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民事代理制度的新发展
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摘　要：代理制度作为意思自治之补充和扩张的工具，在现代社会更发挥着独特的功 用。从 代 理 的 发 展 历 史 与 现 状 来 看，

代理在未来有以下发展趋势：代理的意义和价值在放大，更人性化，代理在立法上越来越表现出主体法、技术法和利益衡平

法的色彩，各法系内部及其之间在代理立法上走向融合，代理的国际统一立法步伐也在以令人乐观的进度加快。
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古老的民事代理制度经历着巨大的变革。在

现代思潮的 冲 击 下，体 现 现 代 民 法 理 念 的 代 理 制

度到底有何发展？这是我们理解代理中蕴含的民

法精神 理 念 乃 至 进 行 立 法 完 善 时 必 须 要 考 虑 的

问题。

一、代理制度发展的历史基础

代理制度在大陆法系与英美法系有着不同的

发展轨迹。一 般 认 为，大 陆 法 上 的 代 理 肇 始 于 罗

马法，在古希 腊 法 律 概 念 的 影 响 下 以 附 带 债 务 诉

讼等各种诉的形式零星规定的方式对社会现实中

的代理加以承认［１］。这以罗马法上的总管之诉为

代表［２］。到了中世纪，由于商业上的需求，注释法

学派和教会法发展了代理制度。到近代的格劳修

斯时期，代 理 理 论 初 步 形 成。之 后 代 理 理 论 及 立

法在大陆法 内 走 向 分 裂：以 法 国 为 代 表 的 民 事 立

法对委任与 代 理 未 作 区 分，把 之 规 定 于 合 同 项 下

（同一论）；而 以 德 国 为 代 表 并 受 其 影 响 的 大 陆 法

各国和地区在拉班德的区别论———委任与授权行

为相区分、各自独立的指导下，进行相应的制度构

建①。在现代，区别论有两大发展趋势：一是在法

国法学界得 到 承 认；二 是 区 别 论 作 为 精 致 的 反 映

德国法学特征、有明显概念法学色彩的理论，面对

复杂生动的社会现实有所松动［３］３７４－３７５。英美法上

的代理由于其法系本身的特性，理论化、体系化不

够，其发展 脉 络 不 够 清 晰。其 前 期 的 发 展 类 似 于

大陆法代理 的 发 展：诉 讼 代 理 是 其 发 展 的 制 度 起

点。到了１５世纪，作为代理理论基石的等同论被

提出，并由科克（Ｃｏｋｅ）爵士表述为“通过他人去做

的行为同自己亲自做得一样”［４］。
从功能角度看，代理制度，一是体现了对私法

自治原则的贯彻与补充，可谓人手之添附，有助于

限制行为能 力 人 与 无 行 为 能 力 人 参 与 社 会，使 私

法自治原则 落 到 实 处，同 时 实 现 权 利 能 力 制 度 之

实效［５］２１０－２１１；二是体现了对私法自治原则之强 化

与扩展，可谓是人手之延长，而且从经济上看，“代

理作为连接商人的纽带和媒介，对活跃贸易，促进

交易便捷，消除跨区域、跨行业之间的界限具有越

来越重要 的 作 用”［６］。这 都 体 现 出 代 理 制 度 在 民

法上的重大 价 值：一 是 对 民 事 主 体 制 度 的 重 要 发

展，体 现 出 民 法 尊 重 人、关 心 人 的 人 文 关 怀；二 是

对民法平等观的深化，不但从形式上实现了平等，
同时还实现了实质平等。
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二、代理制度现代发展之制度基础

（一）大陆法系

一般认为大陆法系以名义标准把代理分为直

接代理和行纪（间 接 代 理）。对 于 直 接 代 理，以 代

理人是否获得授权为标准分为有权代理和无权代

理，有权代理 根 据 授 权 的 方 式 可 以 分 为 法 定 代 理

和意定代理，后 者 又 根 据 获 得 授 权 的 时 间 分 为 事

前授权和事 后 追 认 两 种；无 权 代 理 在 学 理 上 分 为

广义的无权 代 理 和 狭 义 的 无 权 代 理：两 者 的 区 别

在于表见代 理 的 定 性 不 同，广 义 无 权 代 理 一 般 认

为除包括狭义无权代理外还包括表见代理。以德

国、法国为代 表 的 大 陆 法 系 虽 在 立 法 上 不 存 在 间

接代理之字 样，但 在 学 者 论 述 中 却 有 较 明 确 的 体

现①。在我国，《合同法》第４０２条、第２２章的规定

表明，两者有区别，属上下位阶关系。当然行纪合

同除包含上述情况外还有自己的特点———行纪人

恒为（与第三人签订的）合同的当事人②。
（二）英美法系

在英美法 系，一 般 是 按 代 理 人 获 得 授 权 方 式

的不同分为合意代理与法律推定代理。合意代理

中的合意 一 般 不 再 细 分。根 据 公 开 原 则，以 代 理

人是否公开本 人（被 代 理 人）的 身 份 为 标 准，合 意

代理被分为公开本人身份的显名代理和不公开本

人身份的 隐 名 代 理。其 中，显 名 代 理 又 根 据 公 开

本人身份的程度分为公开本人姓名的代理和不公

开本人姓 名 的 代 理。法 律 推 定 代 理，为 法 律 所 明

确规定，公 开 性 更 强，主 要 有 两 类：一 类 是 从 当 事

人的行为进 行 推 定，法 律 要 求 当 事 人 的 行 为 不 得

前后不一致，是适用禁反言原则的当然结论；一类

是法律直接 规 定 的 代 理，即 代 理 权 来 自 法 律 的 直

接授权，主要分为必要性代理和同居代理。可见，

从显名代理到隐名代理，“被代理人与代理人间就

代理事宜（包含授权）的对外（主要是向第三人）公

示程度，呈现由强而弱的递减序列排列情况”［７］６１。

综上，大陆 法 上 的 代 理 类 型 体 系 是 以 内 部 视

角建立起来的，反映出抽象性和逻辑性；而英美法

上的代理类 型 体 系 是 以 外 部 视 角 建 立 起 来 的，反

映出实践性和实用性③。

三、代理制度现代发展的理念基础

从民法的 精 神 理 念 讲，民 法“最 尊 重 人，最 关

心人，成 就 人，强 调 人 性，追 求 真 善 美”，通 过 促 进

人的发展而 促 进 社 会 的 发 展，体 现 出 民 法 对 人 的

认识的 深 化 与 丰 富，体 现 了 人 的 互 助 与 合 作［８］。

这都仰赖各项精妙制度的支撑。作为私法自治之

扩张与补充工具的代理制度就是一例。代理制度

有助于填平 无 行 为 能 力 人、限 制 行 为 能 力 人 与 完

全行为能力人之间的鸿沟，保障人成为人，享受平

等、自 由、权 利 及 自 主；凭 借 日 益 加 强 的 专 业 化 代

理，减弱平等的完全行为能力人之间因天资禀赋、

专业智识等差别而再造成的机会不平等。

从代理的复杂化、专业化看，随着人在社会和

自然各方面 的 开 拓，社 会 事 务 的 日 益 复 杂 化 和 专

业化，以补充性、临时性为基本特点的民事代理逐

渐分化出具有主导性、经常性特点的商事代理，而

“营业行为 的 复 杂 性、职 业 性 以 及 商 法 人、商 合 伙

组织在商事 活 动 中 的 主 导 地 位，使 营 业 行 为 无 不

以商事 代 理 行 为 的 某 种 具 体 形 态 表 现 出 来”［９］。

这使得代理出现 以 下 发 展 趋 势［１０］：一 是 代 理 活 动

日益专业化 并 从 个 体 发 展 到 团 体 组 织，形 成 独 立

的产业；二是代理费用日趋增加；三是代理人日益

独立，表现出极大的权利自主性与利益独立性，此

乃代理产业 化 之 必 然 结 果；四 是 代 理 人 责 任 日 趋

强化。

　　①　从施米托夫所著《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３９０页）中Ｋｏｍｍｉｓｓｉｏｎ（德文）与史尚宽先生

所著《债法各论》（中国政法大学出版社２０００年版，第４８１页）中的术语可以看出仅是翻译的不同，他们分别译为“间接代理”与“行纪”（实指

一物）。这说明有些问题可能是由于理解、翻译的不同造成的，是个伪问题。

②　崔建远教授对委任下以自己名义进行代理的情形与行纪 的 区 别 作 了 详 细 论 述。参 见 崔 建 远 主 编：《合 同 法》第５版，法 律 出 版 社

２０１０年版，第５２０页。

③　有学者持类似见解。参见李锡鹤：《两大法系代理之法理根据比较》，《华东政法学院学报》２００４年第５期，第８９－９０页。
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　　从代理的适用范围看，呈现日益扩张之势：一

是代理范围 有 扩 大 趋 势，从 对 日 常 事 务 的 代 理 到

经济领域内的各种专业化代理如知识产权贸易代

理［１１］，从私法上 代 理 到 公 法 上 代 理，如 行 政 代 理；
二是英美法（与大陆法相比）上代理制度功用多元

化，如无因管理职能［１２］２４０。需要指出的是，民法代

理是经济学上委托－代理理论［１３］的体现与法律制

度安排，两者不能混同。

四、代理制度现代发展的国内立法表现

从制度的 历 史 沿 革 及 发 展 趋 势 来 看，代 理 制

度的立法模 式 可 以 从 以 下 方 面 进 行 总 结：一 是 从

社会及代理 的 发 展 情 形 来 看，民 商 事 代 理 呈 分 化

趋势［１４］。二是代理人越来越经常地固定地成为代

理人，并成为其职业，接受他人的委托。这在法律

上表现 为 主 体 性 立 法，如 美 国１８８９年 的《行 纪 人

法》、英国１９７９年 的《王 室 代 理 人 法》以 及 德 国 商

事相关立法［１５］。我 国 立 法 大 体 上 也 是 如 此，同 时

“有必要 在 比 较 分 析 的 基 础 上，以 公 开 原 则 为 中

心，对我国分散、凌乱的代理制度予以整合并加以

体系化与类型化的解读，对代理的后果加以界定，
以期适应代理制度理论发展与实践需要”［１６］。

从立法特 点 看，代 理 制 度 日 益 表 现 出 技 术 法

的特色，并在世界经济一体化的形势下得到强化。
《国际 货 物 销 售 代 理 公 约》《国 际 保 付 代 理 公 约》
《代理法律适用公约》等就是典型。正是代理的技

术法特点，有利于我们借鉴他国民法代理制度。
从立法的 价 值 取 向 看，英 美 法 的“等 同 论”从

本人角度出 发 侧 重 对 本 人 的 利 益 保 护，本 人 的 介

入权使得本人经过权衡决定行使与否以实现自己

利益最大化，但 保 护 交 易 安 全 和 当 事 人 预 期 的 现

实要求理论 作 出 回 应，如 通 过 赋 予 第 三 人 以 选 择

权和抵销权，创设各种例外与限制，在代理上扩张

适用禁 反 言 原 则 等 方 式 满 足 现 实 需 求［１２］２３８。大

陆法则在“区别论”的指导下把委任与代理分别独

立，两个合 同 构 成 三 方 关 系。其 着 眼 点 在 于 是 否

以第三人名 义（即 外 部 标 准），更 重 视 第 三 人 与 代

理人间的外 部 关 系，优 先 保 障 交 易 安 全 以 保 护 第

三人的利 益。这 在 表 见 代 理 中 表 现 得 最 为 明 显。
以表见代理为主要类型和典型代表的信赖责任及

信赖保护原则在现代民法中开始逐渐取得优越地

位，以风险控 制 成 本 的 大 小 作 为 风 险 分 配 的 主 要

考量因素［１７］。《民法 通 则》第６５条 第３款 甚 至 规

定，在授权 不 明 时，本 人 与 代 理 人 承 担 连 带 责 任，
对第三人保护之充分可见一斑。而且表见代理在

日 本 司 法 实 践 中 上 也 呈 现 进 一 步 扩 张 之

趋势［５］２３５－２３６。
面对我国 信 用 缺 失 的 现 实 挑 战，相 关 立 法 的

目标、价值取向应是侧重对第三人利益的保护（以

保护交易安全），同时兼顾本人与代理人的利益①。

五、代理制度现代发展的国际立法表现

（一）法系间代理制度发展的趋同化特点

法系间代理制度发展的趋同化表现为：（１）在

各法系内 部 的 趋 同。在 大 陆 法 系，拉 班 德 的 区 别

论影响各国 民 事 立 法，即 使 是 采 取 同 一 论 的 法 国

也开始接受这一理论［３］３７４。在英美法系，有特色的

隐名代理制度也表现出趋 同 的 特 点［１８］。（２）在 两

大法系间的趋同。两大法系间在代理制度上的趋

同态势尽管 是 一 个 缓 慢 的 过 程，但 上 述 美 国 的 做

法就已经与１９９２年新《荷兰民法典》第３：６７条规

定很接近了②。需要指出的是，等同论与区别论分

别作为英美法与大陆法的代理理论基础都有其不

足之处，并且对社会现实的回应也不够，需要作出

调整。两大法系在立法例上已一定程度上达成 共

识：英美法逐渐重视法典的立法，朝着法的体系化

方向缓慢前进［１９］；而 大 陆 法 系 则 早 已 开 始 重 视 并

加强判例作用的发挥③，都力求克服各自传统中的

　　①　《德国商法典》的规定就处处体现了保护第三人的思想。参见罗伯特·霍恩等：《德国民商法导论》，楚建译，中国大百科全书出版

社１９９６年版，第２５０－２５１页。

②　１９９２年新《荷兰民法典》第３：６７条规定：“订立合同时未披露被代理人的姓 名 或 名 称 的，必 须 在 法 律、合 同 或 习 惯 规 定 的 期 限 内，

或者，如果没有规定期限，在合理的期限内，披露其姓名或名称。未及时披露被代理人的姓名或名称的，视为为自己订立合同，除非根据合

同得出其它结论。”

③　包括我国指导性案例制度在内的实践及其模式充分反映出大陆法上判例制度之生成。
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不足，谋求 双 方 之 最 佳 结 合 点。这 些 在 代 理 立 法

中也同样有所体现。而“技术上的灵活、开放与包

容性，使其（指商事代理，引者注）成为可囊括大陆

法系与英美 法 系 一 切‘为 他 人 谋 求 法 律 后 果 的 代

理或类似制度’的理论与制度集合”［７］５８，从而成为

两大法系立法走向统一的开路先锋。

（二）代理制度之国际一体化立法趋向

代理立法 的 国 际 化 体 现 为：国 际 的 统 一 立 法

工作 业 已 展 开，并 遵 循 先 易 后 难、逐 步 推 进 的 方

针，已经取 得 一 定 成 果。这 主 要 体 现 在 两 步 行 动

以及相应的成果上：第一步是“试图使本人与代理

人之间的代理合同条款实现标准化，其成果是《商

业代理合 同 起 草 指 南，１９６０》，‘在 商 业 界 中，无 疑

发挥了十分有益的作用’”［３］４３３。第 二 步 是 三 个 国

际公约的起草：《国际性私法关系中的代理统一法

公约》《国际货物买卖合同统一法公约》《国际货物

运输代理人代理合同统一法公约》，前两个公约与

第三个分别于１９６１年、１９６７年提出草案。需要关

注的是，欧盟作为当今一体化程度最高的地区，其

立法已 经 超 越 国 内 法、表 现 出 国 际 实 体 法 的 特

质［２０］，为国际一体化立法作了有益探索。而１９７８
年订立、１９９２年生效的《代 理 法 律 适 用 公 约》对 协

调和统 一 国 际 商 事 代 理 的 法 律 适 用 更 是 贡 献 甚

巨［２１］，反映出国际一 体 化 立 法 在 此 领 域 取 得 的 最

新进展。

六、结语

最后，笔者想就我国立法完善指出以下几点：

一是立法借鉴应明晰代理之来龙去脉注意到两大

法系在代理 制 度 上 的 独 特 性，以 免 生 南 橘 北 枳 之

误。二是在 统 一 规 定 民 事、商 事 代 理 共 性 的 基 础

上对二者的 个 性 作 出 具 体 规 定，在 体 系 视 角 下 注

重其与 其 他 相 关 制 度 的 协 调；就 具 体 立 法 而 言，

“考虑在民 法 典 的 总 则 部 分 专 章 规 定 民 事 代 理 基

本制度，在其分则的债或合同编中规定代理商、行

纪、居间等营业活动”［２２］。三是具体规则的设计应

在依托现行法规定、总结司法实践经验［２３］、因应经

济全球化及法律国际一体化发展的强烈需求的条

件下以类型化思维对不同的代理类型作出针对性

规定。

［参　考　文　献］

［１］周 枏．罗 马 法 原 论：下 册［Ｍ］．北 京：商 务 印 书 馆，

１９９４：８９５．
［２］王莹莹．论两大法系 代 理 制 度 统 一 的 基 础———通 过 古

罗马法学家的发现［Ｊ］．社会科学，２００９（１２）：９４．
［３］施米托夫．国际贸易 法 文 选［Ｍ］．赵 秀 文，译．北 京：中

国大百科全书出版社，１９９３．
［４］徐 海 燕．英 美 代 理 法 研 究［Ｍ］．北 京：法 律 出 版 社，

２０００：２８．
［５］梁慧星．民法总论［Ｍ］．北京：法律出版社，２００７．
［６］范力军．论我国合同法确认隐名代理的必要性［Ｊ］．中

国农业大学学报：社会科学版，２００２（２）：８５．
［７］吴前煜．从两大法系间的冲突与融 合 构 建 商 事 代 理 制

度———以商事代理授权行为之无因性为契 机［Ｃ］／／王

保树．商事法论．北京：法律出版社，２００９．
［８］崔建远．关于制定合同法的若干 建 议［Ｃ］／／法 学 前 沿：

第１辑．北京：法律出版社，１９９７：７２．
［９］肖海军．商事代理立法 模 式 的 比 较 与 选 择［Ｊ］．比 较 法

研究．２００６（１）：６０．
［１０］周林彬，齐建辉．代 理 制 度 的 经 济 分 析———兼 论 代 理

制度的创新 和 变 迁［Ｊ］．兰 州 大 学 学 报：哲 学 社 会 科

学版，１９９８（２）：４７－５４．
［１１］代中强．发 展 我 国 知 识 产 权 贸 易 代 理 的 必 要 性 与 对

策［Ｊ］．河 南 科 技 大 学 学 报：社 会 科 学 版．２００６
（１）：１１１．

［１２］沈达明．英美 合 同 法 引 论［Ｍ］．北 京：对 外 经 济 贸 易

大学出版社，１９９３．
［１３］易宪容．交易 行 为 与 合 约 选 择［Ｍ］．北 京：经 济 科 学

出版社，１９９８：１３７－１４７．
［１４］赵磊．商事代 理 与 民 事 代 理 之 区 分———兼 谈 我 国 商

事代理制度 的 立 法 完 善［Ｊ］．西 南 大 学 学 报：人 文 社

会科学版，２００６（５）：１２９．
［１５］罗 伯 特·霍 恩．德 国 民 商 法 导 论［Ｍ］．楚 建，译．北

京：中国大百科全书出版社，１９９６：２５２－２５８．
［１６］尹飞．代理：体系整 合 与 概 念 梳 理———以 公 开 原 则 为

中心［Ｊ］．法学家，２０１１（２）：６２．
［１７］杨 代 雄．表 见 代 理 的 特 别 构 成 要 件［Ｊ］．法 学，２０１３

（２）：６０－６２．
［１８］徐海燕．间 接 代 理 制 度 比 较 研 究［Ｊ］．外 国 法 译 评，

１９９８（４）：６３．
［１９］朱雅妮．法 律 重 述：概 念、理 念 与 国 际 化［Ｊ］．湖 南 师

范大学社会科学学报，２０１２（５）：６１－６４．
［２０］于丹．欧盟商事代理 法 律 制 度 评 介［Ｊ］．商 场 现 代 化，

２００５（１）：１５２．

９５



河北大学学报（哲学社会科学版） ２０１４年第１期

［２１］于庆生．海牙＜代 理 法 律 适 用 公 约＞与 我 国 涉 外 商

事代理制度的完善［Ｊ］．特区经济，２００９（８）：２３６．
［２２］苟军年．论 代 理 制 度 的 发 展 与 完 善［Ｊ］．法 治 研 究，

２００８（５）：５１．

［２３］陈寒冰．论 表 见 代 理 中 的 本 人 过 错［Ｊ］．河 北 大 学 学

报：哲学社会科学版，２０１２（５）：９７－９８．

【责任编辑　王雅坤】

Ｏｎ　ｔｈｅ　Ｎｅｗ　Ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ　ｏｆ　Ａｇｅｎｔ　Ｓｙｓｔｅｍ　ｉｎ　Ｍｏｄｅｒｎ　Ｃｉｖｉｌ　Ｌａｗ

ＧＥＮＧ　Ｚｈｕｏ
（Ｅｄｉｔｏｒｉａｌ　Ｄｅｐａｒｔｍｅｎｔ　ｏｆ　Ｓｔｕｄｉｅｓ　ｉｎ　Ｌａｗ　ａｎｄ　Ｂｕｓｉｎｅｓｓ，Ｚｈｏｎｇｎａｎ

Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　ｏｆ　Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ　ａｎｄ　Ｌａｗ，Ｗｕｈａｎ，Ｈｕｂｅｉ　４３００７３，Ｃｈｉｎａ）

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ａｓ　ｔｈｅ　ｔｏｏｌ　ｏｆ　ｃｏｍｐｌｅｍｅｎｔ　ａｎｄ　ｅｘｐａｎｄｉｎｇ　ｆｏｒ　ｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔ　ｗｉｌｌ，ａｇｅｎｔ　ｓｙｓｔｅｍ　ｐｌａｙｓ　ｕｎｉｇｕｅ　ｒｏｌｅ

ｉｎ　ｍｏｄｅｒｎ　ｓｏｃｉｅｔｙ．Ｆｒｏｍ　ｔｈｅ　ｈｉｓｔｏｒｙ　ａｎｄ　ｃｕｒｒｅｎｔ　ｓｉｔｕａｔｉｏｎ　ｏｆ　ａｇｅｎｃｙ　ｔｏ　ｓｅｅ，ｔｈｅ　ａｇｅｎｃｙ　ｈａｓ　ｔｈｅ　ｔｅｎｄｅｎｃｙ
ａｓ　ｆｏｌｌｏｗｓ　ｉｎ　ｔｈｅ　ｆｕｔｕｒｅ：ｔｈｅ　ｍｅａｎｉｎｇ　ａｎｄ　ｖａｌｕｅ　ａｒｅ　ｍａｇｎｉｆｙｉｎｇ　ａｎｄ　ｍｏｒｅ　ｈｕｍａｎｉｓｍ；ｔｈｅ　ａｇｅｎｔ　ｓｈｏｗｓ

ｍｏｒｅ　ａｎｄ　ｍｏｒｅ　ｓｕｂｊｅｃｔ　ｌａｗ，ｔｅｃｈｎｉｃａｌ　ｌａｗ　ａｎｄ　ｂｅｎｅｆｉｔ　ｂａｌａｎｃｅ　ｌａｗ　ｉｎ　ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ；ｔｈｅ　ｔｅｎｄｅｎｃｙ　ｉｎ　ａｇｅｎｃｙ
ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ　ｉｓ　ｔｏ　ｕｎｉｆｙ　ｉｎｎｅｒ　ａｎｄ　ｂｅｔｗｅｅｎ　ｏｆ　ｌａｗ　ｆａｍｉｌｉｅｓ；ｔｈｅ　ｐｒｏｇｒａｍ　ｏｆ　ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ　ｏｎ　ａｇｅｎ－
ｃｙ　ｉｓ　ｓｐｅｅｄｉｎｇ　ｕｐ　ｏｐｔｉｍｉｓｔｉｃａｌｌｙ．

Ｋｅｙ　ｗｏｒｄｓ：ａｇｅｎｃｙ；ｔｈｅｏｒｙ　ｏｆ　ｉｎｔｅｇｒａｔｉｏｎ；ｔｈｅｏｒｙ　ｏｆ　ｓｅｐａｒａｔｉｏｎ；ｃｏｎｖｅｒｇｅｎｃｅ；ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｉｚａｔｉｏｎ

０６


