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表见代理中被代理人主观过错要件分析

《中华人民共和国合同法》第四十九条规定：“行为人没有代理权，超越代理权或者代理权终止后以被代理人名义订立合同，相对人有理由相信行为人有代理权的，该代理行为有效。”合同法的这一规定，即为理论上所讲的表见代理。在传统民法理论中，学者根据无权代理的法律后果的归属不同，分为狭义的无权代理和表见代理。狭义的无权代理非经被代理人承认或追认，被代理人不承担代理行为的法律后果。表见代理，又称表现代理，是指代理人虽不具有代理权，但具有代理关系的某些表面要件，这些表面要件足以使无过错的第三人相信其具有代理权而与其发生民事法律行为，该法律行为的后果直接由被代理人承担。

法律设立表见代理制度的意义在于保护善意第三人的利益，维护人们对代理制度的信赖，维护交易安全，也有鼓励交易和倡导效率的作用。为了确保市场交易的顺利进行，我们不能要求相对人去对交易对象进行百分百的审查，只能是尽到合理审查的义务，否则交易将无法进行。在这种情况下，设立表见代理制度就显得尤为重要。在法律上，对交易安全的保护主要是通过对善意第三人的保护来实现的。在表见代理中，相对人就是第三人，只要他在与代理人交易时是善意的，就应优先得到保护。[1]
一、表见代理的构成要件分析
一般认为，表见代理的构成要件有四：一是行为人(即无权代理人)没有代理权;二是无权代理人与被代理人之间存在着特殊关系，客观上存在着使第三人确信无权代理人有代理权的某种事由，如夫妻关系、雇佣关系等；三是第三人主观上并不知道无权代理人的代理行为欠缺代理权，而且第三人对于这种不知情没有疏忽或者懈怠等过错；四是无权代理人同第三人之间所实施的民事行为具备民事法律行为的一般生效要件和代理行为的表面特征。[2]
但在分析表见代理中被代理人主观过错时，出现了两种截然相反的观点。一种观念认为表见代理的成立应当具备一个基本的前提，即本人因其行为（作为或作为）创造了代理权存在的表征（权利外观）。如果被代理人并未有创造代理权外观的行为而被他人无权代理，却要其承担被代理的后果，对于并不愿意承担该后果的被代理人太不公平。[3]另一种观点认为，表见代理的成立不以被代理人过失与否为要件，即使被代理人没有过失，只要在客观上有足以使相对人行为人有代理权的依据，即可构成表见代理。[4]有些学者把上述两种观点分别归纳为双重要件说（或被代理人有过错而相对人无过错说）和单一要件说（或相对人无过错说）[5]。

本人倾向于第一种观点——双重要件说，即表见代理的成立，必须以被代理人的主观上有过错为前提。

二、从法理基础上分析被代理人主观过错要件

在分析表见代理的法理基础时，一般是从英美法系的禁止翻供原则和大陆法系国家强调的交易安全优先这两方面来阐述。但是只要认真分析，我们不然发现禁止翻供原则和交易安全优先都隐含着被代理人主观过错这一先决条件。

1、适用禁止翻供原则的前提。按照英美法代理制度，外表授权是产生代理权的原因之一，因外表授权而产生代理权，使被代理人承担代理行为的效果，是英美法禁止翻供规则（the principle  of  estoppel）在代理关系上的具体运用。因为，按照这一规则，法律不允许当事人否认别的有理智的人从他的言行中得出的合理推论。一个人的言行向相对人表示他已授权给某人，而实际上他并没有授权，这就构成所谓外表授权。法律为维护交易安全公平及善意相对人的利益，认外表授权为产生代理权的法律事实。[6]从前面的分析可以得出，外表授权的发生，原因是本人在语言或行动上造成外表授权的假象，主观上存在一定的过错。

2、交易安全优先论的检讨。交易安全又称动的安全，与静的安全相对应。所谓静的安全以保护原权利人的利益为宗旨，力图保持社会秩序的平和稳定，动的安全则以保护善意无过失的交易者为使命，意在财产流通，谋求社会的整体利益。关于交易安全优先的结论，本人认为是一种人为拟制的假象。静的安全是一切交易安全的基础，没有财产静的安全，交易流通活动几乎无法进行。从这方面来说，财产静的安全，也事关社会的整体利益。因此，静的安全与动的安全对于整个社会的利益来说，到底何者重要实在难以做出真正的评断。那种以为动的安全更有利于交易流通的说法，实在是建立在一个似是而非的主观价值判断的基础之上，没有多少的说服力。
三、根据现行的法律规定，可以合理推导出表见代理的成立必须以被代理人的主观过错为要件。

虽然我国现有的法律法规，并没有明确规定被代理人的主观过错是表见代理的构成要件之一，但我们完全可以从有关的法律规定中，推导出被代理人的过错是表见代理成立的先决条件。

1、不考虑被代理人主观上的过错，就不可能判定该代理行为是否为被代理人的真实意思表示，从而违反了《民法通则》和《合同法》关于当事人意思表示真实是民事法律行为成立首要条件的规定。

例如，甲捡得乙的身份证（乙已经登报声明作废），发现自己与乙长相有些相似，于是拿了乙的身份证用乙的名义办理了移动通信手机入网手续，并欠缴半年的手机费1万元。在此案中办理手机入网手续并不是乙的真实意思表示，所以移动公司不能以表见代理为由要求乙补缴手机费1万元，只能是要求甲赔偿损失。

2、被代理人主观上没有过错、代理人以违法手段造成有代理权外在表象、相对人主观善意时，根据《民法通则》和《合同法》关于违反法律或行政法规强制性规定的民事法律行为无效的规定，该代理行为无效，相对人自然也不能主张表见代理成立。

例如，甲和乙是好朋友，甲因为做贸易生意需要流通资金，有时就委托乙代他向别人借些短期流动资金周转一下，但具体向谁借钱甲则不清楚，每次甲都按时委托乙将借款和本金归还给债权人，信誉很好，丙认识甲和乙，知道这一情况，也曾通过乙借过钱给甲。有一天甲发现乙弄虚作假骗他的钱，于是一怒之下与其断绝来往。乙为了报复甲，伪造甲的签字写了张借条向丙借款5万元、利息1000元，丙由于相信乙遂拿了5万元钱给乙，乙拿到钱后逃之夭夭。借款到期后丙向乙要求返还本金和利息。

在这个案子中，丙有正当理由相信乙的代理权，但是如果要以表见代理为由判定该借款合同有效，那么甲将陷入很不公平的处境。尽管甲以前曾委托乙向他人借过钱，但以后如果不再委托乙借钱，法律上和习惯上从来没有要求甲要登报或其他形式来广而告之。现在乙通过伪造签名的违法手段造成具有代理权的假象，违反了民事行为不得违反法律和行政法规强制性规定的条款，所以法律责任不应由甲来承担，而是由丙向乙追索。如果判定上述5万元借款合同有效，那么甲将每天都陷入担惊受怕中，随时都可能会有无妄之灾降临。

3、与无过错责任的规定不相符。

根据《民法通则》第106条的规定：没有过错，但法律规定应当承担民事责任的，应当承担民事责任。也就是说，公民、法人或其他组织承担无过错责任，必须有法律的规定。如果表见代理的构成要件不考虑被代理人是否主观上有过错，则等于是要求被代理人在所有情况下都要承担无过错责任，不符合无过错责任法定的原则。

4、最高人民法院有关的司法解释也都明确要考虑被代理人的主观过错。例如最高人民法院《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）第五条规定：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。行为人私刻单位公章或者擅自使用单位公章、业务介绍信、盖有公章的空白合同书以签订经济合同的方法进行的犯罪行为，单位有明显过错，且该过错行为与被害人的经济损失之间具有因果关系的，单位对该犯罪行为所造成的经济损失，依法应当承担赔偿责任。
四、我国目前的经济发展状况，决定了要适当保护被代理人的合法利益。

我们知道，当时的《民法通则》是不承认表见代理制度的，把表见代理当成无权代理来处理，但是随着社会主义市场经济的不断发展，如果绝对维护被代理人的利益，则不利于交易安全，社会经济无法快速发展。因此《合同法》出台后确立了表见代理制度，但在适用该制度时，我们如果过分强调维护交易安全而置被代理人静的安全不顾，则又走向了一个极端，不符合目前中国的国情。

尽管有些专家、学者认为，被代理人承担法律责任后可以向有过错的代理人追究赔偿责任，但是本人认为，由于我国目前的信用制度等还不是很健全，市场经济中违法成本相对较底，为了谋取暴利很多人都会铤而走险。尤其是当代理人以违法手段造成代理权假象时，代理人早已逃离，很难再找他承担法律责任，容易被某些违法分子利用而使无辜的人遭受损失。表见代理制度为的是保护相对人利益，所以相对人既可以表见代理为由主张有效代理，也可以依狭义无权代理的规定，撤消该行为。但被代理人则不同，不管有无过错都要承担民事责任，处于明显不公平的地位。因此，我们要寻找的的一个平衡点，使交易对象的静的安全与动的安全相互协调。这个平衡点，就是明确被代理人的主观过错为表见代理成立的前提。当然，在运用时我们要从严把握无过错的范围，并且要求由被代理人承担举证责任，证明自己主观上确实没有过错。在被代理人和相对人主观上都没有过错时，要根据《民法通则》关于公平责任的规定，以有利于纠纷解决、责任分配公平、实际履行可能等原则确定当事人的民事责任。
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