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论无权代理人的法律责任
郝丽燕

【提　要】《民法总则》第１７１条第３款隐藏的一个漏洞是无权代理人知道或者应当知
道代理权有瑕疵。交易相对人可以根据第３款请求无权代理人承担无过错的信赖责任，同
时还可以根据第４款请求无权代理人承担缔约过失责任。从理论上看，第１７１条第３款与
第４款形成请求权基础竞合关系。交易相对人非善意时，代理人不承担第３款的信赖责任，

但是要根据第４款承担缔约过失责任，若交易相对人对交易的发生 “与有过失”，则他要承
担相应的过错责任。非善意的无权代理人履行责任和履行利益损害赔偿责任以被代理人实
际履行能力和赔偿能力为限。善意的无权代理人承担信赖利益损害赔偿责任。
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一、引言

代理人在没有代理权的情况下以被代理人名义实施具体法律行为，代理人被称为无权代理人或
虚假代理人。当被代理人不对无权代理人的法律行为予以追认，且不成立表见代理时，法律行为不
对被代理人发生效力。在这种情况下，各国民法几乎都规定了由代理人承担法律责任，只是无权代
理人责任的具体细节有所差异。《中华人民共和国民法总则》（以下简称 《民法总则》）在第１７１条第

３款和第４款对发生无权代理时责任承担者和责任范围予以规范。学界对于这两款的含义存在颇多争
议，特别是代理人的责任内容、第３款和第４款是否存在矛盾、代理人责任范围是否依其善意与否
有所区别等。尽管自 《民法总则 （草案）》面世以来，已有多篇文章对无权代理人责任进行阐释，但
是 《民法总则》通过前的文章多是从立法论的视角提出意见或建议。① 《民法总则》通过后的著述，

特别是各家评注尽管都力图对第１７１条第３款和第４款做出逻辑自洽的解释，② 但并没有形成被普遍
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接受的多数观点。本文也尝试对无权代理人责任作出解释，期能为该条款的适用提供些许建设性

参考。

二、《民法总则》第１７１条第３款隐藏的漏洞

《民法总则》第１７１条第３款没有明文规定无权代理人责任是否与其主观因素有关，即是否受其

善意与否的影响。对此，我国学界存在不同的观点。一种观点提出，在无权代理人不知其无代理权

且对不知情无过错时，基于利益平衡，无权代理人的赔偿责任限于信赖利益赔偿；① 或者认为，对代

理权瑕疵不知情的代理人承担履行利益责任对他而言过于严苛。② 相反观点提出，无权代理人的责任

是一种 “确保”责任，确保自己有代理权或者被代理人追认其实施的法律行为，与代理人的主观认

识无关。③ 从比较法的视角看，在英国法中代理人承担的责任十分严格，其基本理念是，任何代理人

对交易相对人默示担保自己有代理权，如果出现没有代理权的情况，代理人则因为违反担保承担损

害赔偿责任，④ 不受代理人的主观认识影响，即使代理人相信自己有代理权，他也要承担履行利益的

赔偿。但是该观点遭到学界批评，提出应当将 “担保”解释为，代理人保证谨慎审查自己的代理

权。⑤ 如果谨慎审查的代理人对代理权瑕疵不知情，至少不必承担严格的履行利益赔偿责任。欧陆大

多数立法例并没有遵循严格的代理人责任，无权代理人所承担的责任范围受其主观认识的影响。比

如在德国民法中，⑥ 只有在代理人知道或者应当自己没有代理权的情况下，他才承担履行责任或者履

行利益赔偿责任，代理人不知道自己代理权有瑕疵时，承担的是信赖利益赔偿责任，而且与代理人

对不知情是否有过错无关。

笔者认为，当事人主观认知在大多数情况下都影响法律后果。善意的无权代理人完全不承担责

任不符合价值公正性，因为损害毕竟由代理人的行为引起。对代理人的主观认知不作区分的严格责

任同样不能体现法律的价值公正。不区别无权代理人是否善意，都让其承担履行利益责任，与民法

总则倾向于保护善意者的基本理念不一致，对代理人而言过于苛责。而且，在代理人是善意的情况

下，将其责任降低至信赖利益损害赔偿，并不会为交易相对人带来不公正。“公正性”应当是损害赔

偿的最基本的标准，比如，瑞士联邦法院根据 “公正性”将法律明确规定的信赖利益赔偿提高至履

行利益赔偿。⑦ 因此，根据代理人对代理权瑕疵是善意还是恶意而区别代理人的责任范围，并无不

当。⑧ 不能因为在表见代理中善意的代理人承担履行利益责任而认为在第１７１条第３款中善意代理人

承担履行利益责任也是合理的，⑨ 原因是，表见代理要求交易相对人 “有理由相信”代理权存在，即

要客观存在代理权外观，相对人的善意程度更高。瑏瑠

鉴于上述原因，对第１７１条的合理解释是，存在一个 “隐藏的漏洞”———没有对代理人的主观
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认知作出限制。① 虽然法律条文没有对此作出规定，但是无权代理人的履行责任及履行利益赔偿责任

的目的是惩罚主观上认识到代理权有瑕疵的无权代理人，不区别对待善意的和恶意的无权代理人将

引起法律价值上的不公平。此时应当通过目的降低 （Ｔｅｌｅｏｌｏｇｉｓｃｈｅ　Ｒｅｄｕｋｔｉｏｎ）对该漏洞进行填补，

即依据法律规范目的或其意义脉络添加限制，从而使该条款仅适用于宜于适用的范围。② 因此第３款

的适用条件是无权代理人知道或者应当知道代理权有瑕疵。

三、《民法总则》第１７１条第３款的基础———信赖责任

关于无权代理人责任的性质，我国学界存在不同的观点，包括法定特别责任、③ 缔约过失责任④

和法定担保责任⑤等学说。欧洲各国对无权代理人责任属性的界定也不统一，奥地利民法认为无权代

理人责任源于违反特别法律行为义务；⑥ 从 《法国民法典》第１９９７条的规定来看，代理人对无权代

理承担的是担保责任，但是在某些情况下需要借助侵权责任解决无权代理人承担的法律责任，此时

要求代理人有过错行为；⑦ 德国的观点认为无权代理人责任是法定担保责任，即担保自己宣称的代理

权存在。⑧ 无论将无权代理人责任如何定性，其争议的焦点首先表现在代理人承担过错责任抑或无过

错责任。回答这个问题要从无权代理人责任构建的基础进行分析。

（一）代理人责任原因———引起信赖

在私人自治原则下，代理人在没有代理权的情况下以他人名义进行法律行为并不能被评价为违

法行为，而被代理人是否追认亦属于私人自治的范畴。如果法律不规定在无代理权情况下由谁承担

责任，其结果必然是，交易相对人在交易中要求代理人证明其有代理权。这样将导致通过代理人订

立合同的难度增加，阻碍市场经济的发展，代理制度的功能也将大大削弱。法律制度应当保障交易

中善意相对人无风险地安心与代理人进行交易。代理人承担信赖责任的目的正是为了减少交易相对

人的负担，进而促进交易。

然而，法律规定无权代理人承担责任的前提是，必须存在责任原因 （Ｈａｆｔｕｎｇｓｇｒｕｎｄ）。责任原

因回答的是，为什么以及在什么条件下法律保护一方当事人，⑨ 具体到无权代理，回答的是法律保护

交易相对人的原因和要件。民法中的责任原因一般是没有履行法律行为中的允诺、违法侵害绝对权

利、或者违反保护法。瑏瑠 在无权代理中，代理人的责任原因是违反了 “有代理权”的允诺。大陆法系

代理制度遵循代理 “显名原则”，无权代理人在以被代理人名义进行法律行为时，至少是以默示的方
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式宣告了代理权，因为 “以他人名义”本身应当包含另一个 “声明”：他拥有代理权！交易相对人原

则上允许信赖代理人的声明，代理人必须为自己通过这一 “声明”引起的信赖承担责任。① 无权代理

人责任构建的其他要件也符合信赖责任的成立要件：首先，交易相对人是善意的，即相信代理人有

代理权；其次，交易相对人做出了信赖投入，即与无权代理人订立合同；最后，相对人的信赖与订

立合同之间有因果关系。

（二）归责原则———无过错原则

德国法解释学中的归责原则包括：诱因原则 （Ｖｅｒａｎｌａｓｓｕｎｇｓｐｒｉｎｚｉｐ）、过错原则 （Ｖｅｒｓｃｈｕｌ－
ｄｅｎｓｐｒｉｎｚｉｐ）和 风 险 原 则 （Ｒｉｓｉｋｏｐｒｉｎｚｉｐ）。② 无 权 代 理 人 的 责 任 也 被 称 为 表 示 责 任
（Ｅｒｋｌｒｕｎｇｓｈａｆｔｕｎｇ），因为交易相对人的信赖是建立在代理人做出的 “有代理权”的意思表示的基

础上，信赖要件就是这个意思表示。这种 “有代理权”的意思表示原则上既可以与过错原则组合，

也可以与风险原则组合，③ 而诱因原则主要回答的是因果关系，在本文讨论的问题中不能提供有效的

归责基础。④ 过错原则不利于促进代理制度的发展，因为证明代理人有过错会增加交易相对人的负

担，导致他与代理人进行交易时小心谨慎。风险原则恰恰不问代理人是否有过错。在无权代理中，

代理人通过他的意思表示———有代理权———引起了风险，并且这个意思表示是交易相对人进行法律

行为的主要原因。一个人以另一个人的名义进行法律行为时，他们之间通常有比较密切的关系，代

理人比任何善意的交易相对人都更有可能认识到代理权是否有瑕疵，让他为自己引起的风险承担无

过错责任并不违反法律的公正性。正是基于这种原因，《德国民法典》拒绝采用过错原则作为代理人

责任的归责原则，转而采风险原则，实际上就是无过错的归责原则。

无过错原则有利于鼓励潜在的交易人与代理人进行交易，有利于保护交易相对人，进而保护并

促进代理制度的发展。当交易相对人与一个表示自己有代理权的代理人进行法律行为时，他就面临

着代理人关于代理权的意思表示不正确、他实际上没有代理权的风险，为了使交易相对人免除后顾

之忧，要求交易相对人自始就取得一个更可靠、更容易实现的代理人责任，不需要考虑代理人是否

有过错。⑤

（三）中间结论

信赖责任依法产生，而非依意愿产生，也就是说该责任是基于客观法律规定产生的，⑥ 以信赖责

任为基础构建的无权代理人的责任因而是法定责任。另外，信赖责任这一法律属性同时要求无权代

理人在进行法律行为时明确表示或者推定表示自己有代理权。根据 《民法总则》第１６２条，我国的

代理制度遵循显名原则，那么在代理行为中代理人至少推定表示自己有代理权。无权代理人的信赖

责任与其过错无关，交易相对人在没有出现代理权有瑕疵的端倪时不必花费时间去审查代理权情况。

我国 《民法总则》以民商合一为立法基调，更要强调促进交易，促进代理制度的发展，因此第１７１
条第３款的构建理念应当是符合促进交易的信赖责任，归责原则为无过错原则，因为代理人引发了
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无代理权的风险。① 这样的责任原因和归责原则目前在学界得到了普遍认可。②

将无权代理人的责任界定为无过错原则下的信赖责任，必然以交易相对人的善意为要件，即交

易相对人不知道代理权有瑕疵。如果交易相对人知道或者应当知道引起代理权瑕疵的事实基础或者

法律基础，代理人则失去了信赖的基础，没有受法律保护的必要性。③ 从风险承担的视角看，如果交

易相对人应当基于他所知悉的事实因素怀疑代理权，那么他也可以同代理人一样掌握代理权引起的

风险，此时如果交易相对人仍愿意与代理人订立合同，应当认为他自担风险。在比较法中，各立法

例的立法几乎都认为在交易相对人非善意的情况下代理人不再承担信赖责任。以信赖责任为基础构

建代理人责任可以为代理人免责或者减责提供契机，即代理人可以向交易相对人披露没有代理权，

或者披露可以推定代理权有瑕疵的事实，甚至向交易相对人说明自己对代理权是否有瑕疵存疑，借

此使交易相对人具有 “恶意”，这样至少可以排除代理人的信赖责任。

四、《民法总则》第１７１条第４款的基础：缔约过失责任

然而，《民法总则》第１７１条第３款的代理人的信赖责任看似却被第４款突破了，因为第３款是

信赖责任，相对人知道或者应当知道代理权有瑕疵的，不产生信赖，代理人本应不承担信赖责任。

但是第１７１条第４款却规定 “恶意”相对人与无权代理人按各自过错承担责任。这条规定似乎将第３
款的无权代理人的无过错责任推向过错责任。瑞士民法中也有类似情况，尽管 《瑞士债务法》第３９
条规定的无权代理人承担的信赖利益损害赔偿责任与过错无关，但是瑞士联邦法院认为，当代理人

对引起交易相对人的信赖有过错时，法官可以将他的责任提高至履行利益损害赔偿，不过这是司法

裁判对立法的突破，而且仅仅是例外情况，并且法官在行使自由裁量权的时候要综合考量具体的因

素，要符合 “公正性”（Ｂｉｌｌｉｇｋｅｉｔ）。④ 而 《民法总则》第１７１条是以立法的形式将无过错责任和过错

责任分别规定在第３款和第４款。我们需要探寻的问题是，第４款中代理人承担过错责任的理论基

础是什么，第４款的过错责任与第３款无过错责任之间是否存在矛盾。

《民法总则》第１７１条第４款文字表达的内容是，恶意的 （知道或者应当知道无代理权）相对人

与行为人 （无权代理人）各自承担过错责任。如果用与第３款相同的构建基础理念解释第４款，本

款显然与第３款的代理人的信赖责任相互矛盾，⑤ 因为如果相对人是恶意的，他就没有值得保护的信

赖，也可以认为相对人自愿承担风险，无需保护。⑥ 或者反向思考，如果第１７１条第３款与第４款构

建的基本理念相同，将第３款的无权代理人的责任解释为过错责任更符合法律条文的表达，但是这

样的解释不能与现代社会代理交易迅速发展的趋势相吻合，也不符合我国民法总则要适应民商合一

的要求。第１７１条第３款规定的无权代理人的责任是无过错责任几乎是目前学界的共识。也有观点
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谢鸿飞：《代理部分立法的基本理念和重要制度》，《华东政法大学学报》２０１６年第５期，第７２页；迟颖：《〈民法总则〉无权代
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纪海龙：《〈合同法〉第４８条 （无权代理规则）评注》，《法学家》２０１７年第４期，第１６９～１７０页；方新军 （《民法总则评注》，

第１２１９页）虽然没有指明无权代理人责任是信赖责任，但也认为是无过错责任。
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提出，应当把第４款解释成无权代理人和相对人各自对被代理人承担责任的规定。① 这种观点只是为
了避免第４款与第３款的矛盾退而求其次的解释，实际并没有达到化解矛盾的效果，因为第４款无
论如何都规定了代理人的过错责任，而第３款却是无过错责任。恰当的解释只能是，第３款和第４
款是构建在不同的理论基础之上。

（一）缔约过失责任的可适用性

如上文所述，第３款是风险归责的信赖责任，在交易相对人知道或者应当知道代理人没有代理
权的情况下，他可以掌控风险，没有需要法律保护的信赖。但是第３款的信赖责任不能排除其他损
害赔偿规则对无权代理人责任适用，在这里可以考虑的是缔约过失责任。

１．正反观点交锋
关于缔约过失责任对无权代理人责任的适用，《民法总则》通过前我国学界已有支持观点。王利

明提出，无权代理人责任应当根据缔约过失责任解释。② 付翠英认为，无权代理人责任从性质上看是
缔约过失责任。③ 迟颖虽然以德国民法为出发点从缔约过失责任的适用条件和赔偿范围方面否定了狭
义的无权代理人的责任是缔约过失责任，④ 但是所指的是无权代理人的担保责任的属性；她同时指
出，无权代理人有过错时，交易相对人可以请求他承担缔约过失责任。⑤ 该观点只是从立法论体系明
晰的视角否定缔约过失责任应当规定在第１７１条中，从责任体系方面仍然赞同无权代理人承担缔约
过失责任。纪海龙也否定无权代理人责任是缔约过失责任，⑥ 但是该观点同样针对的是第１７１条第３
款意义上的责任。实践中，我国法院在一些裁判中支持无权代理人应当根据缔约过失承担责任。比
如，上海第二中级人民法院在 “吴某某与薛某某房屋买卖合同纠纷上诉案”中称，吴某某属于无权
代理，应当承担缔约过失责任。⑦ 《民法总则》通过后，第１７１条第４款的理论基础是缔约过失责任
也得到了学界部分观点的支持。比如，方新军教授指出，第１７１条第４款的规定实际上是受到 《合
同法》第５８条的影响。⑧ 而 《合同法》第５８条规定的是合同无效或者可撤销的情况下过错方的损害
赔偿责任，从本质上看该条款规定的损害赔偿责任正是缔约过失责任。⑨ 从比较法上看，奥地利民法
理论承认在 《一般民法典》第１０１９条之外，缔约过失责任还可以适用于无权代理人责任，其条件
是，无权代理人错误地表示被代理人一定会追认代理行为。瑏瑠

在涉及基于无权代理产生的损害赔偿时，德国学界大多数观点瑏瑡否定代理人的缔约过失责任，进
而否定了法定担保责任与缔约过失责任的竞合，他们认为 《德国民法典》第１７９条对无权代理责任
而言是排他性的请求权基础。主要理由之一是 《德国民法典》第１７９条第３款第１句规定的 “当交
易相对人知道或者应当知道代理权有瑕疵时，代理人不承担责任”，如果允许同时对无权代理人适用
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缔约过失责任，将引起价值矛盾。① 其结果将是，缔约过失责任导致第１７９条第３款第１句的规定在

很大程度上被架空，因为在缔约过失责任中，即使交易相对人知道代理权瑕疵，也不能完全排除他

的赔偿请求权。从这个理由中我们不难看出，德国学界多数观点并非从本质上否定无权代理人对仅

因为无代理权引起的损失应当承担缔约过失责任，毋宁说是为了保障第１７９条第３款第１句所规定

的法律后果不落空。德国联邦普通法院 （ＢＧＨ）也否定了无权代理人在主张无过错责任的同时还可

以再主张缔约过失责任，理由是缔约过失责任与无过错责任价值上的不一致。② 另有观点从要件不成

就方面否定缔约过失责任的适用，认为前合同关系并不存在于交易相对人和代理人之间，③ 或者表达

为代理人和交易相对人之间没有特别关系 （Ｓｏｎｄｅｒｂｅｚｉｅｈｕｎｇ）。④ 这样的话在交易相对人和无权代理

人之间就谈不上 “缔约”之过失。

２．本文观点

尽管否定缔约过失责任适用的观点从多个方面进行了论证，本文还是认为上述观点都不具有可

信服性。缔约过失责任主要适用的情况之一是，合同的当事人在订立合同之前违反注意义务，虽然

这种特殊的前合同关系应当存在于被代理人和交易相对人之间，因为他们才是合同的当事人，一般

并不存在于代理人和交易相对人之间。但是无权代理人和交易相对人在磋商阶段同样建立起信赖关

系，这种关系与法定之债关系类似，⑤ 或者当代理人对合同成立有特别的经济利益时，在代理人和交

易相对人之间也存在前合同关系。⑥ 即使在德国，学界部分观点也支持缔约过失责任适用，因为完全

排除缔约过失责任从结论上很难让人接受———代理人故意隐瞒了没有代理权的真相，如果交易相对

人对此知情或者应当知道，仅仅根据信赖责任，产生的不利益需要由交易相对人承担，因为相对人

的 “知情或者应当知情”将代理人的信赖责任完全排除了。这是一种非常严格的信赖责任，相对人

的知情会导致无权代理人完全不承担责任，在法律价值上这是不公正的，即使交易相对人知道或者

应当知道代理人没有代理权，故意隐瞒无代理权的代理人也不应当完全免除责任。严格的信赖责任的

弊端也被我国学界所认识，无权代理的发生毕竟是由无权代理人引起，仅仅因为交易相对人对代理权瑕

疵知情就完全排除有过错的代理人的责任，这显然在利益衡量方面有失公允。⑦ 允许信赖责任和缔约过

失责任竞合，就可以避免上述法律价值上的不足。信赖责任可以保障善意交易相对人的利益，使他可以

安心与代理人订立合同；缔约过失责任在交易相对人知道或者应当知道代理权有瑕疵的情况下，不完全

排除无权代理人的责任，而是根据债法的相关规定降低责任，借此达到一个法律价值上的公正。即使在

《德国民法典》中，第１７９条也并不是缔约过失责任的特别条款，不应排除缔约过失责任的适用；⑧

立法资料中也没有任何证据显示，缔约过失责任不可以对无权代理人责任适用。⑨ 实务中，科隆州高

级法院 （ＯＬＧ　Ｋｌｎ）的裁判瑏瑠从公正性出发，支持缔约过失责任适用于无权代理人责任。
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对比 《德国民法典》第１７９条第３款的规定，我国 《民法总则》第１７１条的规定并没有为缔约

过失责任对无权代理人责任的适用设置任何障碍，因为第１７１条没有继受 《德国民法典》第１７９条

第３款第１句的规定 “当交易相对人知道或者应当知道代理权有瑕疵时，代理人不承担责任”。恰恰

相反，根据我国 《民法总则》第１７１条第４款，相对人知道或者应当知道无代理权的，他应当与代

理人各自承担过错责任。该规定显然不是建立在信赖责任的基础上，因为无权代理人的信赖责任成

就的必要条件之一是交易相对人是善意的。简单地用信赖责任无法合理解释 《民法总则》第１７１条

第４款，但是在承认信赖责任和缔约过失责任竞合的情况下，第１７１条第４款的规定从解释论的视

角看则并非不合理。①

（二）缔约过失责任适用的基础———违反声明义务

缔约过失责任的归责原则是过错原则，其基本条件是责任人在前合同阶段违反交易中必要的保

护义务或者注意义务。代理人虽然不是合同当事人，但也应当承担保护义务或者注意义务，这一点

目前已经得到普遍认可，② 无权代理人和交易相对人之间基于合同磋商建立了法定债之关系，尽管磋

商的目的是为了在被代理人和交易相对人之间订立合同。对于代理人而言，他在缔约阶段对交易相

对人承担的保护义务是 “声明义务”（Ａｕｆｋｌｒｕｎｇｓｐｆｌｉｃｈｔ）或者 “信息义务”（Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｓｐｆｌｉｃｈｔ）。

这两项义务构成了缔约过失责任当事人保护义务或注意义务的核心。“声明义务”的基本理念是 “不

幸中的万幸”这一格言，被告知人因为错误的或者不全面的信息误导做出了一个决定，这个决定与

一定的风险相关联，这种承担责任的风险不应当由被告知人承担，而应当由声明义务人承担。③ 在以

被代理人名义实施法律行为时，代理人有义务向交易相对人声明其没有代理权，或者声明其对代理

权是否存在有疑问，但是代理人却基于故意或者过失违反了该声明义务。即使他不知道自己没有代

理权，但是当他作为代理人行为时，通常就有义务查明代理权的情况。代理人没有查明代理权的情

况，则是违反了保护义务。

（三）缔约过失责任的实践意义

无权代理人的担保责任建立在信赖责任和风险归责的基础上，即使法律不明确规定，第１７１条

第３款意义上的责任也应当以交易相对人的合理信赖为基础。④ 当交易相对人知道或者应当知道代理

人没有代理权的时候，就不能根据第１７１条第３款主张权利，因为不存在信赖，第３款不应当为恶

意的交易相对人提供保护。另一方面必须承认，在交易相对人是善意的情况下，缔约过失责任作为

交易相对人的请求权基础几乎没有实践意义。因为代理人承担的是第１７１条第３款规定的履行或者

履行利益赔偿责任，而根据缔约过失责任，交易相对人通常只能主张信赖利益损害赔偿，它以履行

利益为限，因此理性的交易相对人一般不会主张缔约过失责任，而会选择根据第１７１条第３款主张

自己的履行请求权或者履行利益损害赔偿请求权。缔约过失责任的实践意义表现在交易相对人不具

有善意的情形，此时根据第３款代理人完全不应当承担责任，那么交易相对人就可以选择根据第１７１
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①

②

③

④

迟颖承认缔约过失责任适用于无权代理人的责任，但是在结论上仍然认为 《民法总则》第１７１条第４款与该条第３款矛盾，主要
原因是，从立法的视角看，缔约过失责任属于债法的内容，不应出现在民法典总则部分 （参见迟颖：《〈民法总则〉无权代理法
律责任体系研究》，《清华法学》２０１７年第３期，第１２３页）。从立法论的视角看，这种观点值得赞同。
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在比较法上，很多立法例明确规定交易相对人知道或者应当知道代理权有瑕疵时代理人不承担无权代理责任，比如 《德国民法
典》第１７９条第３款，《日本民法典》第１１７条第２款。我国部分学者认为，没有明确规定属于法律上的漏洞 （参见迟颖：《〈民
法总则〉无权代理法律责任体系研究》，《清华法学》２０１７年第３期，第１２１～１２２页）。



条第４款向代理人主张缔约过失责任。

在无权代理人的缔约过失责任中，要求无权代理人有过错。我国现行债法承认 “与有过失”

（Ｍｉｔｖｅｒｓｃｈｕｌｄｅｎ）规则，《合同法》第５８条和 《民法总则》第１５７条的规定都是 “与有过失”的表

现。根据 “与有过失”规则，被损害人参与了损害的产生，应当承担与过错相应的损害赔偿责任。

“与有过失”作为债法的一般规则同样对缔约过失责任适用，如果交易相对人知道或者应当知道代理

权有瑕疵，但是仍然与其订立合同，他的行为属于 “与有过失”，应当承担相应的责任，无权代理人

的责任因此缩减。在 《民法总则》通过之前，我国实务中已经有法院裁判以缔约过失和与有过失为

基础：在王某与上海Ｂ投资控股有限公司等的委托合同纠纷案中，① 上海闵行区人民法院认为，Ｂ公

司属于无权代理，但是王某应当知道Ｂ公司代理权有瑕疵，因此其没有值得保护的信赖。Ｂ公司应

当承担缔约过失责任，同时王某对Ｂ公司无权代理的行为与有过错，因此法院判决王某和Ｂ公司按

过错程度承担各自的责任。因此根据第１７１条第４款的规定，交易相对人对法律行为的成立 “与有

过失”时②，代理人和交易相对人对引起的信赖利益损失承担各自的过错责任，其直接结果是代理人

的赔偿责任缩减至他应当承担的过错比例。

（四）中间结论
《民法总则》第１７１条第４款的规定从比较法的立法上看，似乎是开创了立法的新体例，自 《民

法总则立法草案》公布以来，第１７１条第４款遭到了多方的质疑，被认为与第３款矛盾。③ 实际上，

第１７１条第４款只是将理论中的无权代理人的缔约过失责任立法化。这样，第１７１条第３款和第４款

是两个独立的请求权基础，④ 并且两个条款各自构建在不同的理论基础之上。承认无权代理人责任是

信赖责任和缔约过失责任的竞合，可以消解我国司法裁判的分歧，从 《民法总则》生效前的情况看，

最高人民法院认为相对人如果对无权代理有过错就不能主张损害赔偿，⑤ 而广州市中级人民法院在相

对人应当知道代理人越权时仍然支持损害赔偿。⑥ 根据 《民法总则》第１７１条第３款和第４款，这样

同案不同判的问题将会得到解决。缔约过失责任必然适用债法的一般规则，在无权代理人对违反声

明义务有过错时，他承担过错责任；同时，如果交易相对人对此也有过错，存在与有过失的情况，

应当承担相应的责任，这样他对无权代理人的请求权就相应减少。

五、善意无权代理人的责任内容及范围

（一）履行利益责任———履行或者履行利益损害赔偿

　　无权代理人的责任范围和内容有两个选择方案，履行利益责任，即积极信赖保护，或者信赖损害

赔偿责任，即消极信赖保护。具体选择哪种责任内容，不具有强制性，只是法律政策方面的考量。从

比较法看，奥地利民法、意大利民法、瑞士债务法以及希腊民法等选择了信赖利益损害赔偿责任。⑦
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⑤
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上海闵行区人民法院 （２０１２）闵民一 （民）初字第８２６１号。

朱虎教授将恶意相对人承担责任时适用的 “与有过失”原则表达为 “过错相抵”（《民法总则详解》，第７７５页）。

参见马新彦：《民法总则代理立法研究》，《法学家》２０１６年第５期，第１２１～１３８页。

这一点与 《德国民法典》完全不同，《德国民法典》第１７９条第３款并不是独立的请求权基础，第３款规定的是无权代理人的抗
辩 （Ｅｉｎｗｅｎｄｕｎｇ）。

最高人民法院 （２００２）民一终字第７号。

广州市中级人民法院 （２００６）穗中法民二终字第１３２２号。

Ｋｔｚ，Ｈｅｉｎ，Ｅｕｒｏｐｉｓｃｈｅｓ　Ｖｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔ．Ｍｏｈｒ　Ｓｉｅｂｅｃｋ，２０１５，Ｓ．４５７，脚注９７。奥地利民法曾经认为在特定情况中无权代理人
应当承担履行利益赔偿责任，ＨａＲＡｅＧ将其废止 （Ｋｏｚｉｏｌ，Ｈｅｌｍｕｔ／Ｂｙｄｌｉｎｓｋｉ，Ｐｅｔｅｒ／Ｂｏｌｌｅｎｂｅｒｇｅｒ，Ｒａｉｎｍｕｎｄ，Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ　ｚｕｍ
ＡＢＧＢ，§１０１９，Ｒｎ．１）。



《德国民法典》在立法时对责任范围也曾经颇有争议，最后选择了以履行利益责任为原则，以信赖利

益责任为履行利益责任的限制。我国台湾地区 “民法典”第１１０条文本表述只是 “对善意相对人，

负损害赔偿之责”，对此有不同解释，实务认为，无论积极利益还是消极利益，相对人都可以主张，

但是信赖利益的请求不得大于履行利益。① 如果将代理行为认定为非法行为，那么应当赔偿实际损

失；但是无权代理并不是非法行为，代理人实际订立了合同，那么让知道自己没有代理权的代理人

遵守诺言，履行或者承担履行利益赔偿具有合理性。

在履行利益责任中，无权代理人承担的责任内容包括履行和履行利益损害赔偿。《民法总则》第

１７１条第３款的表达是 “请求履行债务或者就其受到的损害请求行为人赔偿”，尽管 “履行债务”这

一表述不甚妥当，其涵义是指无权代理人承担法律行为有效时的履行义务，并无疑问。履行义务在

我国司法实践中也很常见，② 实际上只有让知道自己没有代理权的代理人承担履行利益责任才能真正

保护交易相对人的利益，并且也不存在价值上不能接受之处，因为代理人明知自己的代理权有瑕疵

却实施代理行为，可以认为他 “自愿承担风险”。交易相对人选择让无权代理人履行的，履行障碍的

一般规定对他也适用，履行不符合约定时，他可以主张第二性的损害赔偿责任。③ 本条款的 “请求行

为人赔偿”从法律条文的体系上看与 “履行”并列，作为 “履行”的替代选择必然是指履行利益损

害赔偿，即替代履行的损害赔偿。该赔偿不指向恢复原状，仅指向金钱赔偿，否则在体系上就不能

同履行请求权构成替代选择关系。④ 通过损害赔偿，相对人的利益要达到合同被完全履行的状态。无

权代理人承担履行责任或者履行利益赔偿责任并没有使代理人和交易相对人之间成立合同之债的关

系，因为交易相对人的意思是与被代理人进行交易，无权代理人并不是法律行为的当事人。⑤ 无权代

理人和交易相对人之间成立的是法定债权债务关系，只不过法定之债的内容要根据无权代理人和交

易相对人之间的法律行为确定，亦即履行请求权的效果相当于无权代理人和交易相对人之间成立有

效的合同。⑥

（二）交易相对人选择权的性质———选择性债务

关于履行和履行利益赔偿之间的关系，《德国民法典》第１７９条第１款的表达是 “依选择”，《日

本民法典》第１１７条第１款的表述是 “依相对人的选择”， 《民法总则》第１７１条第３款用了一个
“或”字来表达，实际表达的也是相对人的 “选择权”。至于这里的 “选择权”的具体内涵，德国民

法理论中向来存在 “选择性债务” （Ｗａｈｌｓｃｈｕｌｄ）⑦ 和 “选择性竞合” （Ｅｌｅｋｔｉｖｅｒ　Ｋｏｎｋｕｒｒｅｎｚ）⑧ 之

争。我国学界早期有观点提出，履行请求权具有优先性，只有在不能履行时才承担损害赔偿责任，⑨

依这种观点，损害赔偿请求权就只是附属性的。《民法总则》第１７１条的文本用 “或”字表述了履行
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参见王泽鉴：《民法总则》，北京大学出版社２０１４年版，第４４７～４４８页。
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责任》，《法律适用》２０１６年第１期，第１１５页。
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和损害赔偿之间的并列关系，立法者显然并不认为履行请求权具有优先性。在实务界，《民法总则》

生效之前就有支持两者是选择关系的裁判。① 从交易的安定性方面考虑，相对人做出选择后应当受到

其选择的约束，因此这里的履行和履行利益损害赔偿之间应当认定为选择性债务的关系。②

在无权代理人责任中，选择权属于作为债权人的交易相对人。③ 在这种情况下，即使作为债务人

的无权代理人可以履行，甚至主动要求履行，交易相对人也不是必须接受履行，他仍然可以选择履

行利益损失赔偿。因为基于选择性债务的本质，选择权只能基于权利人自己作出的选择而消灭，因

此交易相对人不能因为代理人提供履行而失去选择权。④ 交易相对人通过向无权代理人做出选择的意

思表示来行使选择权，只有当出现交易相对人选择迟延的情况时，选择权才转向无权代理人。

虽然履行或履行利益损害赔偿属于交易相对人的选择权，但是当出现自始履行不能或者嗣后履

行不能的情况时，交易相对人的请求权就只能限制于请求履行利益损害赔偿，比如当法律行为与被

代理人本人身份密切相关，选择履行就无的放矢；或者当买卖合同的标的物是被代理人的某个不动

产，而代理人并不是该不动产的所有权人，选择履行并无意义。即使交易相对人选择让无权代理人

履行，关于履行障碍的一般规则同样适用，比如履行瑕疵时的损害赔偿请求权等。⑤

（三）履行利益责任的限制———第 171条第 3款后半句

无权代理人承担履行责任或者履行利益损害赔偿责任的另一个后果是，交易相对人的风险取决

于无权代理人是否有支付能力。此时，有争议的问题是，假设出现被代理人本人既不能完全履行合

同，也不能全额赔偿履行利益损失的情况，无权代理人的责任范围是否受到被代理人责任能力的限

制。或者说，在上述情况下是否应当赋予无权代理人一个对抗交易相对人请求权的抗辩权。最常见

的情况是被代理人在订立合同时已经支付不能或者之后陷入支付不能状态。从无权代理人责任的意

义和目的上看，代理人责任此时应当受到限制。交易相对人向无权代理人要求履行或者赔偿的范围

仅限于根据破产法相关规定可以从被代理人那里取得的履行份额或者赔偿份额，如果被代理人完全

没有财产，那么交易相对人就得不到履行或者赔偿。从比较法的视角看，《德国民法典》第１７９条第

１款虽然没有明确规定无权代理人履行责任或者履行利益损害赔偿责任的最高边界，但是理论上的观

点对这种限制持肯定的态度，⑥ 该观点也得到了欧洲民法典研究组的支持。⑦ 这样的话，无权代理人

所承担的责任不应当比合同对被代理人有效时交易相对人获得的利益更多。⑧ 因此无权代理人承担的

责任以合同对被代理人有效时，交易相对人可以从被代理人那里实际获得的利益为界限。

履行利益责任的限制可以从无权代理人责任规范的目的中得出。法律规定无权代理人承担履行

责任或者履行利益的损害赔偿责任，其目的是为了使交易相对人取得与被代理人有效订立合同时相

当的法律利益，是为了平衡交易相对人没有有效与被代理人订立合同而带来的不利后果。交易相对
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人获得的法律利益不应当比与被代理人有效订立合同时更差，但也不应当获得比合同与被代理人有

效成立时更多的利益。鉴于此，交易相对人无论如何都应当承担被代理人无支付能力或者无财产的

风险。

从另一个视角看，无权代理人的责任限制还表现在，他可以主张合同被追认时被代理人可以主

张的一切抗辩和抗辩权，包括主张诉讼时效已过、行使撤销权、行使解除权等。此类抗辩及抗辩权

的行使也在于使交易相对人不比合同被追认时获得的利益更多。那么在被代理人陷入支付不能的情

况下，被代理人的主张支付不能的权利当然也应当赋予代理人。

《民法总则》第１７１条第３款但书从字面上看仅支持对无权代理人的履行利益赔偿责任予以限制———

“赔偿”的范围不得超过被代理人追认时相对人所能获得的利益。从体系和目的上看，这种限制应当

包括对履行的限制和对履行利益损害赔偿的限制，要对这里的 “赔偿”的意思作扩大解释。即使交

易相对人选择履行，而无权代理人不能完全履行，交易相对人还可以继续根据给付障碍的一般规则

主张辅助性的损害赔偿请求权，无论是履行还是履行利益损害赔偿都要受到被代理人财产状况和支

付能力的限制。如果不对 “赔偿”作扩大解释，一方面与无权代理人责任目的不一致，另一方面导

致交易相对人实际获得的利益会因为他是选择履行还是选择履行利益损害赔偿而有严重差异，① 这显

然是一种价值冲突。

六、善意无权代理人责任的降低

如前文所述，第１７１条第３款的履行利益责任应当仅适用于代理人知道或者应当知道代理权有

瑕疵的情况。在无权代理人对代理权瑕疵不知情的情况下，应当降低代理人的责任。

在代理人、被代理人和交易相对人的三方关系中，代理人决定为被代理人实施代理行为时，通

常意味着代理人比交易相对人更容易知道代理权的事实基础和法律基础。既然代理人相对于交易相

对人有信息优势，那么即使他不知道代理权有瑕疵，也应当承担一定的责任。第１７１条第３款作为

无权代理担保责任的一般性规定，履行和履行利益损害赔偿以代理人知道代理权有瑕疵为前提条件。

特殊情况下代理人并不知道自己没有代理权，但是却可能有一定的信息优势，这是代理人与被代理

人之间关系的通常情况。一个人以另一个人的名义进行法律行为时，总是与他有一定的关联，从中

能够传达关于代理权的信息。② 善意的无权代理人承担的责任应当受到限制，降低至信赖利益的损害

赔偿，此时交易相对人的法律地位恢复到他没有与代理人接触、没有订立合同时的状态。代理人的

信赖利益赔偿责任同时也要受到被代理人的财产状况的限制，③ 当被代理人陷入支付不能状态时，赔

偿责任同时受破产赔偿份额的限制，被代理人没有财产时，交易相对人得不到赔偿。

七、结语

无权代理人责任的立法规范自民法总则草案公布以来遭受多方质疑，提出应当修改第１７１条的

建议不在少数，特别是第１７１条第４款，但是立法者仍然坚持初衷。第１７１条第３款表达的是无过错

的信赖责任，对此并无疑问。从立法上看，第１７１条第４款似乎与各国关于无权代理的立法都不同。
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各立法例一般规定，交易相对人知道或者应当知道代理人没有代理权的，无权代理人不承担法律责

任，原因是交易相对人没有信赖的基础，他的利益不值得法律保护。因此，第４款的理论基础必然

不是无过错的信赖责任，而是缔约过失责任。国内外民法理论中也有观点支持，在承认担保责任之

外同时适用缔约过失责任。交易相对人知情虽然可以排除第３款规定的无权代理人的信赖责任，但

是不能排除他的缔约过失责任。虽然从体系上看，无权代理人的缔约过失责任不应当被规定在总则

部分，而从解释论的视角看，立法者做出这样的规定也并非没有理论基础。当第３款和第４款分别

建立在不同的理论基础上时，其矛盾也就得到化解。

第１７１条第３款明确规定无权代理人承担履行或者履行利益损害赔偿责任，该责任受被代理人

实际履行能力及赔偿能力的限制。交易相对人从无权代理人处获得的利益不能多于合同被追认时他

从被代理人实际获得的利益，这种限制是由无权代理责任的立法意义和目的所决定的。为了弘扬我

国民法提倡的维护善意者这一理念，并达到法律的实质公正性，应当将第１７１条第３款适用范围限

制在代理人知道或者应当知道代理权有瑕疵的情况。在代理人是善意的情况下，他的责任应当降低

至信赖利益损害赔偿。

本文作者：法学博士，济南大学政法学院讲师
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郝丽燕：论无权代理人的法律责任


