
　　体系化视角下的意定代理权来源

尹 　 飞 

内容提要：就意定代理权的来源，我国学理上和司法实践中存在一元说和二元说的

不同认识。一元说认为代理权仅来自于代理权授与行为，二元说则认为代理权的来

源还包括代理人的职务。我国民法总则编纂过程中，目前的草案实际上采用了二元

说。但二元说无法涵盖实践中代理权的各类来源，而且会造成司法实践中新的困

扰。就德国法来看，其代理权来源的抽象原则是指代理权的来源区别于其基础关系而

独立存在。代理权的来源包括法律直接规定特定代理人的代理权以及被代理人的代理

权授与行为两种情形。结合我国民商合一的立法体制和代理制度复合继受的背景，我

国民法典应当承认意定代理权来源的多元论，即除代理权授与行为之外，代理权还可

以来自于法律的直接规定、社会一般观念或者交易习惯以及当事人之间的基础关系。
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　　 “代理权基于本人之意思发生者，称意定代理。”〔１〕通说认为，代理行为乃代理人之

行为，但该行为的后果却又直接由被代理人承担。依私法自治原则，如无法律的特别规定，

民事主体以其行为给他人设定义务，唯一的理由在于被设定义务者的同意。换言之，“只有

在被代理人同意代理人从事的行为对自己产生效力的情况下”，代理行为直接对本人发生法

律效果才能与本人的私法自治之自决权 （Ｓｅｌｂｓｔｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇ）相一致。〔２〕因此，代理人的行
为对本人直接发生效力，固然是法律尊重代理人进行代理行为时表明的代理意思的结果，

但其根源仍然在于代理人的行为建立在代理权的基础上。〔３〕因此，意定代理权的来源问题

至关重要。意定代理制度的建构，首先应当对代理权的来源进行清晰的界定，从而为何为

有权代理、何为无权代理确立一个明确的标准，在此基础上才有可能结合私法自治的维护
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和交易安全的保护，探讨代理权的行使、无权代理、表见代理等规则。

　　意定代理中，本人同意承受代理行为法律效果的意思，究竟来源于何种法律关系，在
比较法上有截然不同的认识。我国学理上之有力说认为系来源于代理权授与行为，但也存在

不同认识。学理上的分歧也导致司法实务中各法院态度不一，我国民法典总则编的起草中各建

议稿更是存在明显分歧。故而有必要在对意定代理权来源相关制度的目的、背景及功能加以

通盘考量的基础上，结合我国民商合一的制度体系以及民法典编纂的历史任务详加探讨。

一、我国学理上对意定代理权来源的认识与分歧

　　 （一）意定代理与职务代理

　　依据民法通则第６４条，代理分为法定代理、指定代理、委托代理 （意定代理）。依据

民法通则第６５条，学者通常认为意定代理权源于代理人与被代理人之间基础关系之外的代
理权授与行为。〔４〕

　　但对于职务代理中代理人的代理权是否源自于授权行为，学界存在不同的认识。所谓
职务代理，是指根据代理人所担任的职务而产生的代理。〔５〕民法通则第４３条规定：“企业
法人对它的法定代表人和其他工作人员的经营活动，承担民事责任。”有学者认为该条系对

侵权责任的规定，〔６〕但参与民法通则起草的主要学者均认为其所言的企业法人对其法定代

表人之外的工作人员的经营活动承担民事责任的规定，系对职务代理的规定，〔７〕且职务代

理人的代理权亦来自于被代理人的意思，旨在扩张私法自治，故而亦属于意定代理。司法

解释也认为该规定系关于职务代理的规定。〔８〕

　　 （二）意定代理权的 “一元说”和 “二元说”

　　对于职务代理人的代理权来源，一种观点认为，其与普通的意定代理权并无区别，仍
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较早的论述，如佟柔即认为授权委托书是 “一方当事人向另一民事主体授与代理权”的 “单方民事法律行为”

的书面形式。其效力是 “授权受托人 （代理人）以委托人 （被代理人）的名义进行民事活动，这些民事活动的

后果 （与第三人形成的权利义务关系）归于委托人”。见佟柔： 《民法通则疑难问题解答》，载 《佟柔文集》，

中国政法大学出版社１９９６年版，第３３７页。同说参见梁慧星：《民法总论》，法律出版社 ２００７年版，第 ２１８
页；马俊驹、余延满：《民法原论》，法律出版社２００５年版，第 ２２５页；张俊浩主编：《民法学原理》，中国
政法大学出版社２０００年版，第３２１页；柳经纬主编：《民法总论》，厦门大学出版社２０００年版，第２２３页。
参见江平、张佩霖：《民法教程》，中国政法大学出版社１９８６年版，第９５页。
有学者考证，本条来源于原苏俄民法典第４４５条：“组织对于其工作人员在履行自己的劳动 （公务）职责时

的过错而造成的损害，应当负责赔偿”，并认为其基本涵义，就是用人者对劳动者执行职务中的致害行为承担

侵权责任。参见杨立新：《侵权法论》，人民法院出版社２００３年版，第３８９页。也有学者认为本条是法人具有
独立的侵权责任能力而且应当承担独立的侵权责任的依据。参见王利明：《民法总则研究》，中国人民大学出

版社２００４年版，第４０４页。
佟柔明确指出：“这里 （民法通则第４３条）所说的 ‘经营活动’都是民事行为” （前引 〔４〕，佟柔书，第
３２６页）。在民法通则语境下，民事行为即学理上所言的法律行为而非侵权行为。同说参见佟柔、顾昂然、谢
怀縂、江平等：《中华人民共和国民法通则讲座》，中国法制出版社２０００年版，第２８页，第１１６页。
《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）》第５８条规定：“企业法
人的法定代表人和其他工作人员，以法人名义从事的经营活动，给他人造成经济损失的，企业法人应当承担

民事责任。”“以法人名义”表明该条规定的是代表或代理。该解释的起草者认为：“条文中所述的 ‘其他工

作人员’包括两部分人：１．除法定代表人以外的，能够代表法人对外从事经营活动的法人机关的成员，如公
司的董事、总经理。２．非法人机关成员的工作人员。他们因法人机关授与职务或委托，以法人代理人的身份
代理法人从事经营活动。”见梁文书主编：《民法通则意见诠释》，中国法制出版社２００１年版，第４１页。



然需要被代理人的另行授权。“依照劳动或雇佣关系中的职务而取得代理权，是所谓 ‘职务

代理’。……职务代理的代理权也因授权行为而取得，因而属意定代理的具体类型。”〔９〕

“职务代理实际上是委托代理的一种特殊形式……具有委托代理的本质特点，即都是被代理

人单方授权行为的结果。”〔１０〕换言之，无论是民法通则第 ６５条规定的委托代理还是第 ４３
条规定的职务代理，均属于意定代理；代理人的代理权均来自于被代理人的授权行为。此

种观点不妨称为 “一元说”。

　　另一种观点则在承认职务代理系意定代理的同时，认为职务代理权无需代理权授与行为。
换言之，一般的委托代理中，意定代理权来自于代理权授与行为，而职务代理中，意定代理权

来自于特定职务。此种观点不妨称为 “二元说”。〔１１〕申言之，职务代理 “即法人或其他组织

的成员以及主要工作人员就其职权范围内的事项进行的法律行为，无须法人或其他组织的特别

授权，其法律效果应当由法人或其他组织承担。……在职务代理中，关键在于职权范围的判

断，这是其代理权的基础，也是与一般代理的区别所在”。〔１２〕职务代理与一般的委托代理之

区别在于：其代理权一般依赖于其在法人或者其他组织中的职务等。〔１３〕职务代理基于特殊

的职位设置和职务任命而产生，并不需要专门的授权；职务代理人的代理权范围不是由委

托人加以明确授权，而是根据职位的特定性质和职务的工作范围来确定；职务代理人行使

代理权的重要依据，一般有执行职务人特定标志，如收款员有收款台、收款专用章，会计

有财务专用章等。〔１４〕司法实践中，也有地方法院在其指导意见中明确采纳了这一认识。〔１５〕

　　虽然学理上尚存争议，司法实践中也有不同认识，但最高人民法院相关司法解释尤其
是较近的判决固守 “一元说”，且将意定代理权源于授权行为的认识推到极致：意定代理权

仅源于授权行为；授权行为为书面的情况下，授权书上的公章必须真实，否则即按照无权

代理处理。〔１６〕这种做法，在完全架空民法通则第４３条关于职务代理的规定的同时，是否合
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前引 〔４〕，张俊浩主编书，第３１４页。
前引 〔４〕，马俊驹等书，第２２５页以下。
江平在宣讲民法通则时，即认为第４３条规定的职务代理人的代理权来自于职务性质，无需被代理人专门授
权。参见前引 〔７〕，佟柔等书，第１１６页。此后也有学者持此观点，参见余延满、郭玉军：《试论企业法人
一般工作人员的身份兼论职务代理》，《法律学习与研究》１９８９年第３期。也有学者从公司对外进行经济活动
的实践和交易习惯出发，认可公司经理以及特定内部机构的职务代理权。参见甘培忠： 《公司代理制度论

略》，《中国法学》１９９７年第６期。
前引 〔６〕，王利明书，第６１７页。
参见魏振瀛主编：《民法》，北京大学出版社、高等教育出版社２０００年版，第１７４页。
吕文江、赵军：《浅谈职务代理》，《山东法学》１９８９年第３期。
例如，《江苏省高级人民法院关于适用 〈合同法〉若干问题的讨论纪要 （一）》（苏高法审委 〔２００５〕１６号）
第１６条即明确指出：“职务行为可以区分为职务代表和职务代理。……法人或者其他组织的工作人员就其职
权范围内的事项以法人或其他组织名义从事经营活动的构成职务代理，无须法人或其他组织的特别授权，其

行为后果应当参照委托代理的规定，由法人或其他组织承担。”

《最高人民法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）第５条
规定：“行为人盗窃、盗用单位的公章、业务介绍信、盖有公章的空白合同书，或者私刻单位的公章签订经济

合同、骗取财物归个人占有、使用、处分或者进行其他犯罪活动构成犯罪的，单位对行为人该犯罪行为所造

成的经济损失不承担民事责任。”在最高人民法院审理的一个案例中，被告某公司主持日常工作的董事、总经

理崔某，亲自与原告某银行人员商谈贷款事宜，并向其介绍李某为本公司工作人员。后李某使用私刻的被告

公司公章与某银行在崔某的办公室签订了相关贷款合同。开户和贷款所需的公司营业执照、税务登记证、法

定代表人身份证明、授权委托书、董事会决议等相关资料，全部由崔某提交并加盖私刻的深圳机场公司公章。

法院仍然认为不能构成代理以及表见代理。参见兴业银行广州分行与深圳市机场股份有限公司借款合同纠纷

案，《最高人民法院公报》２００９年第１１期。



乎现代商业对交易确定性或者说交易安全的要求，不无疑虑。

　　 （三）民法典编纂中各方的认识

　　在民法典编纂过程中，中国法学会组织撰写的 《中华人民共和国民法典·民法总则专

家建议稿 （提交稿）》（以下称法学会稿），〔１７〕王利明、梁慧星分别牵头起草的民法典 （草

稿）学者建议稿〔１８〕以及杨立新主持的民法总则 （草案）建议稿〔１９〕（以下分别简称王利明

稿、梁慧星稿、杨立新稿）对意定代理权来源的规定存在明显分歧。

　　概言之，梁慧星稿采 “一元说”，将意定代理权的来源仅限于代理权的授与行为。其第

１６２条规定，“被代理人向代理人授予代理权，应当向代理人或者与代理人实施法律行为的
第三人，以意思表示为之。”第１７３条强调，“委托代理权消灭时，代理人应当将授权委托
书交还被代理人。”显然，意定代理权仅来自于被代理人的授权行为。

　　法学会稿则采 “二元说”，在强调 “代理权可以基于被代理人的意思、法律的规定以及

人民法院或者其他有权机关依法指定产生”（第１５２条）的同时，在委托代理一节中特别规
定了第１６３条 （职务代理），明言 “法人或者其他组织的成员就其职权范围内的事项，无须

特别授权，就可以法人或者其他组织名义实施法律行为，其法律后果由法人或者其他组织

承受。法人或者其他组织对其成员职权范围的限制，不得对抗善意第三人，法律另有规定

的除外”。这就在代理权授权之外，承认意定代理权还可来自于法人或者其他组织成员的特

定职权。王利明稿第２２１—２２３条、杨立新稿第１５５条也有类似规定。
　　从全国人大面向全社会公开征求意见的 《中华人民共和国民法总则 （草案）》来看，其

在 “委托代理”一节中于第１５０条规定：“执行法人或者非法人组织工作任务的人，就其职
权范围内的事项，以法人或者非法人组织的名义实施民事法律行为，对法人或者非法人组

织发生效力。法人或者非法人组织对其工作人员职权范围的限制，不得对抗善意第三人。”

从该条文字表述、文义看，显然采纳了 “二元说”。

　　有鉴于实务中的分歧以及立法进程中的重大争议，有必要对意定代理权来源的内涵及
其适用范围进行更为深入的讨论。意定代理权来自于代理权授与的理论，系继受自德国法

中意定代理权来源的抽象原则。该原则虽然为德国法系诸民法普遍继受，但笔者认为，在

继受过程中，由于各国法律体系上的差异，抽象原则的内涵实际上被有意无意地限缩，从

而与代理权授与相等同；而代理权授与对于意定代理的意义也被绝对化了。故而，有必要

认真考察德国法上代理权来源理论尤其是抽象原则在德国法中的适用范围，以结合我国法

律体系的构造，在未来的民法典中合理界定意定代理的内涵以及意定代理权的发生依据，

充分发挥抽象原则的功能，维护交易的安全与效率。
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该稿由中国法学会民法典编纂项目领导小组和中国民法学研究会组织撰写。ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｉｖｉｌｌａｗ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｚｔ／
ｔ／？ｉｄ＝３０１９８，２０１６年１１月１８日访问。
参见王利明主编：《中国民法典学者建议稿及立法理由·总则》，法律出版社２００５年版；梁慧星主编：《中国
民法典草案建议稿附理由·总则编》，法律出版社２０１３年版。
参见杨立新主持的 《中华人民共和国民法总则 （草案）》建议稿 （２．０版），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌｅｇａｌｄａｉｌｙ．ｃｏｍ．ｃｎ／
ｆｘｊｙ／ｃｏｎｔｅｎｔ／２０１５－０５／１２／ｃｏｎｔｅｎｔ＿６０７９１２２．ｈｔｍ，２０１６年１１月１８日访问。



二、代理权来源抽象原则的内涵及其在德国法上的制度构造

　　所谓抽象原则，普通法学者亦称为 “区别论”，是指把代理权限与被代理人和代理人之

间的基础关系 （如委托、雇佣、无因管理等）区分开来。〔２０〕在德国法中，则将之表述为代

理权来源和基础关系的独立与区分原则，〔２１〕或者抽象原则 （Ａｂｓｔｒａｔｉｏｎｓｐｒｉｎｚｉｐ）。〔２２〕意定代

理权来源于代理权授权行为而非代理人与被代理人之间的基础关系，已成为我国民法学界

通说，其具体内涵在此不作展开。〔２３〕惟须探讨的是，抽象原则与德国法民商分立体制的关

系以及其在民商合一立法体制之下的真正内涵。

　　 （一）抽象原则的内涵

　　法学史上，耶林首先提出应当区分委托与代理：委托是委托合同的内在方面，而代理

则是该合同的外在方面。但其仍然认为内在方面与外在方面只是同一法律关系的两个要素，

委托是意定代理唯一可以想象的发生原因。〔２４〕

　　拉班德则首先 “发现”了代理权源自于授权行为而非委托合同。他认为 “代理权与委

托合同无关”。〔２５〕代理权与委托合同不是同一法律关系的两面，而是相互独立的法律概念。

委托合同仅涉及代理人与被代理人之间的义务与权限，而代理权则使代理人有权以其行为

拘束被代理人与第三人。尽管代理人的行为完全违反了其基于委托合同所产生的义务，但

其仍然可能就该行为享有代理权。甚至在相对人知道本人在其与代理人之间的合同中作出

了对代理权的限制的情况下，也不妨碍其主张代理效果的发生。〔２６〕

　　这一观点被誉为法学上的一大发现，〔２７〕并被德国民法典所采纳。该法典将委托合同作

为一种 “债的关系”放在债编分则，而将代理和代理权的概念和内容规定在总则编，尤其

是在第１６７条明确规定了意定代理权的授与，从而把代理的内部关系 （委托合同）与代理

的外部关系、作为被代理人单方法律行为的授权行为与委托合同行为区别开来。

　　代理权源于代理权授与的观点为德国法系诸民法普遍采纳，〔２８〕属于法国法系的意大利

民法典也继受了这一做法。法国民法典虽然将委托与代理混为一谈，但其学理上则普遍接

·３５·
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参见 ［英］施米托夫：《国际贸易法文选》，赵秀文译，中国大百科全书出版社１９９３年版，第３７１页。
ＳｅｅＷｏｌｆｒａｍＭüｌｌｅｒＦｒｅｉｅｎｆｅｌｓ，ＬｅｇａｌＲｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｉｎｔｈｅＬａｗｏｆＡｇｅｎｃｙ：ＰｏｗｅｒｏｆＡｇｅｎｃｙａｎｄＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＣｅｒｔａｉｎｔｙ，１３
ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ２０７（１９６４）．
Ｖｇｌ．ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢＧＢ，§１６６Ｒｎ．７４，§１６７Ｒｎ．３．
也有学者认为抽象原则缺乏足够的正当性。参见朱庆育：《民法总论》，北京大学出版社２０１３年版，第３３５页
以下。囿于篇幅，本文对此不作讨论。

Ｖｇｌ．ＲｕｄｏｌｆｖｏｎＪｈｅｒｉｎｇ，ＪｈｅｒｉｎｇｓＪａｈｒｂＩ（１８５７）Ｓ．３１２．
ＰａｕｌＬａｂａｎｄ，ＤｉｅｓｔｅｌｌｖｅｒｔｒｅｔｕｎｇｂｅｉｄｅｍＡｂｓｃｈｌｕｖｏｎＲｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔｅｎｎａｃｈｄｅｍａｌｌｅｇｍｅｉｎｅｎＤｅｕｔｓｃｈｅｎＨａｎｄｅｌｓｇｅｓｅｔｚ
ｂｕｃｈ，ＺｅｉｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒｄａｓｇｅｓａｍｍｔｅＨａｎｄｅｌｓｒｅｃｈｔ，１０（１８６６），Ｓ．２０５．
同上文，第１８３页以下。
［德］汉斯·多勒： 《法学上的发现》，载王泽鉴： 《民法学说与判例研究》第 ４册，中国政法大学出版社
１９９８年版。
如瑞士债务法、瑞典代理法、希腊民法典、日本民法典以及旧中国 “民法典”。荷兰１８３８年民法典将代理作
为委托合同的效力而规定，但１９９２年荷兰民法典也转采抽象原则。ＳｅｅＨ．Ｌ．Ｅ．Ｖｅｒｈａｇｅｎ，ＡｇｅｎｃｙｉｎＰｒｉｖａｔｅＩｎ
ｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，ＭａｒｔｉｎｕｓＮｕｈｏｆｆＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，１９９５，ｐ．１５，ｐ．１７．



受了这一观点，民法典修订委员会也明确表示了对抽象原则的认同。〔２９〕甚至一直奉行等同

论的英美代理法，也在一定程度上接受了抽象原则，将其真实代理权的来源界定为被代理

人的同意。〔３０〕

　　 （二）法律直接规定代理权与抽象原则

　　应当看到，在代理权授与这一 “法学上的发现”的光辉之下，不少学者限缩了抽象原

则的内涵，不适当地将抽象原则等同于代理权的授与，并进而认为在不适用代理权授与的

商事领域，抽象原则未被承认。有学者认为，“德国民法上的授权理论从来都没有真正指导

过商业实践中各种具体的代理形式……在商业领域中，授权行为至少在形式上无法表现出

完全独立的状态，它总是与其基础的法律关系 ‘生死与共’。”〔３１〕亦有学者把区别论嘲弄为

“纯粹的符合逻辑的假定的学说”，认为 “它所面临的问题是使这一理论与商业实践中发展

起来的代理人的各种形式协调一致。这绝非是一件轻而易举的任务”。〔３２〕

　　应当看到，这种观点认识到了将代理权授与作为意定代理权发生原因的局限性：在法
律直接规定某类代理人的意定代理权的情况下，并无代理权授与的适用。但是，这种观点

最大的不足在于它忽略了商事活动中法律直接规定的代理权在基本逻辑和功能上与代理权

授与的一致性。

　　１．抽象原则的溯源———德意志共同商法典
　　在对德国法上的代理制度进行考察时，不容忽视的是德国民商分立的立法体制。拉班
德提出这一发现的名著即 《依德意志共同商法典完成法律行为时的代理》。换言之，代理权

授与的抽象原则是在１８６１年德意志共同商法典的基础上被发现的。〔３３〕在德国统一之前，经
普鲁士邦提议，联邦议会设置了共同商法典起草委员会，１８６１年颁布了德意志共同商法
典。〔３４〕该法典的颁布尤其是其中对法定商业代理制度的规定，使学者开始认识到代理权的

授与，就其发生、范围及存续期间而言，可以从构成其基础关系的事务执行关系中脱离出

来，从而感觉必须突破传统见解，放弃代理权与其基础关系一体的传统理论。〔３５〕

　　这种认识最明显地体现在这部法典对经理权的规定上。根据该法典第 ４３条，经理人
（Ｐｒｏｋｕｒｉｓｔ）作为完成登记的代理人，依法享有从事运营一个商事企业的所有行为的代理权。
即便在代理人与被代理人的合同中对其代理权进行了限制且该限制为第三人所知悉，这种

限制也是无效的，法律规定的代理权完全不受这种限制的影响。这就是说，此种情况下，

代理权依据法律的规定而发生，只要符合法律规定的法定商业代理人的条件，其就可以享

有代理权，而该代理权完全可以独立于基础关系而存在，其权限范围也可以不受基础关系

·４５·
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参见前引 〔２０〕，施米托夫书，第３７４页。
ＳｅｅＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗＩｎｓｔｉｔｕｔｅ，Ｒｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ（Ｔｈｉｒｄ）ｏｆＡｇｅｎｃｙ，§３．０２；Ｆ．Ｍ．Ｂ．Ｒｅｙｎｏｌｄｓ，ＢｏｗｓｔｅａｄａｎｄＲｅｙｎｏｌｄｓｏｎ
Ａｇｅｎｃｙ，１８ｔｈｅｄ．，Ｓｗｅｅｔ＆Ｍａｘｗｅｌｌ，２００６，ｐ．４．
江帆：《代理法律制度研究》，中国法制出版社２０００年版，第４６页。
前引 〔２０〕，施米托夫书，第３７４页。
ＳｉｅｈｅＷｏｌｆｒａｍＭüｌｌｅｒＦｒｅｉｅｎｆｅｌｓ，ＳｔｅｌｌｖｅｒｔｒｅｔｕｎｇｓｒｅｇｅｌｕｎｇｅｎｉｎＥｉｎｈｅｉｔｕｎｄＶｉｅｌｆａｌｔ，ＲｅｃｈｔｓｖｅｒｇｌｅｉｃｈｅｎｄｅＳｔｕｄｉｅｎｚｕｒ
Ｓｔｅｌｌｖｅｒｔｒｅｔｕｎｇ，ＦｒａｎｋｆｕｒｔａｍＭａｉｎ，１９８２，Ｓ．２５２．
此商法典通常称为旧商法典，现在一般所言的德国商法典是指 １８９７年颁布、１９００年生效的新商法典。参见
范健：《德国商法：传统框架与新规则》，法律出版社２００３年版，第４１页以下。
参见前引 〔２７〕，多勒文。



的限制。〔３６〕而且，“德国商法典与其他商事立法例完全不同，它并未对商业辅助人及其各自

权限作一一对应分类，而是将涉及交易安全的商事代理权类型化为经理权、代办权、广义

代办权和店铺销售权并集中规定于一章，同时另辟 ‘商事辅助人和商业学徒’一章，对辅

助人与营业主之间的内部关系作统一的抽象化规范”。〔３７〕这就是说，在商法典的体系上，

也已经对基础关系与代理权进行了区分。因此，“假如没有德国商法典的规定以及此法典立

法者的准备资料，拉班德必然无法提出委任与代理权应予区别的证据”。〔３８〕

　　２．抽象原则与法律直接规定商事代理权在逻辑上的一致性
　　德国商法典之所以可以对商事代理中代理人的代理权限直接加以规定，是与其商法典
采 “商人法立法体系”分不开的。这一立法体系强调商主体的资格确定，并将之作为商法

适用的一般前提。在对商主体的资格确定上，其实际上采取了双重标准：一方面，主要依

据商行为 （营利性商业行为）确定，同时要求行为人负有商业登记的义务；另一方面，主

要依据商业登记标准并辅之以不同层次的商业范围来确定，并根据外观公示原则推定其从

事商行为。〔３９〕因此，在对商业代理人进行商业登记的情况下，相对人对其代理人身份是明

知或者应当知道的，而法律又对其代理权限直接进行了规定。这种做法就意味着 “对于代

理商来说，决定其性质的是他是否已按法定程序获得具有完全商人身份的代理商资格，是

否已经从事代理商事经营活动，而不取决于他是否已与企业主订立契约并在契约中标明其

代理商的身份”。〔４０〕

　　此种情况下，法律基于各种商业代理形态而将各种商业代理人加以类型化，并结合其
经营特点分别为之规定代理权限的范围，在技术上是可行的，也是合乎实践需要的。法律

对代理权限的规定，实际上就起到了一种公示的效果，这对于相对人准确判断代理人的代

理权范围是十分必要的。在交易频繁的商事领域，这种做法大大节约了相对人核查本人与

代理人之间基础关系从而确定其权限的交易成本，有助于交易的扩大。而法律明确排除当

事人通过合同对代理权的限制，也就最大限度地维护了相对人的信赖利益。

　　所以，商法对代理权的直接规定，其目的或功能就在于：通过商业登记以及法律直接
授与代理权，就可以使代理权从基础关系中独立出来而直接为相对人所知悉。正因如此，

商法就必须对商业交易中典型的代理交易类型化，以尽可能涵盖商业交易中各种代理类型。

英美法学者惊讶地指出：“在所有采纳区别论的大陆法国家的法典中，都详细地列举了各种

中间人制度”，而作为其中典型的德国商法典竟然列举了十三种之多。〔４１〕在法律直接规定

代理权限的情况下，代理权限已经不是依据基础关系而发生了，基础关系中对代理权的限

制不能对相对人发生效力。〔４２〕因此，在商事代理中，法律对各类代理商直接规定了代理

权，这种代理权 “区别”于其基础关系，这恰恰是抽象原则的核心之所在。

·５５·
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参见前引 〔２１〕，ＭüｌｌｅｒＦｒｅｉｅｎｆｅｌｓ文，第２５３页。该制度在德国新商法典中仍然存在 （第４９条以下）。
钟凯：《经理制度比较综议———以大陆法系为主要考察视角》，《北方法学》２０１０年第３期。
前引 〔２７〕，多勒文。
参见董安生等编：《中国商法总论》，吉林人民出版社１９９４年版，第７０页以下。
前引 〔３４〕，范健书，第１７６页以下。
前引 〔２０〕，施米托夫书，第３７５页。
对于法律直接规定的代理权限，当事人不能通过基础关系加以限制。德国商法典进一步强调，对于经理权的

限制，即便通过商事登记簿加以公示，对第三人也是无效的。



　　在一般的民事活动中，代理人具有广泛性，并不限于商人，而且要求其一律进行登记
也是不现实的；代理权因本人意思的随机性，也不可能完全由法律加以类型化。而基础关

系作为本人和代理人之间的合同，不具有社会典型公开性，如果代理权依赖于基础关系而

存在，可能因其存续与否、内容如何而具有不确定性，这就无法保护相对人的信赖利益。

此种情况下，需要通过一定方式对代理权加以公示，使之脱离基础关系不具有社会典型公

开性的障碍，这就需要将代理权的授与从其基础关系中区分出来。此时只能拟制出一种独

立的代理权授与行为，从而既可以使代理权为相对人所知悉，又可以使之摆脱基础关系的

羁绊。

　　因此，代理权授与被合理地发现出来了。但代理权授与与基础关系的区分，与商事代
理中法律直接规定代理权，二者的目的、基本逻辑都是一致的。只是由于法定主义调整方

式在一般民事活动中的局限，拉班德等德国民法学者才诉诸法律行为这一 “德国民法学最

辉煌的成就”，通过区分委托与代理权授权、强调代理权授与行为的独立性和无因性，来完

成商法上商事登记和对代理权作类型化规定的功能。

　　故而，所谓抽象原则，如果结合德国民商法律整体来看，是指代理权的来源区别于其
基础关系而独立存在。它实际上包括两种形态：在法律对特定代理人的代理权直接加以规

定的情况下，严格地讲，无需单独的代理权授权行为，就足以达到区别代理权限与基础关

系的目的；在法律没有此种规定的情况下，则需要通过拟制出一个独立的代理权授与行为

来实现这种区别。所谓代理权的授与，只是抽象原则的一种表现方式，而非其全部。有学

者认为，大陆法对各种中间人制度详加规定，但各种中间人的性质都由本人与代理人之间

这一最基本的内部关系决定，“从这个意义上讲，区别论的严格性有所放松”。〔４３〕这显然是

对抽象原则的误读。

　　 （三）德国法上代理权授与的适用范围

　　尽管德国商法典的规定提供了代理权授与可以独立于基础关系的确凿证据，但代理权
源自代理权授与的学说在商事代理领域严格地讲并不适用。〔４４〕

　　德国法将代理分为法定代理和意定代理，意定代理由被代理人通过法律行为授与代理
权，〔４５〕法定代理则因法律的直接规定或有关机关指定而发生。〔４６〕但由于法律对法定代理规

定上的差异，德国学者对法定代理和意定代理各自范围以及其中各个代理类型的认识，与

我国学者通常的认识有较大区别：

　　就意定代理而言，德国法上限于通过本人的代理权授与行为而使代理人获得意定代理
权 （Ｖｏｌｌｍａｃｈｔ）。〔４７〕就法定代理而言，法定代理权的产生可以直接来自于法律的规定，如
父母对其子女的代理权 （第 １６２９条），也可能通过官署的指定才能成立，如监护人、照管
人和保佐人的法定代理权。德国法中还有 “依职当事人”的法定代理权，这主要是指破产

管理人和遗产管理人经法院指定而获得的代理权、遗嘱执行人受被继承人任命而获得的代
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前引 〔２０〕，施米托夫书，第３７５页。
但正如前文所指出的，德国法上代理权授与在适用范围上的限制，并非抽象原则适用范围的限制。

依据德国民法典第１６６条第２款的法定定义，意定代理权即以法律行为授予的代理权。
前引 〔２〕，梅迪库斯书，第７０５页。
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理权。〔４８〕这些代理权之所以为法定代理权，其理由在于：此类 “代理的效果是依法律而产

生的，即使当事人在具体情况下不希望这些效果发生，它们仍然会发生”。〔４９〕显然，这些

法定代理并无本人意思存在的空间。

　　但需要注意的是，德国法上还存在另外一类法定代理权：除了前述德国商法典直接规
定的代理权之外，社团、股份公司、合作社的董事会，有限公司的事务执行人，无限公司、

合伙公司、两合公司中负无限责任的股东均享有法律直接规定的代理权。此种法定代理权

发生的理由在于 “法律的规定以及被任命为机关 （或者作为负无限责任的股东加入人合公

司）的事实”。〔５０〕也有学者认为，此种代理权系根据团体或组织的章程和有关机构对董事

会或代理人的任命而发生的。〔５１〕此种代理，虽然其代理权限由法律规定，但章程和任命本

身也体现了本人的意思，与通常的法定代理中代理权限和代理人的产生都由法律直接规定

或者法律规定产生的原则并由官署指定仍然有较大差别。但由于德国民法典第１６６条第２款
明示意定代理仅限于以法律行为授与代理权的情形，囿于法律的限制，只能将之纳入法定

代理的范围。〔５２〕

　　可见，德国法上代理权授与适用于法律直接规定代理权限之外的意定代理，或者说主
要是民法中的意定代理，而不包括商事领域的意定代理权。这是因为：首先，在德国法上，

出于对代理权授与这一 “法学上的发现”的推崇，也基于其商法典已经对各种典型的商事

代理行为加以类型化并直接规定了其代理权限，故而在民法典第１６７条以下，只对依授权行
为而发生的代理权加以细致规定。基于立法上的此种体例，学者也将所谓法定代理和意定

代理的区分标准界定为代理权系因法律规定而发生还是因本人的法律行为而发生，这就将

其意定代理集中于因代理权授与而发生的代理。而商事代理中代理权由法律直接规定，没

有必要另行授与代理权。

　　其次，代理权或者依据法律直接规定，或者来自于本人的授权行为，或者在法律规定
代理权的前提下由本人通过授权行为依法加以适当矫正。〔５３〕如果在法律直接规定的情况下

还强调只能依授权行为发生，就违背了法律直接规定代理权的本意，实践中也必然导致在

两个权限冲突时以何者为准之类的问题。因此，拉伦茨将代理权的来源分为委托代理权

（依代理权的授与而发生）、依据团体或组织的章程和有关机构对董事会或代理人的任命而

发生以及依据法律规定和法律规定的法律事实完成而发生，〔５４〕其目的也正在于避免在法律

直接规定代理权的情况下再要求必须依代理权的授与而发生代理权，从而造成双重授权的

结果。
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前引 〔４７〕，拉伦茨书，第８１９页。
前引 〔２〕，梅迪库斯书，第７０６页。
同上书，第７０７页。
前引 〔４７〕，拉伦茨书，第８２８页。
也有学者认为，德国商法上的经理权实际上是德国民法典第１６７条规定的一般代理权的特殊形式，其原因是商事
交易对于特殊保护的要求。参见 ［德］卡纳里斯：《德国商法》，杨继译，法律出版社２００６年版，第３６８页。
如德国商法典第９１条第２款第１句在列举代理商未被授权的情况下依法享有的代理权后，在第 ２句明确规
定：“对这些权利加以限制的，第三人只有在其明知或应知限制时，才需承受这些限制的效力”。这就明确了

这里法定权限和授与权限之间的主从关系，法律允许被代理人以其意思就法定权限加以调整，但这种调整的

方式必须符合法律的要求。因此这种情形严格地说，也应当属于法律授与代理权的情况。

参见前引 〔４７〕，拉伦茨书，第８２８页。



　　再次，代理权授与行为独立于基础关系而存在，其实务上的功能主要是为了使代理权

摆脱基础关系的限制，避免因基础关系的不存在、被宣告无效或撤销以及当事人在基础关

系中对代理权的限制而损害相对人的信赖。但在商事代理中，代理权已经由法律明确规定，

且不能由本人对之加以限制或者该限制不能对抗善意第三人。因此，在法律直接规定代理

权的情况下，没有必要再人为地创设一个独立的代理权授与行为。

三、我国法中意定代理的界定与代理权来源多元论的提出

　　 （一）我国法中意定代理的界定

　　如前所述，德国法中意定代理权的来源限于代理权之授与行为。这是建立在德国民法

典和商法典对监护关系之外尤其是商事领域中的各类代理进行了高度类型化，并分别规定

了其代理权限的基础上的。我国法律中，对法定代理 （包括指定代理）的规定主要限于监

护领域。〔５５〕如果将意定代理也如德国法一样等同于委托代理，将意定代理权的来源限于代

理权授与行为，则因为我国民商法体系与德国法之间的巨大差异，这种做法未必妥当。

　　一方面，所谓意定代理，是基于被代理人的意思而发生的代理。即便法律对职务代理

以及其他商事代理活动中的代理人直接规定了代理权限，但被代理人对此也并非无所作为，

实际上被代理人的意思在此仍然起到决定性的作用。申言之：

　　其一，代理人能够成为被代理人的代理人，系出于被代理人的意思。即被代理人与代

理人的劳动合同或任命赋予了代理人相关职务，或者与该代理商之间的合同使其能够成为

被代理人的代理人。例如，对于所谓职务代理，虽然很多学者认为无需另行授权，但相关

学者也强调，“虽然职务代理以一定的身份关系为前提，但这些关系系基于当事人的意思而

确定”。〔５６〕

　　其二，除非法律有直接规定，被代理人可以通过对相对人明示代理权限的限制或扩张

而改变法律对代理权限的直接规定。换言之，此时法律授与的代理权与本人授与的代理权

可以同时并存。法律一般都允许本人对法律规定的代理权限的范围加以限制，只是此种限

制不能对抗善意第三人而已。例外情况下，法律不允许本人限制法律规定的代理权限，如

德国商法典第５０条规定：“对经理权的范围进行限制的，限制对第三人无效。”这就明示禁

止对该代理权加以限制，无论该限制是否为相对人所知悉。但即便在这种情况下，本人亦

不妨对该法定代理权限加以扩充，如德国商法典第 ４９条之规定：“对于土地的让与和设定

负担，只有在向经理人特别授与此种权限时，经理人才有实施此种行为的权利。”而无论是
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从我国学者的认识来看，一般将法定代理权解释为限于父母和其他监护人对被监护人的法定代理权。也有学

者认为还包括基于紧急状态法律特别授权的代理 （参见前引 〔４〕，梁慧星书，第２２１页）以及夫妻日常家事
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版，第１７１页）。
前引 〔６〕，王利明书，第６１７页。



本人限制还是扩充法定代理权限，都是在法律规定的基础上进行的，这显然意味着法律授

与的代理权与本人授与的代理权可以同时并存。相对人明知或应知此种限制的情况下，不

能主张构成有权代理。

　　其三，有些商事代理中，代理人的代理权限虽然为法律所承认，但法律同时授权其所

在的组织的章程加以具体列举。例如，德国民法典第 ２６条第 ２款规定：“董事会在法庭内

和法庭外代表社团；董事会具有法定代表人的地位。代表权的范围可通过章程加以限制，

其作用可以对抗第三人。”依据第６８条和第７０条，此种限制在社团登记薄上进行了登记或

与之进行法律行为的第三人知道时，可以发生对抗第三人的效力。〔５７〕德国民法典第３０条也

规定：“章程可以规定，在董事会之外任命特别代理人以处理一定的事务。在发生疑问时，

特别代理人的代理权范围扩及于所有依所任命事务的性质通常需要采取的法律行为。”章程

行为性质上为共同行为，章程由作为法人意思形成机关的股东会订立，自然是作为被代理

人的法人意思的体现。

　　另一方面，德国法将依据团体或组织的章程和有关机构对董事会或代理人的任命而发

生的代理归入法定代理，主要是立法上的限制所致，并非理论上的合理界分。但从我国法

律体系来看，我国并没有如德国商法典那样大量规定商事代理权，如果强行将之纳入法定

代理，显然缺乏立法上强有力的支撑，而且如前所述，在学理上也很难说得通。

　　尤其是，如果将意定代理等同于委托代理，则职务代理以及其他商事代理中，也应当

依代理权的授与行为而发生代理权。这恐怕很难与我国交易实践相适应。例如，人们进入

商场购物时，显然无须对每一个售货员的代理权限加以考察，商场也无须明示每一个售货

员的代理权限。在商场对售货员的代理权限进行限制，如给予的折扣不能超过九折，而售

货员却超越该限制给予了八折优惠时，就常理而言也不能允许商场主张无权代理，再依据

表见代理对顾客加以保护。否则，将大大延宕交易进程，增加交易成本。从实践中的需要

来看，对各类代理行为一律以代理权授与作为代理权来源，恐怕难言妥当。

　　 （二）对一元说和二元说的简要评论

　　如前所述，一元说在继受德国法抽象原则的过程中，其视角过分拘泥于德国民法典对

基于代理权授与发生的意定代理的规定，而忽略了德国民法、商法中广泛存在的法律直接

规定意定代理权的情形。此种认识的不足在于：一方面，其无法解释我国现行法上存在的

诸如民法通则第４３条、合伙企业法第２５条等法律直接规定意定代理权的情形。另一方面，

这一学说运用到实践中，将出现不利于交易安全或者前述延宕交易进程、增加交易成本的

问题，难以适应我国市场经济发展的要求。

　　二元说在代理权授与之外，承认职务代理为一种特殊的意定代理，并赋予其独立的代

理权来源，有效克服了一元说的前述问题。但其不足在于：

　　第一，持二元说者通常认为，职务代理发生于法人、非法人组织与其工作人员之间。

全国人大法工委民法总则草案 （征求意见稿）第 １５０条第 １款虽然使用了 “执行法人或者

非法人组织工作任务的人”这一比较宽泛的概念，但结合该条第 ２款 “法人或者非法人组
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织对其工作人员”的表述，“执行法人或者非法人组织工作任务的人”显然是指法人或者非

法人组织的工作人员。换言之，二者之间存在劳动关系。但比较法上，法律直接规定代理

权限的情形为各类商业辅助人，包括了属于企业经营组织体部分的从属的辅助人以及独立

的辅助人。〔５８〕前者属于我国语境下的工作人员，而后者显然难以为职务代理所涵盖。例如

下文所述的容忍授权中作为代理人的经销商、特许经营等情形，显然无法为职务代理所容

纳。我国实践中也存在通过劳务派遣乃至独立承包人来具体承担法人、非法人组织相应职

责的情形，并被法院确认构成职务代理。〔５９〕故而，在工作人员之外仍然存在法律直接规定

代理权限的可能，这是二元说所无法容纳的。

　　第二，除了继受大陆法系的代理制度之外，我国法律还继受了英美法中不披露本人的
代理 （合同法第４０３条），如下文所述，其代理权来源也是职务代理无法涵盖的。
　　第三，“职务”或者说 “职权”只是解释了职务代理作为意定代理权的本质，即该职务

的任命出于作为被代理人的法人或者非法人组织的意思，但其无法如德国法上直接规定代

理权限那样，对能够享有相关权限的人员加以类型化并作出清晰的界定，也不可能像代理

权授权行为那样对特定代理人的代理权限加以准确地描述。仅就法人或者非法人组织的工

作人员而言，其类型众多，哪些有对外进行民事法律行为的职权，哪些没有此种职权，职

权范围有多大，从事特定活动是否需要特别授权等，不可能仅依据法人或者非法人组织的

意思 （例如对特定人员的任命或者其与特定人员之间的劳动合同）来判断，因为这种意思

无法也不能对相对人发生效力。故而，所谓的职权范围或者说代理权范围仍然要根据法律

的直接规定或者交易习惯、社会一般观念等客观标准来具体判断。尤其是在我国商事登记

制度不完善的情况下，法人或者非法人组织即便对其工作人员对外进行法律行为的职权

（即代理权限）有明确规定或者限制，也无法通过商事登记对外展现出来。如果轻率地以

“职权范围”来界定代理人的权限，无论对于被代理人来说还是对于交易相对人来说都是十

分危险的。

　　还需要指出的是，“草案”关于职务代理的规定直接来自于民法通则第 ４３条。对于该
条能否直接适用，司法实践中存在很大争议。按照最高人民法院民二庭的调研，对于职务

代理规则的适用，实践中存在截然对立的观点：“一种观点认为，只要是法人工作人员正常

职权范围内的行为，均构成职务行为。既是职务行为，则表明代理人的行为与法人的行为

是一体的，代理人的行为视为法人自为的行为，不存在代理问题，法人工作人员的职务行

为的后果直接由法人承受。另一种观点认为，法人或其他组织成员的职务行为限于法人机

关、法定代表人或其他组织负责人的行为，其他人员以法人名义从事的行为不属于职务行

为，除非构成表见代理，否则行为后果不应由法人承受”。〔６０〕从司法实践尤其是２００９年前
述公报案例发布后的判决来看，主要是一些基层法院和中级人民法院在一些标的额不大、
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参见陈自强：《代理权与经理权之间》，北京大学出版社２００８年版，第９９页。
有法官观察到，“不少法院对挂靠等关系背景下的项目经理等实际施工人对外所从事的商事行为一概认定为职

务行为，并适用职务代理规则确定建筑单位为责任主体。”见周凯：《表见代理制度的司法适用———以涉建设

工程商事纠纷为对象的类型化研究》，《法律适用》２０１１年第４期。但该文作者认为应当适用表见代理。
宋晓明、朱海年、王闯、张雪

"

：《民商事审判若干疑难问题》，《人民法院报》２００６年９月２０日第５版。



工作人员有交易习惯承认的特定身份 （例如建筑企业的项目经理 〔６１〕）或者在法人或者其

他组织特定的营业场所订立合同〔６２〕的案件中，才对法人一般工作人员在没有授权委托书的

情况下依据民法通则第４３条径行承认其享有代理权。
　　因此，考虑到代理在法人和非法人组织进行法律行为时适用的普遍性，如果轻率采纳
“二元说”，简单地将民法通则第４３条作为职务代理的一般规则纳入民法典，非但没有解决
目前实践中的重大争议，而且还会增加学理上和实务中就职权范围界定的不必要争议，甚

至在司法实践中大大增加涉及法人和非法人组织代理的纠纷。

　　 （三）意定代理权来源多元论的提出

　　综合上述探讨，笔者认为，在我国法律体系下，应当将意定代理的范围加以适当扩展，
从而既实现逻辑的自洽，又利于结合实践中的需要，合理认识各种代理行为中代理权的来

源。所谓意定代理权，本质上应当是指基于本人的意思而发生的代理权。此种意思既可以

体现于本人的授权行为，也可能体现于本人依据本人与代理人之间的雇佣、委托等合同关

系对代理人身份的确认。在后一情况下，代理权的存在与权限范围应当依据法律的规定、

交易习惯以及当事人之间的基础关系等来确定。

四、关于法律直接规定意定代理权的探讨

　　 （一）法律直接规定意定代理权的必要性

　　如前文所述，代理权来源的抽象原则是指代理权的来源区别于其基础关系而独立存在。
所谓代理权的授与，只是其表现形式之一，而非全部。在德国法上，抽象原则还表现为法

律对特定代理人的代理权直接加以规定的情况。之所以如此，并非仅仅是由于德国商法典

制定在先这一客观因素所决定的，从根本上讲，这也是抽象原则的必然要求。换言之，如

果采抽象原则，就必须要在代理权授与之外，由法律对一些典型的代理活动直接规定代理

人的代理权限。其主要理由在于：

　　第一，交易安全的需要。民商事活动中，代理行为纷繁芜杂、形态多样。以代理人的
身份考察，既有为友情偶一为之者，也有因其在社会组织中所处的职务而所要求者，还有

以从事代理活动为业者；以代理行为的表现形态而论，则有显名代理、隐名代理、不披露

本人的代理等多种形态。代理行为类型不同，代理权是否存在、代理权限范围如何对相对

人利益的影响也是不同的。这就很难对各类代理行为的代理权来源一概适用统一的代理权

授与的模式。正如有学者所言：“各种形式的授权都是抽象的，但其中的某些授权比另外一

些更加抽象。”〔６３〕

　　另一方面，意定代理作为私法自治的延伸，法律不宜对本人授与代理权的形式加以限
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参见南京众利来物资有限公司诉南通建工集团股份有限公司南京分公司等买卖合同纠纷案，江苏省南京市中

级人民法院 （２００７）宁民二终字第７１４号民事判决书；詹秋平诉侯君建、山东通达路桥工程有限公司买卖合
同案，四川泸定县人民法院 （２０１４）泸定民初字第１７３号民事判决书。
参见刘雷诉汪维剑、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案，《最高人民法院公报》

２０１２年第３期。
前引 〔２０〕，施米托夫书，第３７５页。



制，各国立法也普遍承认代理权授与除非在法律特别规定的情形下，原则上为不要式行

为。〔６４〕法律在承认代理权授与的不要式性的同时，对一些特定的代理人直接规定其代理权

限，并通过商事登记等来强化其代理人身份。法律直接规定代理权，就使其代理权范围具

有法定性和客观性，第三人能够从某人被授权从事商业代理的类型，判断出其代理权的范

围，并开展交易。〔６５〕

　　第二，交易便捷的需要。法律之所以对特定的代理人直接规定其代理权限，也是因为

其从事代理活动较多，而如果每一行为都必须进行授权，手续过于烦琐。代理权授与行为

是本人的单方行为，而且容易仿造、变造。在重要的交易中，相对人仍然要与本人联系，

对代理权限加以核查，这也增加了交易成本，延长了交易时间。而法律对代理权限的规定，

实际上就起到了一种公示的效果。以经理权为例，“交易相对人只要确定其为商号之经理人，

即可安心与经理人进行交易，无须一一调查经理权之有无，以促进交易之迅速与安全”。〔６６〕

　　因此，正如有学者所指出的，“在区别论基础上建立起来的大陆法制度的做法是：对实

践中产生的各种代理权进行分析，尽最大可能地、准确地对各种中间人的权限范围作出规

定。如果不对代理的概念作出区分，区别论就不能发挥作用”。〔６７〕

　　实际上，在意定代理中承认法律直接规定代理权，已成为比较法上的共同趋势。除以

德国法为代表的采纳抽象原则的各国家、地区民法之外，即便在英美法中，也承认了意定

代理中法律直接规定的代理权，如表面代理权 （ａｐｐａｒｅｎｔａｕｔｈｏｒｉｔｙ）、存在代理关系的禁反言

（ｅｓｔｏｐｐｅｌｔｏｄｅｎｙｅｘｉｓｔｅｎｃｅｏｆａｇｅｎｃｙｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ）等。〔６８〕

　　 《欧洲私法原则、定义与示范规则》第一编第 １∶１０１条第 ２款明确排除了其在父母、

监护人作为法定代理人情况下适用的可能，〔６９〕显然其中的代理规则仅限于对意定代理权的

规定。其第二编第６：１０３条明确规定：“代理权来自于被代理人的授权或者法律的规定。”

该条评论中强调 “代理人可能从法律规定中获得代理权”，“各国法律经常赋予处在特定位

置，如经理、合伙人或者特定情形下的人代理权”。〔７０〕按照起草者的解释，该规则第二编

第６：１１１条 （追认）、第６：１１２条 （终止或者限制授权的效力）即为法律直接规定代理权

的情形。〔７１〕

　　 （二）我国法律对意定代理权的直接规定

　　虽然我国法律并未如德国法系各国家或地区那样，对不适用代理权授与的各意定代理

进行高度的类型化并对其各自的代理权限加以细致规定，商事领域的各项登记制度尤其是

登记的效力的规定，也很不完备，但仍然存在对意定代理权的直接规定。
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梅仲协：《民法要义》，中国政法大学出版社１９９８年版，第１４１页。
参见 ［德］罗伯特·霍恩、海因·科茨、汉斯·Ｇ．莱塞：《德国民商法导论》，中国大百科全书出版社 １９９６
年版，第２５０页。
黄立主编：《民法债编各论》下，中国政法大学出版社２００３年版，第５３７页。
前引 〔２０〕，施米托夫书，第３７５页。
ＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗＩｎｓｔｉｔｕｔｅ，Ｒｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ（Ｔｈｉｒｄ）ｏｆＡｇｅｎｃｙ，§２．０３，§２．０５。参见前引 〔３０〕，Ｒｅｙｎｏｌｄｓ书，第９８页。
ＳｅｅＣ．ｖｏｎＢａｒａｎｄＥｒｉｃＣｌｉｖｅ（ｅｄｓ．），Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ，ＤｅｆｉｎｉｔｉｏｎｓａｎｄＭｏｄｅｌＲｕｌｅｓｏｆＥｕｒｏｐｅａｎＰｒｉｖａｔｅＬａｗ（ＤｒａｆｔＣｏｍｍｏｎ
ＦｒａｍｅｏｆＲｅｆｅｒｅｎｃｅ），Ｓｅｌｌｉｅｒ．ＥｕｒｏｐｅａｎＬａｗＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓＧｍｂＨ，２００９，ｐ．８６，ｐ．４１１．
同上书，第４１６页以下。
同上书，第４４３页，第４４６页。



　　１．法人工作人员的职务代理
　　民法通则第４３条对职务代理作了规定。从条文构造来看，其并未强调代理权的授与或
代理证书，只须取得相应职务，即可获得相应的代理权限。但本条的问题在于：第一，其

规定过于笼统，未能按照抽象原则的要求以及比较法上的做法，对职务代理的具体类型加

以区分并明确其各自的权限范围。对于法人的法定代表人或者非法人组织负责人以法人或

者非法人组织名义进行的行为，由法人或者非法人组织承担责任，学理上和司法实践中并

无分歧。但如果直接依据本条要求法人就其一般工作人员以其名义所为的一切行为承担责

任，显然对法人或者非法人组织过分苛刻，我国司法实践恐怕很难接受。第二，我国法律

也没有授权法人的章程对法人工作人员的代理权限加以规定，并建立相应的代理权的登记

制度。这在实践中不利于被代理人和相对人利益的保护，若不作改造直接作为职务代理规

定于民法典，恐徒增纷扰。

　　２．合伙人的职务代理
　　民法通则第３４条第２款规定：“合伙人可以推举负责人。合伙负责人和其他人员的经
营活动，由全体合伙人承担民事责任。”合伙企业法第２５条进一步明确为：“各合伙人对执
行合伙企业事务享有同等的权利，可以由全体合伙人共同执行合伙企业事务，也可以由合

伙协议约定或者全体合伙人决定，委托一名或者数名合伙人执行合伙企业事务。执行合伙

企业事务的合伙人，对外代表合伙企业。”这就由法律对合伙中执行合伙事务的合伙人的代

理权限加以了直接规定。其代理权限应当解释为在合伙事业范围内的一切行为，除非法律

另有规定。该法第３８条规定，“合伙企业对合伙人执行合伙企业事务以及对外代表合伙企
业权利的限制，不得对抗不知情的善意第三人。”此外，该法第 ３１条则规定处分合伙企业
的不动产、转让或者处分合伙企业的知识产权和其他财产权利、以合伙企业名义为他人提

供担保等事务必须经全体合伙人同意，这就对执行合伙事务的合伙人的代理权限加以了限

制，若进行此种活动，尚须全体合伙人的另行授权。合伙企业法对代理权限的直接规定，

与德国法的做法相似。合伙人依据合伙关系的成立或入伙而直接取得法律规定的代理权限，

原则上无须合伙的另行授权。〔７２〕

　　 （三）对法律直接规定意定代理权的完善建议

　　就比较法观察，法律直接规定代理权限的情形，主要是商法上以及法人 （以及我国法

律中的非法人组织）制度中的规定，而且适用于特定的代理人。申言之，第一，其以某种

特定的 “人”作为区分标准；第二，此种 “人”从事的代理活动较为频繁；第三，此种

“人”甚至是以从事代理活动为业，从而便于通过商事登记或者法人登记等方式使其身份为

社会所公知。

　　之所以以代理人为标准进行此种区分，一方面是因为代理权与代理人总是合而为一的，
而且，这种区分旨在使相对人信赖代理权的存在与范围，从而高效、便捷地与代理人进行

交易。另一方面，特定的代理人身份可以通过登记展示出来。从各国立法来看，商业登记

以公开登记为原则，任何人都可以查阅登记薄。同时登记薄上记载并公开的事项都推定具

·３６·

体系化视角下的意定代理权来源

〔７２〕 类似的观点，参见前引 〔１１〕，甘培忠文。



有合法性、准确性和可信赖性。〔７３〕国外也往往要求将享有法律规定权限的代理人加以登

记，〔７４〕而且此种登记往往具有对抗效力，在已登记并公布的情况下，即使该登记事项与真

实情况不同，第三人也可以根据已经登记公布的事实与登记的代理人从事法律行为，除非

其已经知道公布的事实有误。显然，这种登记对于善意第三人的保护是十分有利的。〔７５〕

　　有鉴于此，我国未来相关商事法律中，有必要参考比较法上的做法并结合我国法律对
合伙人的规定，对法人、非法人组织中经理人、代办人、商店等公开经营场所职员等的代

理权以及实践中各种代理商的代理权分门别类加以直接规定。同时，有必要建立比较完备

的商事登记制度，规定其公开的方式、登记的效力，从而能够将法人或者非法人组织通过

章程或者其他法定方式对职务代理人代理权的限制表达于外。

五、关于意定代理权其他来源的探讨

　　 （一）依交易习惯或者社会一般观念发生代理权

　　１．依交易习惯或者社会一般观念判断代理权存在与范围的必要性

　　大量比较法上法律直接规定的代理权限在我国现行法律中尚付阙如，但人们在社会生
活中，对特定人员的代理权限仍然有较为固定的认识，从而形成一定的交易习惯或者社会

一般观念。例如，在未设置收银台的商店，按照人们通常的认识，店员得直接收取货款并

交付货物。若某商店内部规定其店员不得从事此项行为，而须由某一特定店员为之，在买

受人不知且不应知的情况下 （如店内并无明显的提示），按照交易习惯，该行为的后果应当

由商店承担。尤其是我国法人制度在对外 （代表）代理权限上限制得较为死板，实践中可

能存在大量不具有法定代理权限且又没有获得授权，但交易习惯或者社会一般观念认可其

代理权的情形。例如，在没有获得法人授权的情况下，有营业执照的法人分支机构的负责

人以分支机构负责人身份对外签订合同；大学下属学院负责人以学院名义对外签订合同等。

如果一律严格地按照法定或者授权去判断是否存在代理权，这些合同可能都是无权代理甚

至根本不能成立。但实践中，这种合同比比皆是而且基本上都得到了履行，即便存在纠纷，

也往往被法院认可其享有代理权。〔７６〕

　　在我国，除法律、行政法规之外，还存在地方性法规、规章以及其他规范性文件。虽
然从合同法的规定来看，法律和行政法规之外的规范性文件并不属于合同法的渊源，人民
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参见周林彬、任先行：《比较商法导论》，北京大学出版社２０００年版，第２３８页。
例如，依据德国商法典第５３条，特别商事代理权的授与和撤销为必须登记事项；意大利民法典第 ２１９６条规
定，企业主在申请登记时，应当在申请书中载明经理或代理人的姓名。经理的选定和卸任，作为相对登记事

项，一旦登记，则具有对抗第三人的效力。日本、韩国、瑞士以及我国台湾与澳门地区等均有类似规定。

参见前引 〔３４〕，范健书，第２３０页以下。
在佛山市三水千叶花园房地产有限公司与佛山市三水大佛口饮食服务娱乐有限公司饮食服务合同纠纷案 （佛

山市中级法院 （２００５）佛中法民一终字第７４６号）中，法院依据最高人民法院 《关于民事诉讼证据的若干规

定》第６４条规定的逻辑推理和日常生活经验判断原则强调，“在民商事活动中，对职务行为的认定适用外观
主义原则，即只要在客观上具备执行职务的特征，又以法人名义实施，相对人有理由相信该行为是执行职务

的行为，就可以认定该工作人员的行为是执行职务的行为”，据此认定法人工作人员卢某、陈某两人在被上诉

人处的签单行为，是代表上诉人的确认行为，并依据 《关于贯彻执行 〈中华人民共和国民法通则〉若干问题

的意见》第５８条确认由法人对其工作人员的行为承担责任。



法院也不能直接以之为依据作出裁判，但相关规范性文件往往会构成交易习惯，其对特定

人员代理权限的直接规定，也在司法实践中被认可为代理权的来源。例如，《建筑施工企业

项目经理资质管理办法》（建建字 〔１９９５〕１号）第 ２条规定：“本办法所称建筑施工企业

项目经理 （以下简称项目经理），是指受企业法定代表人委托对工程项目施工过程全面负责

的项目管理者，是建筑施工企业法定代表人在工程项目上的代表人。”第 ８条规定：“项目

经理在承担工程项目施工的管理过程中，应当按照建筑施工企业与建设单位签订的工程承

包合同，与本企业法定代表人签订项目承包合同，并在企业法定代表人授权范围内，行使

以下管理权力：…… （二）以企业法定代表人的代表身份处理与所承担的工程项目有关的

外部关系，受委托签署有关合同。”司法实践中也多承认项目经理在工程项目施工管理过程

中对外进行的行为构成职务代理。因此，笔者认为，有必要考虑对于特定身份的人员或者

特定情形下签订的合同，承认其可以依据交易习惯直接获得授权。

　　此种做法，比较法上也不乏其例。瑞典合同法第 １０条第 ２款规定，一个 “作为雇员，

或者是与另一个人订立合同而接受某一职位，根据法律或习惯行使代表他人的法律权利的

人……视为有权进行此权限范围之内的交易”。〔７７〕俄罗斯联邦民法典第１８２条也规定：“代

理人 （零售商业售货员、售票员等）从事活动的环境也可表明其被授权。”这里所言的环

境，也可以理解为社会一般观念或者交易习惯。

　　英美法上，也承认 “通常权限” （ｕｓｕａｌａｕｔｈｏｒｉｔｙ）和习惯权限 （ｃｕｓｔｏｍａｒｙａｕｔｈｏｒｉｔｙ）。〔７８〕

前者是指代理人虽然没有获得被代理人的授权和法律规定的表象授权，但在特定情形下通

常应当具备的代理权限。这种情形，代理权限实际上是来自于行为人的特定身份，例如代

理商、合伙人等。只要其享有此种身份，就拥有相应的权限。〔７９〕后者是指当代理人在某一

特定场所、市场或营业中代表被代理人实施某种法律行为时，所拥有的按照该场所、市场

和营业中的惯例实施有关代理行为的权限。〔８０〕此外，代理人还可以基于系列交易或者个案

中的具体环境获得代理权。例如，某公司不享有事务执行权的主席在未获得事前授权和事

后追认的情况下代公司进行了重大交易，董事会默许了此前的一系列交易。法院认为该主

席享有进行此类交易的代理权限。〔８１〕

　　２．依交易习惯授权的适用范围

　　与法律直接规定意定代理权一样，依社会一般观念或者交易习惯授权也并非一般规则，

其适用范围应当受到限制。结合比较法上的经验，依交易习惯授权主要适用于如下情形：

　　第一，我国现行法律未对其权限直接规定的商业辅助人与代理商。如前文所述，对于

经理人、代办人、商店等公开经营场所的职员等的职务代理权以及实践中各种代理商的代

理权，应当在法律中加以详细规定。但在我国法律尚未作出规定或者说民法通则第 ４３条对

职务代理权限规定过于宽泛的情况下，不妨依照交易习惯来分别确定各种身份不同的工作
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［德］海因·科茨：《欧洲合同法》上卷，法律出版社２０００年版，第３２３页。
有学者认为其属于默示代理权限；也有学者认为其系真实授权和表象授权之外一种独立的代理权限。参见前

引 〔３０〕，Ｒｅｙｎｏｌｄｓ书，第１２０页以下。
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ＳｅｅＨｅｌｙＨｕｔｃｈｉｎｓｏｎｖ．ＢｒａｙｈｅａｄＬｔｄ［１９６８］１Ｑ．Ｂ．５４９ａｔ５８３．



人员的代理权。

　　第二，容忍授权。民法通则第６６条第 １款规定，“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。”通说认为，该条对被代理人有保护不周之嫌，已被合

同法第４８条取代。〔８２〕笔者赞成这一认识，在无权代理的情况下，被代理人经相对人催告不
作追认的情况下，应当视为拒绝追认。但在以下特定情况中，仍可参照该条的意旨依据交

易习惯赋予行为人代理权：其一，被代理人对于其控制下的场所内以其名义实施无权代理

行为，能够避免而没有避免的。例如，身着铁路服装在列车上、火车站内出售食品的人员，

其出现在铁路运营部门直接严密控制的场所，且其服装就意味着其是以代理人身份进行的

行为。再如，实践中较为常见的在银行营业场所内销售相关理财产品、穿着与银行人员相

同或近似服装的人员。在此情况下，依据交易习惯，应当直接认定行为人的代理权。其二，

供应商、特许经营权人明知没有代理权的经销商、被特许人以其名义行为，可能严重损害

消费者利益，而不及时否认的。这主要发生在供应链的上下游之间，双方当事人都是商人，

应当对消费者权益负有更高的注意义务。实践中，经销商、被特许人往往没有代理权，但

其经常通过广告、店堂布置等造成消费者对其代理权的误认。此种情况下，可以考虑从社

会一般观念出发，直接肯认代理权的存在。

　　第三，系列交易。例如，某连锁超市直营店的店长在并无公司授权的情况下以公司名
义多次对外进行采购，而公司事后都履行了合同。此种情况下，应当认为其基于交易习惯

直接获得了代理权。

　　第四，地方性法规、规章乃至规范性文件中明确规定了特定人员的代理权限，并已形
成交易习惯的情形。例如前述项目经理的代理权。

　　上述情形中，虽然代理权直接来自于社会一般观念或者交易习惯，但该权限实际上只
是被授与具有某种特定身份、特定职务的人，或者进入特定场所、环境的人。而此种身份、

职务、场所、环境，都来自于本人的意思。〔８３〕因此，就其本质而言，这些情形中的代理权

仍然是来自于本人的意思，故其为意定代理。在此种情况下，“虽然被代理人并没有任何授

权的意思表示，但可依法推定他同意代理人以其名义进行活动，并具有代理权”。〔８４〕

　　３．依交易习惯授权与默示授权、表见代理
　　有学者认为，可以通过默示授权来解决上述问题。代理权可以默示的方式授与，“通过
可推断之行为授与代理权，甚至是一种非常普遍的现象。在某人受雇于从事某项通常与代

理权联系在一起的行为，而且没有特别排除其代理权时，即存在此种授权”。〔８５〕“很多情形

下，虽然没有明示授权，但是被代理人意欲代理人享有代理权并默示授与其代理权，这常
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相关专题研究，参见张家勇：《两种类型，一种构造？——— 〈民法通则〉第６６条第１款第３句的解释》，《中外法
学》２０１２年第２期；杨代雄：《容忍代理抑或默示授权——— 〈民法通则〉第 ６６条第１款第３句解析》，《政治与
法律》２０１２年第４期。对该款的意旨以及规范性质，本文囿于篇幅不作探讨，在此仅讨论该款适用的可能性。
这里可能出现的例外在于容忍授权。虽然容忍授权的两种情形，其基础关系也可以考虑解释为 （第一种情形

下的）场地租赁或者借用合同以及 （第二种情形下的）特许经营或者分销合同，代理人的代理权从根本上来

自于被代理人体现在这些合同中的意思，但这里的意思、容忍纯属法律的认定（“视为”）。从更严格的意义来

讲，这两种情形下的代理权很难再认为是意定代理权，而是与表见代理权相类似的一种法定代理权限。

佟柔主编：《中国民法学·民法总则》，中国人民公安大学出版社１９９２年版，第２８２页。
前引 〔２〕，梅迪库斯书，第７０８页。



常体现为将一个雇员放到特定位置上，而从环境中可以推断出其得到了授权。”〔８６〕例如，

“雇佣店员出售商品者，由其事实可间接推知其有授与代理权”。〔８７〕

　　笔者认为，此种观点有一定道理，但问题在于，所谓默示，只是从当事人的行为来推

断其意思表示。在当事人的明示与默示不一致的情况下，自然应当以明示为准。代理权授

与乃本人之单方行为，随时可以限制或撤销。而且，代理权的授与，可通过内部授权 （被

代理人向代理人授权）完成，也可以通过外部授权 （向相对人授权）完成。例如，由于商

店明示仅某一特定店员享有代理权且排除了其他店员的代理权，如果通过默示授权来解释，

则其他店员实际上仍然是没有代理权的。

　　此种情况下，作为买受人的相对人只能通过表见代理规则来寻求保护。但是，我国法

律中，表见代理以无权代理为前提，与有权代理在举证责任、代理人的行为后果等方面有

天壤之别，对相对人的保护显然不如有权代理有力：首先，如果主张表见代理，就意味着

相对人首先要承认行为人是无权代理；其次，相对人应当就其 “有理由相信”行为人有代

理权加以举证。显然较之于承认社会一般观念与交易习惯授权而言，买受人要承担更重的

举证责任，从而增加了败诉的风险。尤其是，通说认为，表见代理的构成，以相对人善意

且无过失为前提，〔８８〕但在如前例所述的环境下，相对人可能不一定尽到合理的注意义务，

在系列交易的情形下相对人对于行为人没有代理权甚至可能是明知的。但笔者认为，为交

易安全计，对于前述依交易习惯授权的各特定情形，仍然应当首先保护相对人的合理信赖，

而表见代理则无法实现这一目的。

　　因此，承认直接依据交易习惯确定代理权的存在与范围 （尤其是在特定的具备了社会

典型公开性的代理行为），对于维护交易安全、鼓励交易，具有重要意义。

　　 （二）经登记的法人章程或合伙协议

　　法人章程或合伙协议中也不妨对法人工作人员或者合伙人的职权加以规定或者限制。

这不仅能够缓和法律直接规定代理权过分僵硬的不足，也有利于节约查核代理权的交易成

本，提高交易效率。故而，德国法承认依据团体或组织的章程和有关机构对董事会或代理

人的任命而发生代理权。前述民法典总则编各建议稿中，王利明稿、杨立新稿对此作了明

确规定。

笔者赞成通过完善的商事登记制度实现代理权的公示并以此来缓和法律直接规定代理权

的僵硬性，有效协调被代理人保护和相对人保护之间的矛盾。但问题在于，我国公司法虽

然对公司登记作了大量规定，且允许公众查询 （第６条），但一方面，公司法只是对公司的

法定代表人及其登记进行了规定，而没有对章程登记进行规定，从而并未预留通过章程登

记实现代理权登记的空间。虽然从理论上讲，基于私法自治，公司完全可以通过其章程对

相应人员的代理权加以规定，但公司登记系登记机构的行政行为，在法律没有授权的情况

下，登记机构是无法进行相关登记从而实现公示目的的。另一方面，公司法也并未一般性

地规定公司登记的效力。依据该法第 １１条，“公司章程对公司、股东、董事、监事、高级
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参见前引 〔６９〕，ｖｏｎＢａｒ等主编书，第４１７页。
王泽鉴：《民法总则》，中国政法大学出版社２００１年版，第４６０页。
参见前引 〔４〕，梁慧星书，第２３１页；王利明主编：《民法学》，复旦大学出版社２００４年版，第６０１页。



管理人员具有约束力。”据此，很难讲章程中对代理权的规定能够对抗善意第三人。从 《公

司登记管理条例》第９条对于公司登记事项的规定来看，也能得出同样的结论。从目前商

事制度改革的情况来看，似乎也没有将法人或者非法人组织特定工作人员的代理权登记及

其效力考虑在内。

　　故而，笔者认为，在我国建立起比较完备的商事登记制度并明确商事登记的效力之前，

尚不宜以之作为判断代理权存在及其范围的依据。但 《合伙企业登记管理办法》则对合伙

人以及执行事务合伙人的登记进行了规定，加之法律对合伙人代理权有直接规定，可以以

合伙企业登记作为判断合伙人代理权的依据。

　　 （三）本人与相对人之间的基础关系

　　合同法第４０３条源自于英美法中不披露本人的代理。英美代理法以委托与授权的等同论

为其理论基础。〔８９〕按照其通常认识， “代理是两个人之间的关系，其中一个人 （代理人）

在法律上能够代表另一个人 （被代理人）通过缔结合同或处置财产的方式，影响被代理人

与第三人之间关系中的法律地位。”〔９０〕可见，代理权来自于代理人与被代理人之间的合同

而非被代理人单方的授权行为。而且，此种代理中，订立合同时，相对人并不知悉被代理

人的存在。因此，委托合同中对代理人之代理权的规定，也发生意定代理权。换言之，此

种特殊的代理中，其代理权的来源并非基于授权行为，而是基于委托人与受托人之间的委

托关系。

　　 （四）各种意定代理权来源之间的交错关系

　　虽然意定代理权可以基于不同的来源而发生，但这些来源并非非此即彼的。在法律直

接规定意定代理权的情况下，代理权的存在与范围直接依据法律来判断，而无需基础关系

之外独立的授权行为。当然，在法律允许的情况下，本人也不妨以授权行为扩张或者限制

代理人的代理权限，但此种授权行为必须通过法定的方式公示出来，以便为第三人所知悉。

依交易习惯授权的情况下，也是如此，本人也可以通过合乎交易习惯的方式来限制或者扩

张代理人通常的代理权限。而且，如前文所述，交易习惯本身也是在法律规定比较抽象的

情况下，据以判断法定代理权限范围的依据之一。

　　在不披露本人的代理中，虽然代理权直接来自于基础关系，但英美法中也允许通过通

常权限扩张代理人的代理权限。〔９１〕这就是说，即便代理人的行为超越了委托合同赋予的代

理权限，也可以根据交易习惯承认其享有代理权。

结　语

　　德国法上确立的代理权来源抽象原则，对于维护交易安全具有重要意义。但是，抽象

原则必须与法律直接规定典型交易中特定代理人的代理权限结合起来，方能充分发挥维护
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参见前引 〔２８〕，Ｖｅｒｈａｇｅｎ书，第２８页。



交易安全、实现交易便捷的功能。我国民法典制定中，应当借鉴德国法的成功经验，并结

合我国民商法体系尤其是民商合一的立法体系进行系统构造。

　　在我国民法典制定过程中，应当引入意定代理权来源的多元主义，而不能局限于代理
权授权和职务代理。在一般性地承认意定代理权来自于代理权授与之外，还应当对交易中

典型的代理行为，通过法律直接规定特定人员的代理权限，健全相关商事登记制度实现代

理权限或者其限制的公示，并明确相应的法律效力。同时，在审判实践中，还要考虑结合

社会一般经验和交易习惯，对特定人员的代理权加以承认。此外，考虑到代理制度的复合

继受，对于合同法第４０３条继受自英美法的间接代理，应当以委托人和受托人之间的基础关
系作为代理权的来源。
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