民法总则》中第１７２条关于“表见代理”的规定继承了《合同法》第４９条的表述，只要求“相对

人有理由相信行为人有代理权的”。在民法总则草案（三审稿）中，第１７６条还规定与被代理人根

本没有关系的代理权表象不可构成表见代理，例如冒名行为、伪造公章和授权委托书、公章被盗

等。随后，这一规定被删除，可能立法者认为还是将这些问题留待法官结合具体案情综合判断较

好。尽管一些学者建议，〔３３〕《民法总则》似并不要求表见代理之构成需要“归责性”要件。这一做

法，与法国法有异曲同工之妙。关于相对人合理信赖的判断，可借鉴法国法做法，在判例上依据相

对人与被代理人之间的关系、相对人的身份等因素类型化哪些因素可导致相对人不去详细审查表

见代理人的授权。

在举证责任方面，由于“表见代理”覆盖“没有代理权、超越代理权或者代理权终止”三种类型，

是否一概认为第三人对表见代理之构成负举证责任，〔３４〕而不特别对待“代理权终止”的情形，有待

考虑。依据《民法总则》第１７４条规定，代理人不知道或不应当知道被代理人死亡而完成的代理行

为有效，如果主张不被该代理行为拘束，似乎应由被代理人的权利义务继承人证明代理人知道或

者应当知道以及第三人的恶意。结合事理，代理权终止的，应由被代理人采取收回授权委托书、合

适的公示措施等通知第三人，特别是与代理人有过多次交易的第三人。因此，我们认为表见代理

·５７·

刘　骏：法国新债法的代理制度与我国民法总则代理之比较
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Ｃ．Ｗ．Ｃｈｅｎ，犃狆狆犪狉犲狀犮犲犲狋狉犲狆狉狊犲狀狋犪狋犻狅狀犲狀犱狉狅犻狋狆狅狊犻狋犻犳犳狉犪狀犪犻狊，Ｐａｒｉｓ，Ｌ．Ｇ．Ｄ．Ｊ．，ｎ°４０６，ｐ．１９０．
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１９９９，Ｂｕｌｌ．ｃｉｖ．１９９９，ＩＶ，ｎ°５７，ｐ．４７．

Ａ．ＤａｎｉｓＦａｔｍｅ，犃狆狆犪狉犲狀犮犲犲狋犮狅狀狋狉犪狋，狅．犮．，ｎ°１９４，ｐ．１３１．

参见杨代雄：《表见代理的特别构成要件》，载《法学》２０１３年第２期，第５８页；叶金强：《表见代理构成中

的本人归责性要件》，载《法律科学》２０１０年第５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）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。”



之适用并非一概由第三人就表见代理之适用承担举证责任，在代理权终止时，应关注被代理人是

否合理地通知给有信赖关系的第三人这一事实。

当然，当无权代理之本人追认无权代理行为时，该代理行为溯及地发生效力，此时也无表见代

理之适用。这一点上两国法并无不同。

总的来说，法国法和中国法在“表见代理”构成上，都不将“归责性”作为单独要件，但都倾向在

表象与被代理人没有关系时排除表见代理之适用。与法国法相比，我国法似乎没有特别关注代理

权终止时表见代理之适用。

（三）代理权滥用

《法国民法典》第１１５７条在总结以往判例学说的基础上，规定仅在第三人知道或者应当知道

代理权滥用的情况下，被代理人才可主张该行为的无效，这符合交易安全的需要。所谓代理权滥

用（ｄｔｏｕｒｎｅｍｅｎｔｄｅｐｏｕｖｏｉｒ）是指，代理权之行使虽然表面上在权限范围之内，但违背被代理人之

利益，典型形式是滥用空白委托书（ｂｌａｎｃｓｅｉｎｇ）。由于仅涉及私人利益，代理权滥用之无效属于相

对无效。但是区分“越权代理”和“代理权滥用行为”这一做法，引起了争论。有法国学者认为应该

统一对待二者，代理权滥用属于无权代理的特殊情况，没必要认为越权代理不可对抗被代理人，而

代理权滥用属于相对无效。〔３５〕 代理权滥用本质上属于无权代理，但是也略有差别。为阐释清楚

这一问题，需要比较代理权之滥用与无权代理之不同。代理权之滥用侧重代理权行使之主观因

素，其行使损害了被代理人的利益，代理行为表面上符合代理人被授予的代理权，但构成代理权滥

用也是可能的；而无权代理侧重代理权之行使之客观因素，是否构成无权代理，只需比较授权委托

书载明的代理权范围和代理人所实际完成的代理行为。〔３６〕 另外，在无权代理的情况下，被代理人

只需要证明代理人完成的行为不在其授权权限范围之内，并不一定需要提起诉讼确认该行为无

效；而在代理权滥用的情形，由于原则上代理行为仍处于授权的范围之内，在对外效果上，代理行

为拘束被代理人，往往需要被代理人提起诉讼并举证第三人知悉或者应当知悉代理权之滥用，而

该证明比较难；在对内效果上，在代理权滥用时，代理人，必要的情况下连同第三人，需要向本人承

担责任。总的来说，第１１５７条之规定是合适的。

依据《民法总则》第１６４条第１款之规定，在代理人不履行职责时，应向被代理人承担责任。第

２款规定：“代理人和相对人恶意串通，损害被代理人合法权益的，由代理人和相对人承担连带责

任。”这些有关代理权滥用的规定继承自《民法通则》第６６条第２款和第３款，但是也可能存在代理

人滥用代理权而第三人不知情的情况，此时其效力如何？《民法总则》似乎没有回答这一问题。为

保护交易安全，建议以后的司法解释或解释论上明确：仅在第三人知道或者应知道代理人滥用代

理权的情形下被代理人才可主张代理行为之无效。下面我们来看自己代理和双方代理。

《法国民法典》在第１１６１条中首次引入了自己代理和双方代理的规定。自己代理和双方代理涉及

利益冲突，某种程度上也是代理权滥用的一种形式。第１１６１条第１款明确禁止自己代理和双方代理，但

是该规定并非强制性规范，可以被当事人排除之。第２款规定了自己代理和双方代理的法效果，即无效，

除非法律许可或被代理人提前同意或事后追认。这一条款与《民法总则》第１６８条几乎一致。
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交大法学　２０１７年第２期

〔３５〕

〔３６〕

Ｊ．Ｇｈｅｓｔｉｎ，Ｇ．Ｌｏｉｓｅａｕ，Ｙ．Ｍ．，Ｓｅｒｉｎｅｔ，犔犪犳狅狉犿犪狋犻狅狀犱狌犮狅狀狋狉犪狋，狋狅犿犲１，犾犲犆狅狀狋狉犪狋 — 犾犲

犮狅狀狊犲狀狋犲犿犲狀狋，Ｐａｒｉｓ，Ｌ．Ｇ．Ｄ．Ｊ．，４ｅｄ．，２０１３，ｎ°１０７４，ｐ．８４４；Ｊ．Ｇｈｅｓｔｉｎ，Ｃｈ．ＪａｍｉｎｅｔＭ．Ｂｉｌｌｉａｕ，犜狉犪犻狋犱犲犱狉狅犻狋

犮犻狏犻犾，犔犲狊犲犳犳犲狋狊犱狌犮狅狀狋狉犪狋，Ｐａｒｉｓ，Ｌ．Ｇ．Ｄ．Ｊ．，３ｅｄ．，２００２，ｎ°９５８；Ｒ．Ｃａｂｒｉｌｌａｃ，《Ｌａｔｈｏｒｉｅｇｎｒａｌｅｄｅｌａ

ｒｅｐｒｓｅｎｔａｔｉｏｎｄａｎｓｌｅｐｒｏｊｅｔｄｅｒｆｏｒｍｅｄｕｄｒｏｉｔｄｅｓｃｏｎｔｒａｔｓｆｒａｎａｉｓ》，狅．犮．，ｎ°１０，ｐｐ．１１６１１７．

Ｖｏｙ．Ｎ．Ｄｉｓｓａｕｘ，《Ａｒｔｉｃｌｅｓ１１５２ｅｔｓｕｉｖａｎｔｓ：ｌａｒｅｐｒｓｅｎｔａｔｉｏｎ》，ＲＤＣ．，０３／２０１６，ｐ．７４９．



四、代理权不明时的询问程序

《法国民法典》第１１５８条规范了第三人在不确定代理人的代理权范围时的“询问程序”（ａｃｔｉｏｎ

ｉｎｔｅｒｒｏｇａｔｏｉｒｅ），这属于本次改革的创新点之一。
〔３７〕 询问的前提是第三人对代理人的代理权有所

怀疑，此时其可书面（ｃｒｉｔ）向被代理人求证，要求被代理人在其确定的且合理的期限内确认代理人

是否有权完成该行为。该条第２款规定，被代理人在规定期限内的沉默等于承认代理人就第三人

所询问的行为有代理权。这一规定与民法典中有关“要约与承诺”的第１１２０条不同，依据第１１２０

条的规定，沉默原则上并不等于承诺，除非可从交易习惯、法律、特殊情形等得出承诺的意思。询

问程序的规定也侧面印证了这一点：在民事意定代理，他人以本人名义为法律行为属于例外，第三

人最好应核实代理人的权限；而在法定代理、商事代理等，例如监护人的代理权、公司机关的代理

权，法律大多时候明确了代理人所享有的概括代理权限。

关于“询问程序”的适用范围，首先其仅适用于意定代理；其是否适用于处于“意定代理”与“法

定代理”之间模糊地带的“公司机关代理”？威客尔（Ｗｉｃｋｅｒ）教授认为，“询问程序”不适用于公司

机关代理，概因公司机关属于法定代理人，其独享代理公司的权力，而且他的权力面向第三人已被

法定化了。〔３８〕

五、结　　论

综上所述，法国债法改革引入了一般代理制度，并在代理权滥用、无权代理时善意第三人的撤

销权、代理权不明时的询问程序等方面立法有所创新。在代理法走向趋同的大背景之下，法国法

与中国法在法律行为归属机制“代理”这一问题上有很多相似点。两国在立法体例上采纳一般代

理制度与委托合同之相对区分，但并没有承认德国式“意定代理权授予之无因性”，意定代理就是

委托代理，代理权因被代理人的委托而产生，然而我国法可明确授权也可授予限制行为能力人，这

是现实所需要的，还可避免“授权有效、基础关系无效”式典型问题的提出。在“表见代理”的构成

要件上，二者都侧重第三人的“合理信赖”，不将“本人之归责性”作为独立的构成要件之一，也都认

为如果表象根本与被代理人没有任何关联时不构成表见代理，功能上等同于“本人之归责性”要

件。我国可借鉴法国法，就代理权终止时表见代理之适用，注重本人是否合理通知有信赖关系的

第三人代理权终止之事实。法国法新确立了当第三人在不确定代理人的代理权范围时的“询问程

序”，如果被代理人不回复书面求证，视为已授权，这一新规定可供我们参考。最后，很遗憾民法总

则没有规定代理权滥用时针对第三人的效力，解释上可认为仅在第三人知道或应当知道代理权滥

用时，被代理人才可主张代理行为的无效。

（责任编辑：庄加园）
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