
　　代理公开的例外类型和效果
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内容提要：代理人公开代理但未公开被代理人的情形，仍属于民法总则第１６２条的
适用范围。合同法第４０２条规定的代理人未公开代理而相对人知情的情形，是代理
公开原则在具体情形中的进一步延伸。区分公开代理和不公开代理的标准并非名

义，而是相对人是否知道代理事实，其适用范围应从意思表示解释角度严格认定。

代理人未公开代理而相对人不知情的情形由合同法第４０３条规定，该条并非效果直
接归属规范，教义上可采取债权转让和债务移转的解释构造，具体规则虽有进一步

补充完善的余地，但整体上能够在区分不同类型的风险的基础上妥当平衡被代理

人、代理人和相对人的三方利益，具有价值正当性。
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一、争论与问题定位

　　民法总则第１６２条规定了代理公开 （显名）原则，即代理行为的法律后果归属于被代

理人的要件之一是代理人以被代理人名义实施行为。合同法第４０２条、第４０３条则规定了代
理人以自己名义实施行为的类型。对于合同法第４０２条、第４０３条的争论颇多。〔１〕

　　关于规范定位，有认为这两条都是关于间接代理或者隐名代理的规定；亦有认为第４０２
条规定的是隐名代理，第４０３条规定的是不公开代理或间接代理；还有认为，第４０２条规定
的是直接或公开代理的特殊形态，第４０３条规定的是不公开代理或者间接代理。关于第４０２
条的价值正当性，有认为该条是对大陆法系代理公开原则的背离，实践中也多有误用滥用；

也有认为，代理公开也包括仅公开代理事实但未公开被代理人的情形，因此该条并非是对
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代理公开原则的突破，具有价值正当性。关于第４０３条的价值正当性，有认为该条是为了应
对制定时的外贸代理，但现在外贸代理已经放开，并且该条对代理公开原则产生了重大冲

击，与我国民法体系存在冲突，与行纪合同内容也存在体系违反，带来了实践中的难题；

也有认为，该条是对代理公开原则的必要补充，有助于减少讼争和维护经济秩序，并不会

因为外贸体制的变化而丧失其价值。〔２〕关于适用范围，有认为这两条应当仅适用于商事交

易；但也有认为，代理公开和不公开并非民事代理和商事代理的区分标准，应当一体适用

于所有交易。〔３〕关于体系位置，有认为这两条应当在修正后置于民法总则；有认为，第

４０２条与大陆法系的意思表示理论并不冲突，体系上应置于民法总则的代理部分，但第 ４０３
条对公开原则的弱化已经到了极致，不应纳入代理，而应规定于委托合同中；亦有认为，

这两条是关于对外效力而非内部关系的规定，不应放入合同法之中，放入合同法中也是无

奈之举。在民法总则的立法过程中，曾经将第４０２条规定在民法总则的代理部分，但是最终
审议时，该条被认为没有必要在总则中规定，在合同法中规定即可。〔４〕

　　可以看出，论者对于不公开代理、间接代理、隐名代理所设定的内涵各不相同，对于
合同法第４０２条、第４０３条的规范定位、价值正当性、适用范围和体系定位存在截然不同的
观点。但所有这些争论的背后都围绕着一个实质问题，即在代理人有为被代理人行为的意

思并且在代理权限范围内作出代理行为时，行为效果是归属于代理人还是被代理人。〔５〕具

体可区分为四种情形：（１）代理人公开了代理事实和被代理人，即代理人以代理人的身份
行为，并且公开了特定的被代理人； （２）代理人公开了代理事实但未公开被代理人；
（３）代理人以自己的名义行为，但相对人知道代理人的代理事实；（４）代理人以自己的名
义行为，且相对人不知道代理人的代理事实。第一种情形属于民法总则第 １６２条的适用范
围，即 “以被代理人名义”，无论是明示还是默示方式，其行为效果均由被代理人承受，对

此英美法系和大陆法系均没有差异。〔６〕因此，本文重点探讨在后三种情形中，代理行为的

法律效果是由代理人还是被代理人承受。
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合同法第４０２条、第４０３条原本确实是为了解决外贸代理问题。参见杜涛：《从合同法征求意见稿到合同法草
案》，载全国人大常委会法制工作委员会民法室编著：《〈中华人民共和国合同法〉及其重要草稿介绍》，法律

出版社２０００年版，第１７１页。但自２００４年７月１日起，外贸经营权已经由审批制改为登记制，代理人可以
自由选择是以自己的名义还是以被代理人的名义行为。

民法总则的释义书认为，对于第４０３条，“只有某些情况下，为了交易活动的便捷、减少纠纷，法律特别规定
具备一定条件的，间接代理可以发生直接代理的部分效力。但作为对代理显名主义的补充，此种情形应当是

特殊的、适用范围是狭窄的。”石宏主编：《中华人民共和国民法总则：条文说明、立法理由和相关规定》，

北京大学出版社２０１７年版，第３８５页。
同上。《欧洲合同法原则》 （ＰＥＣＬ）在第三章 “代理人的权限”中规定了公开代理 （ａｇｅｎｔ）和非公开代理
（ｉｎｔｅｒｍｅｄｉａｒｙ），并统一称为代理 （ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｏｎ），但批评者众多。《欧洲示范民法典草案》 （ＤＣＦＲ）的起草
者认为，ＰＥＣＬ的做法已经遭到了批评，且非公开代理只有很少规定与委托人、代理人之间的内部关系有关，
故放到委托合同中也不合适，最终将其规定于 “当事人的变更”中，认为其是一种债权债务移转。参见欧洲

民法典研究组、欧盟现行私法研究组编著：《欧洲私法的原则、定义与示范规则：欧洲示范民法典草案》（第

１－３卷），高圣平等译，法律出版社２０１４年版，第９６８页。
民法总则第１６２条使用 “对被代理人发生效力”的表述，清晰地表明了代理是一种效果直接归属规范，而非

行为效力规范。民法总则第１７１条贯彻了这一定位，但第１７２条仍使用 “代理行为有效”这一表明行为效力

规范的用语。

参见德国民法典第１６４条第１款后句规定。默示方式包括依据当事人的行为、意思表示的时间和场所、所使
用的职位等推知。Ｖｇｌ．Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｓｃｈｉｌｋｅｎ（２０１４），§１６４，Ｒｎ．２．我国民法总则第１７０条关于职务代理的规定
也部分地体现了这一点。



　　 “在代理行为本身中清晰可见的对被代理人的关涉，并非代理的先验要件，完全可以

设想的是，即使在行为本身中看不出来行为关涉到他人，法律秩序仍可以将关涉到他人的

法律行为评价为代理行为。”〔７〕司法实践中对合同法第 ４０２条、第 ４０３条确实存在大量的
误用和滥用，〔８〕但任何一个规范都存在此种可能性。这并非规范本身的问题，是 “用刀”

的人存在问题而非 “刀”的问题。对规范本身是否存在问题的判断，仍要基于规范本身分

析其价值正当性。

二、代理人公开代理而未公开被代理人

　　 （一）代理公开的类型

　　代理人仅表明自己是代理人，而未表明谁是被代理人，此种情形有正当的经济理由。
可能是为了被代理人的利益，如果相对人知道实际的交易对象是被代理人，交易条件可能

更为苛刻，或者被代理人基于合理原因而更愿意隐居幕后；也可能是为了代理人的利益，

其付出大量成本发展出其资源网络，不愿让相对人和被代理人直接联系而使得自己被绕开，

或者是代理人先与相对人订立合同，之后再寻找愿意承受代理行为效果的特定被代理人，

但代理人同时不愿直接对相对人承担责任。这些合理的需求应当被满足，从而使得代理行

为的效果由被代理人承受。但是，此中仍涉及到两个可能的障碍：第一，体系障碍，即代

理公开原则。如果将代理公开原则理解为必须同时公开代理事实和被代理人，那么所讨论

情形就并非代理，被代理人就不承受代理行为的效果。第二，实质障碍，即这些经济原因

都是从被代理人和代理人的利益出发的，却并未考虑相对人的利益。

　　这两点是相互联系的，代理公开最重要的目的就是为了保护相对人的利益。通过对于
代理事实和被代理人的公开，相对人能够知悉特定的交易对方，这涉及到相对人对交易对

方的履行能力和信用状况的信赖。〔９〕如果仅公开了代理事实而未公开被代理人，代理行为

的效果是否应当由被代理人承受，关键是此时是否需要保护相对人的利益。由于代理人已

经清晰地表明了代理事实和为他人利益行为的意思，相对人已经知道合同当事人并非代理

人而是另有他人，此时相对人就有两种选择，或者接受这一点并订立合同，行为效果不由

代理人而由隐藏的被代理人承受；或者其不愿承担交易对方不明的风险而拒绝交易。相对

人可以基于自己的利益自由地选择，这种自由选择的可能性已足以保护相对人的利益。据

此，如果相对人选择接受，则代理行为应当直接约束被代理人和相对人，代理人并非合同

当事人。

　　此种价值正当性也可通过比较法的处理方案得到进一步证明。德国法中，此种情形被
称为 “公开的行为归属” （ｏｆｆｅｎｅｓＧｅｓｃｈｆｔｆüｒｄｅｎ，ｄｅｎｅｓａｎｇｅｈｔ），行为效果直接由被代理
人承受。〔１０〕美国 《代理法重述 （第三次）》第１．０４条将这种情形称为 “被代理人不公开的
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代理”（ｕｎｉｄｅｎｔｉｆｉｅｄｐｒｉｎｃｉｐａｌ），其第６．０２条明确规定被代理人和相对人是合同当事人，英
国法也持此种观点。〔１１〕《国际商事合同通则》（以下简称 “ＰＩＣＣ”）第２．２．３条的适用范围
也包括此种情形，此时 “代理人的行为直接影响被代理人和相对人之间的关系，在代理人

和相对人之间不创设法律关系”。《欧洲合同法原则》 （以下简称 “ＰＥＣＬ”）第 ３：２０３条同
样规定了此种情形，其第３：１０２条 （１）明确规定 “代理人行为时或者以后是否透露了被代

理人是无关紧要的”。《欧洲示范民法典草案》 （以下简称 “ＤＣＦＲ”）第 ２－６：１０５条规定，
如果代理人的行为是在代理权限内实施，且以被代理人名义或以向相对人表明旨在影响被

代理人法律地位的其他方式行为，则该行为影响被代理人对相对人的法律地位，其官方注

释认为被代理人不需要被公开。〔１２〕

　　代理人公开了代理事实而未公开被代理人，代理行为的效果由被代理人承受，这与民
法总则第１６２条的法律效果相同。行为效果之所以由被代理人承受，最重要的不是代理人是
否公开了被代理人，而是代理人表明其所为的意思表示效果不归属于代理人自己，代理人

具有将效果归属于被代理人的意思，且代理人和相对人基于此共同认识而订立合同。〔１３〕因

此，民法总则第１６２条中的 “以被代理人名义”，应被理解为代理人公开了代理事实，是否

公开了具体的被代理人则是无关紧要的。据此，该情形应当是代理公开的类型之一而非例

外，属于民法总则第１６２条的适用范围。
　　 （二）相对人利益的保护

　　此种情形中，合同等代理行为直接约束被代理人和相对人，代理人可以事后披露被代
理人。但是，在两种情形中，仍有保护相对人利益的必要性：一是代理人事后在合理期限

内未披露被代理人，导致相对人的目的无法实现；二是虽然代理人事后披露了被代理人，

但相对人有充分的正当理由不愿与被代理人直接交易。

　　第一种情形比较容易理解。代理行为的效果需要由特定人承受，在代理人未在相对人
请求后的合理期限内披露被代理人，导致相对人无法请求被代理人履行代理行为产生的义

务和责任时，为保护相对人利益，代理人应当承担代理行为的义务和责任。这对于代理人

也并非不合理，毕竟其可披露而未披露，并且可以事先与相对人约定排除此种可能性。〔１４〕

但是，相对人在订立合同时是基于与被代理人而非代理人交易的意思，基于交易相对人的

履行能力和信用状况的重要性，当然也可能出现相对人不愿意与代理人交易的可能性。此

时，相对人应当具有选择请求代理人履行债务或者赔偿损害的可能性，在相对人选择要求

代理人予以赔偿时，有权拒绝代理人的履行请求。基于这些利益考量，可能合理的方案是

类推民法总则第１７１条第３款的规定，相对人有权请求代理人 “履行债务或者就其受到的
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中的公开代理 （ｄｉｓｃｌｏｓｅｄａｇｅｎｃｙ）包括被代理人公开的代理 （ｎａｍｅｄｐｒｉｎｃｉｐａｌ）和被代理人不公开的代理 （ｕｎ
ｎａｍｅｄｐｒｉｎｃｉｐａｌ）。根据美国 《代理法重述 （第三次）》第１．０４条第２款，代理被区分为不公开代理 （ｕｎｄｉｓｃｌｏｓｅｄ
ｐｒｉｎｃｉｐａｌ）、被代理人公开的代理 （ｄｉｓｃｌｏｓｅｄｐｒｉｎｃｉｐａｌ）和被代理人未公开的代理人 （ｕｎｉｄｅｎｔｉｆｉｅｄｐｒｉｎｃｉｐａｌ）。
前引 〔４〕，欧洲民法典研究组等书，第３７７页。
前引 〔９〕，朱庆育书，第３２７页。
类似立法例参见意大利民法典第１４０５条、荷兰民法典第３：６７条、ＤＣＦＲ第２－６：１０８条、美国 《代理法重述

（第三次）》第１．０４条第２款。



损害请求行为人赔偿”。〔１５〕

　　第二种情形中，即使相对人通过订立合同承担了交易对方不明的风险，仍会出现相对
人有充分的正当理由不愿与被代理人交易的可能性。此时或者基于对相对人的意思表示的

解释，合意并未成立；或者相对人可以基于重大误解行使撤销权，使得代理行为不能约束

被代理人和相对人。

三、代理人未公开代理但相对人知情

　　 （一）代理公开原则的延伸

　　代理人未公开代理事实，在授权范围内以自己的名义和相对人订立合同，这确实不符
合代理公开原则，但按照合同法第４０２条的规定，若相对人知道被代理人与代理人之间的代
理关系，此时合同原则上仍直接约束被代理人和相对人。〔１６〕在不符合代理公开原则的情形

下，为何仍能发生与公开代理相同的效果？

　　如前文所述，代理公开使得相对人能够获知其交易对方并非代理人而是被代理人，降
低相对人的交易成本，进而保护相对人的利益，故代理公开原则是保护相对人利益的规范

手段。据此，当相对人利益不需要通过代理公开保护时，即使代理未公开，也可以产生与

代理公开相同的后果。不需要通过代理公开保护相对人利益的第一种情形，是对于相对人而

言，交易对方是代理人还是被代理人根本不重要，德国法称之为 “隐蔽的行为归属” （ｖｅｒ
ｄｅｃｋｔｅｓＧｅｓｃｈｆｔｆüｒｄｅｎ，ｄｅｎｅｓａｎｇｅｈｔ）。例如日常生活中的现金交易，如果相对人的权利已经
消灭，则相对人的义务和责任是对被代理人还是代理人承担无关紧要，对于相对人的利益并无

影响，所以德国法通说认为此时由被代理人承受行为后果而享有违约请求权、撤销权等。〔１７〕

　　第二种情形就是这里所讨论的代理人未公开代理但相对人知情。代理人公开代理事实，
相对人自然知道其交易相对人并非代理人而是被代理人，但代理人未公开代理事实，并不

意味着相对人必然不知道代理事实。重要的是保护相对人利益这个实质目的，不能舍本逐

末地把手段当成目的本身。代理人虽然以自己名义作出代理行为，但相对人已经知道代理

人实际上是为被代理人的利益行为，此时代理公开所要实现的使相对人获知交易对方的目

的已经实现，即使代理未公开，同样有理由使被代理人承受代理行为的后果。〔１８〕

　　但是，在代理人具有代理权的前提下，代理人并非只能为被代理人的利益行为，其也

·６８·

法学研究 ２０１９年第４期

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

德国法即采取此种方案。参见 ［德］梅迪库斯：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社２０００年版，第６９９
页；前引 〔１０〕，布洛克斯等书，第３６４页。
该条中的委托人、受托人和第三人，为了体现对外关系以及与民法总则的用语相一致，在本文中分别表述为

被代理人、代理人和相对人。

参见王泽鉴：《民法总则》，北京大学出版社２００９年版，第４２４页；前引 〔１０〕，布洛克斯等书，第 ３１８页；
［德］吕特斯、施塔德勒：《德国民法总论》，于馨淼、张姝译，法律出版社２０１７年版，第５００页。但是，在
涉及到动产所有权取得方面，反对观点认为，即使不承认被代理人直接取得动产所有权，在 “逻辑的短时

间”之内由代理人享有对买卖货物的所有权，之后再让与给被代理人，这并不会产生不可忍受的结果，故即

使承认被代理人直接取得动产所有权，在实践中也意义甚微。参见 ［德］拉伦茨：《德国民法通论》，王晓晔

等译，法律出版社２００３年版，第８４１页。
同样观点参见前引 〔１０〕，布洛克斯等书，第３１７页；［日］山本敬三：《民法讲义 Ｉ总则》，解亘译，北京大
学出版社２０１２年版，第２８３页；王利明主编：《中华人民共和国民法总则详解》，中国法制出版社２０１７年版，
第７１６页。



可以为自己利益行为。如果代理人选择以自己的名义行为，一般表达的就是为自己利益的

意图，代理人以自己名义行为本身就表明代理行为仅约束代理人和相对人而无法约束被代

理人。同时，代理人以自己的名义行为也可能体现了被代理人隐身幕后不愿被约束的意思。

相对人即使知道代理人与被代理人之间的代理关系，但既然代理人以自己的名义行为，相

对人也不能合理信赖代理人以自己名义作出的法律行为能够约束被代理人。因此，在代理

人以自己的名义行为时，概括地使得被代理人承受行为效果，就可能使得本来愿意受到行

为约束的代理人可以不受约束，而本来不愿受到行为约束的被代理人却受到约束。这也是

《国际货物销售代理公约》第１２条未将 “以自己名义”作为要件的原因。据此，合同法第

４０２条不应将 “以自己名义”作为构成要件，最直接的方案就是删除这个要件。〔１９〕

　　目前，民法典合同编草案的一审稿和二审稿第７０８条对合同法第 ４０２条未作任何修改，
在审议说明中对此也未说明原因。在立法不删除此要件的前提下，要通过妥当的解释方式

消除此中的困难，可以考虑的方式就是意思表示的解释。如果代理人 “以自己的名义”作

出法律行为，此时的 “以自己的名义”首先应依据客观化的文义立场，即民法总则第 １４２
条第１款中的 “按照所使用的词句”，予以认定。以合同为例，是否以代理人自己的名义指

的就是所签订合同的词句和当事人条款显示出来的双方当事人。如果代理人作出代理行为，

且代理行为根据文义判断的当事人是代理人，那么一般而言，不能将代理行为的效果直接

归属于被代理人，否则就会出现上述困难。但即使以文义为起点，也还要 “结合相关条款、

行为的性质和目的、习惯以及诚信原则”，从规范解释的立场确定代理人的意思。例如，代

理人的明确表示或者交易过程中明确显示出来的代理人意思，使得交易相对人知道代理人

的真正意思是将代理行为的效果直接归属于被代理人，此时相对人仍然具有选择交易对方

的自由，按照意思表示的解释，可以使被代理人受到代理行为的约束。换言之，合同法第

４０２条中的代理人 “以自己的名义”仅仅是依据文义而认定，仅构成了意思表示解释的起

点，但如果根据意思表示解释的其他因素，相对人知道代理人具有将效果归属于被代理人

的真实代理意思，那么从规范立场和相对人立场对代理人意思予以解释的结果就是代理人

具有代理意思，即代理人的代理意思与相对人知道代理的存在乃一体两面，由此在意思表

示解释结果上也符合民法总则第 １６２条的代理人 “以被代理人名义”，进而与民法总则第

１４２条第１款的意思表示解释规则能够形成一致。另一方面，按照此种解释方案，合同法第
４０２条的适用范围绝对不是非常广泛，而仅指代理人文辞上以自己的名义但从客观的相对人
立场认为代理人具有代理意思的情形，第 ４０２条中的 “第三人在订立合同时知道受托人与

委托人之间的代理关系”，即指的是从客观的相对人立场认为受托人具有代理意思。

　　可能有学者会担心此种处理方案会导致与行纪之间的冲突。在行纪合同中，即使相对
人知道委托人的存在，委托人和相对人之间也不直接发生合同权利义务关系。但合同法第

４２３条规定了行纪合同准用委托合同的相关规定，这会导致合同法第４０２条的规定被适用于
行纪中。但是，委托合同的规定补充适用于行纪的前提是行纪合同无相应规定，而合同法

第４２１条已经明确规定相对人和行纪人发生权利义务关系。如果委托人选择行纪人，相对人
与具有营业外观的行纪人进行交易，这本身就意味着从客观的相对人立场不能认为行纪人
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〔１９〕 参见前引 〔１〕，殷秋实文，第８４页以下。



行为时具有代理意思。委托人取得合同权利义务仅能基于其和行纪人之间的关系进行合同

权利义务的约定概括移转，故第４０２条不能适用于行纪。〔２０〕

　　 （二）代理公开原则的再理解

　　代理公开原则的目的是为了使相对人获知代理事实，进而实现对相对人利益的保护。

如果在代理未公开但相对人知道的情形中发生与公开代理相同的法律效果，那么为何不直

接以相对人是否知道代理事实作为区分公开代理和不公开代理的标准呢？

　　这种理解并非无源之水，学者早就从比较法研究的角度提出了类似观点。“在以他人名

义行为和以自己名义行为之间作出如此泾渭分明的区分是否是正当的，这颇有疑问。

……这种严格的区分并没有在欧洲大陆的法秩序中得到完全的维持。事实上，从经济功能

角度看，以自己名义行为与以他人名义行为本是同根而生。”〔２１〕英美法则对于所有相对人

知道代理事实的情形都作相同处理，只要相对人认识到存在被代理人，并且在交易时并非

仅仅只意图与代理人交易即可。〔２２〕所以，本部分讨论的代理人未公开代理但相对人知情的

情形，在英美法中并非一种单独的类型，而是与代理人公开了代理事实的情形相同，被区

分为被代理人公开 （ｎａｍｅｄｐｒｉｎｃｉｐａｌ或者 ｉｄｅｎｔｉｆｉｅｄｐｒｉｎｃｉｐａｌ）或被代理人不公开 （ｕｎｎａｍｅｄ

ｐｒｉｎｃｉｐａｌ或者 ｕｎｉｄｅｎｔｉｆｉｅｄｐｒｉｎｃｉｐａｌ）两种情况分别讨论。就此，英美法区分公开代理和不公

开代理的标准就并非以被代理人名义或者公开代理事实，而是相对人是否知道代理事实。

同样，瑞士债法典第３２条第２款规定，代理人在订立合同时未表明其为代理人的，仅在相

对人依据具体情事可推知存在代理关系而订立合同，或者相对人并不在意订约相对人时，

才由被代理人直接取得权利和承担义务。日本民法第 １００条也规定，代理人未公开代理事

实，但相对人明知或可知代理人为被代理人行为时，代理行为直接对被代理人发生效力。〔２３〕

我国台湾的学说也认为，代理人未公开代理但相对人明知或可得而知者，亦得发生代理之

效果。〔２４〕国际统一私法协会的 《国际货物销售代理公约》第１２条对此同样作了明确规定。

　　ＰＩＣＣ认为，行为究竟是以何人名义为之，时常不易证明，且该种区别违背商业认知。

与其以名义为基准，不如认为除非代理不公开，否则被代理人均应当承受代理行为的法律

后果，因此其区分了公开代理和不公开代理，区分标准就是相对人是否知道代理事实而非

是否以被代理人名义行为。〔２５〕其第２．２．３条规定，公开代理指的是 “代理人在其权限范围

内行为，并且相对人知道或者应当知道代理人的代理身份”，此时法律后果是 “代理人的行

为直接影响被代理人和相对人之间的关系，在代理人和第三人之间不创设法律关系”。因

此，相对人知道代理事实的公开代理，包括了代理事实公开 （“以被代理人名义”）和代理
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〔２０〕

〔２１〕
〔２２〕
〔２３〕

〔２４〕
〔２５〕

相同观点参见汪渊智：《代理法论》，北京大学出版社２０１５年版，第２１１页以下；李宇：《民法总则要义：规
范释论与判解集注》，法律出版社２０１７年版，第７６９页；尹田：《民事代理之显名主义及其发展》，《清华法
学》２０１０年第４期，第２４页。
Ｋｔｚ，ＥｕｒｏｐｉｓｃｈｅｓＶｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔ，Ａｕｆｌ．２，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，２０１５，Ｓ．４３２－４３３．
参见前引 〔１１〕，Ｗａｔｔｓ等书，第１－０３７段。
日本学说中，有依据显名主义的意思表示理论，认为这仅仅是 “显名也可以默示”的注意规定；也有采取显

名主义保护相对人的理论。关于该争论参见前引 〔１８〕，山本敬三书，第２８２页以下。
参见前引 〔１７〕，王泽鉴书，第４２３页；陈聪富：《民法总则》，元照出版公司２０１６年版，第３３２页。
ＵｎｉｄｒｏｉｔＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＣｏｎｔｒａｃｔｓ２０１０，Ａｒｔｉｃｌｅ２．２．１，Ｃｏｍｍｅｎｔ３，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｕｎｉｄｒｏｉｔ．ｏｒｇ／
ｅｎｇｌｉｓｈ／ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ／ｃｏｎｔｒａｃｔｓ／ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ２０１０／ｉｎｔｅｇｒａｌｖｅｒｓｉｏｎｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ２０１０－ｅ．ｐｄｆ，２０１９年７月６日最后访问。



事实未公开但相对人知道这两种情形，两者具有相同的法律效果。ＰＥＣＬ采取了同样的处理
方式，其第３：１０２条区分了直接代理和间接代理。间接代理指的是 “中间人依委托人的指

令并为委托人的利益行事，但并非以委托人的名义者，或者相对人既不知道也没有理由知

道中间人系作为代理人而行为者”。如果进行反面解释，则所谓的直接代理就同样包括以委

托人名义和并非以委托人名义但相对人知道或者应当知道中间人系作为代理人而行为这两

种情形。

　　因此，代理公开原则可以更宽泛地理解为相对人知道代理事实，包括代理人以被代理
人名义行为，以及代理人未以被代理人名义行为但相对人知道代理事实这两种情形。民法

总则第１６２条与合同法第４０２条因此同样属于效果直接归属规范。〔２６〕这具有重要的意义。
例如，由于代理行为的后果直接归属于被代理人，因此，相对人不得以代理人对相对人所

独立负担的债务抵销相对人根据代理行为对被代理人负担的债务，同样，被代理人也不得

以相对人对代理人独立负担的债务抵销被代理人根据代理行为对相对人负担的债务，美国

《代理法重述 （第三次）》第６．０６条第１款对此有明确规定。又如，如果代理人基于被代理
人的明确授权，在与相对人的合同中约定了仲裁条款，由于代理行为的后果直接归属于被

代理人，此时应认为被代理人也受到仲裁条款的约束，这对于相对人的利益没有影响，同

时也并不违背被代理人的预期。〔２７〕

　　 （三）对于合同法第４０２条的进一步阐释
　　合同法第４０２条继受了 《国际货物销售代理公约》第 １２条和 ＰＩＣＣ第 ２．２．３条，但在
一些具体问题上仍不清晰。首先，被借鉴的两个条文都规定了 “相对人知道或者应当知

道”，但合同法第４０２条仅规定了订立合同时 “知道”，那么是否包括 “应当知道”的情形

呢？对此存在不同的观点。〔２８〕问题的关键在于，如果包括相对人应当知道的情形，是否会

增加相对人的注意和审查义务？当代理人以自己名义行为时，代理意思和事实的公开程度

较为薄弱，此时相对人对背后的代理意思和事实不应当负有较高程度的注意义务，否则会

增加相对人的交易成本。因此，即使认为应该包括相对人应当知道的情形，也要根据相对

人较低的注意和审查义务判断何为 “应当知道”。在英国法院，除相对人实际知道外，只有

基于个案情形和代理人的表示可清楚认定代理人是为被代理人而行为时，才可认定相对人

应当知道。法院此时并非探求一方当事人的主观意思，而应探求客观第三人处在相对人的

地位将会如何理解，斟酌合同缔结前的联系、被代理人与相对人先前的交易关系和商业习
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

由此，第４０２条涉及到外部关系，这与仅规定委托人和受托人之内部关系的委托合同规范不同。既然该条与
民法总则第１６２条同属于效果直接归属关系，体系定位上理应相同。
同样观点参见前引 〔２０〕，汪渊智书，第２１０页以下；徐涤宇：《间接代理制度对仲裁条款的适用》，《法学研
究》２００９年第１期，第３６页以下。徐文认为，基于仲裁条款的独立性，不能直接适用第 ４０２条，但可对第
４０２条进行目的性扩张，使得被代理人和相对人受到仲裁条款的约束，因此在结果上并无不同。
肯定观点参见徐海燕：《英美代理法研究》，法律出版社２０００年版，第３９２页；杜颖：《解读 〈中华人民共和

国合同法〉第４０２条和第４０３条》，《中外法学》２００７年第６期，第７６１页；张平华、刘耀东：《间接代理制
度研究———以 〈合同法〉第４０２条与第４０３条为中心》，《北方法学》２００９年第４期，第３４页；曾大鹏：《民
法典编纂中商事代理的制度构造》，《法学》２０１７年第８期，第９２页。否定观点参见王利明：《合同法研究》
第３卷，中国人民大学出版社２０１５年版，第７１７页；尹飞：《论隐名代理的构成与效力》，《法律科学》２０１１
年第３期，第１１１页；方新军：《〈民法总则〉第七章 “代理”制度的成功与不足》，《华东政法大学学报》

２０１７年第３期，第４４页。



惯等予以判断。〔２９〕

　　相对人 “知道”的具体内容，按照合同法第 ４０２条规定，是指代理人和被代理人之间

的代理关系。对于是否需要知道具体的被代理人和委托授权的内容和权限，仍然存在不同

的观点。〔３０〕按照文义解释，合同法第４０２条的表述是知道代理关系，这意味着相对人要知

道代理事实。至于具体的被代理人，则无需构成相对人必须知道的内容，如果相对人不知

道这一点，完全可以按照前文所述的 “代理人公开代理事实而未公开被代理人”这种情形

予以处理。关于授权的范围，第４０２条将代理人在授权范围内与相对人订立合同作为其适用

的构成要件之一，在解释上可以认为相对人知道的内容不包括授权的内容和权限，如果相

对人知道代理事实，但不知道代理人无代理权限，可以考虑适用民法总则第１７１条、第１７２
条的规定处理。

　　当然，这里仍涉及到相对人利益的进一步保护。相对人即使知道代理事实，仍可能只
愿意与代理人形成合同关系，合同法第４０２条的但书规定即为了实现对相对人利益的进一步

保护，《国际货物销售代理公约》第 １２条和 ＰＩＣＣ第 ２．２．３条第 ２款也同样如此。〔３１〕实际

上，这是对前文所述的从客观的相对人立场判断代理人是否具有代理意思的必然推论，即

符合但书规定的，应当认为以自己名义行为的代理人不具有代理意思。例如，在货运代理

中，虽然承运人明显知道货运代理中的代理事实，但是承运人基于交易成本的考虑而不愿

意与大量的散货货主形成合同关系。除此之外，现代商事实践的节奏加快、陌生人趋势增

强反而更加注重代理制度的形式性要求，因此产生大量的广告代理人、保付代理人、海运

经纪人等 “承担特别责任的代理人”，此时，相对人对代理人的信赖程度可能要高于相对人

对被代理人的信赖程度。〔３２〕所有这些都属于第４０２条的但书规定，在相对人和代理人于订

立合同时明确表明不愿意使得被代理人成为合同当事人，依据交易惯例和交易情境等可以

推断相对人只愿意与代理人形成该合同关系，或者有证据证明如果被代理人作为合同当事

人，相对人就不会订立该合同时，合同自然仅能约束代理人和相对人，而不能在被代理人

和相对人之间形成合同关系。〔３３〕同时，由于这是对前文所述的从客观的相对人立场判断代

理人是否具有代理意思的逻辑推论，代理人以自己名义行为，一般应当认定为代理行为不

对被代理人发生效力，当被代理人主张自己直接享有对相对人的权利时，被代理人就应当

首先证明即使代理人以自己名义行为但相对人仍知道代理人具有代理意思；〔３４〕此种举证责

任完成后，相对人才有必要证明其明确表明或者依据交易情境推断相对人只愿意与代理人

·０９·
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参见陈自强：《代理公开原则之比较》，《月旦法学杂志》第 ２７７期 （２０１８年 ６月），第 １２０页。我国的具体
案例，参见 “大连羽田钢管有限公司与大连保税区弘丰钢铁工贸有限公司等物权确认纠纷案”，最高人民法

院 （２０１１）民提字第２９号民事判决书。
肯定观点参见前引 〔２８〕，王利明书，第７１７页以下。认为应当包括知道具体的被代理人，但无需知道委托
授权的内容和权限的，参见前引 〔２８〕，杜颖文，第 ７６１页。认为 “知道”的内容仅限于代理事实的，参见

前引 〔２８〕，尹飞文，第１１０页以下。
参见前引 〔２５〕，ＰＩＣＣ评注，第２．２．３条，评注４。
参见方新军：《对我国合同法第４０２、４０３条的评说———关于两大法系代理理论差异的再思考》，《北大法律评
论》２００１年第４卷第２辑，第５３４页以下。
参见胡康生主编：《中华人民共和国合同法释义》，法律出版社２０１３年版，第６２４页。
英国法中，无论是被代理人还是相对人主张，都对相对人知道代理事实负有举证责任。参见前引 〔２９〕，陈
自强文，第１１９页以下。



形成合同关系，举证责任的此种分配方式才是合理的。同样，根据合同法第４０２条前述较为
狭窄的适用范围，代理人以自己名义行为原则上使得代理行为仅约束代理人和相对人，而

无法约束被代理人。因此，如果相对人对被代理人主张权利，相对人必须证明虽然代理人

以自己名义行为，但从客观的相对人立场判断代理人仍然具有代理意思，从而属于合同法

第４０２条的适用范围。

四、代理人未公开代理而相对人不知情

　　 （一）合同法第４０３条的规范定位
　　合同法第４０３条规定了代理人未公开代理而相对人不知情的情形。从文义上观察，民法
总则第１６２条中的 “对被代理人发生效力”和合同法第 ４０２条中的 “该合同直接约束委托

人和第三人”，都表明这两条是效果直接归属规范，即代理行为的后果直接归属于被代理

人。但是，合同法第４０３条的文义表述却并非如此，表明该条并非效果直接归属规范。这恰
恰是其区别于英美法中不公开代理的关键。

　　英国法中，劳伊德 （Ｌｌｏｙｄ）勋爵对涉及不公开代理的规则作了总结：（１）代理人在被
代理人实际授权范围内，为被代理人的利益所订立的合同，被代理人可以直接起诉和被诉；

（２）在订立合同时，代理人有为被代理人利益而行为的意思；（３）不公开代理中，代理人
也可以基于合同起诉和被诉； （４）相对人对代理人可主张的抗辩，也可向被代理人主张；
（５）合同条款可能明示或默示排除被代理人起诉的权利和被诉的义务，合同本身或者合同
的相关情事可能显示代理人是唯一的合同当事人。〔３５〕此等观念在美国 《代理法重述 （第

三次）》第 ６．０３条中得到了明确表述。就此，代理人不退出合同关系，仍然是合同当事
人，以保障相对人选择向代理人和被代理人主张的权利，但代理行为的后果仍可直接归

属于被代理人，由此相对人和被代理人、相对人和代理人之间合同的当事人重叠，形成三

方关系。

　　这与大陆法系的代理观念迥然有别。英美法采取代理的 “等同论”，代理关系的发生关

键在于是否为被代理人的利益，而非是否以被代理人的名义，代理人的行为等同于被代理

人的行为，故不公开代理也是代理。大陆法系则采取区分委托合同和代理权授予行为的

“区别论”，注重对外以被代理人名义，构成代理的，代理行为的法律后果直接归属于被代

理人；在代理人未公开代理而相对人不知情的情形中，代理行为的效果直接归属于代理人，

之后再移转给被代理人，因此不存在不公开代理。〔３６〕在大陆法系很多国家中，代理人未公

开代理而相对人不知情的，代理行为的后果归属于代理人而非被代理人；但是，依据代理

人和被代理人的内部关系，代理人负有将其对相对人的权利转让给被代理人的义务，被代

理人也负有承担代理人对相对人之债务的义务，代理人和被代理人履行了该义务后，被代
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〔３５〕

〔３６〕

ＳｉｕＹｉｎＫｗａｎｖ．ＥａｓｔｅｒｎＩｎｓｕｒａｎｃｅＣｏＬｔｄ［１９９４］２Ａ．Ｃ．１９９ａｔ２０７，ｃｉｔｅｄ．Ｋｒｅｂｓ，ＳｏｍｅＴｈｏｕｇｈｔｓＯｎＵｎｄｉｓｃｌｏｓｅｄＡ
ｇｅｎｃｙ，ｉｎＧｕｌｌｉｆｅｒａｎｄＶｏｇｅｎａｕｅｒ（ｅｄｓ．），ＥｎｇｌｉｓｈａｎｄＥｕｒｏｐｅａｎＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｓｏｎＣｏｎｔｒａｃｔａｎｄＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＬａｗ：Ｅｓｓａｙｓｉｎ
ＨｏｎｏｕｒｏｆＨｕｇｈＢｅａｌｅ，Ｏｘｆｏｒｄ，ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１４，ｐ．１６５．
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页以下。



理人可以直接向相对人主张，相对人也可以选择直接向被代理人主张。〔３７〕为协调两大法系

之间的差异， 《国际货物销售代理公约》第 １３条、ＰＥＣＬ第 ３：３０１－３０４条、ＤＣＦＲ第 ２－
６：１０６条和第３－５：４０１－４０２条都首先规定了不公开代理情形中，代理行为约束代理人和相
对人，代理行为的后果直接归属于代理人而非被代理人，毕竟相对人是基于对代理人的履

行能力和资信状况的评估而订立合同的；但同时也规定了在一定条件下被代理人和相对人

能够相互主张权利，此时更类似于在一定条件下对违约责任作出的特别规定，是通过被代

理人的介入权或者相对人的选择权而产生的债权转让和债务移转的特殊样态。〔３８〕

　　与上述国际性规定类似的合同法第４０３条同样并非效果直接归属规范，代理行为仍然仅
直接约束代理人和相对人，〔３９〕只有代理人因相对人的原因对被代理人不履行义务，或者代

理人因被代理人的原因对相对人不履行义务时，才有被代理人介入权和相对人选择权的问

题，也才有相互主张权利的可能性。〔４０〕

　　 （二）适用前提的多元化

　　英美法中的不公开代理缘起于在代理人存在破产可能性时，使得被代理人和相对人能
够相互主张权利，从而作为处理代理人破产风险的工具。〔４１〕之后的发展则突破了最初的功

能设定和代理人破产这一适用前提，使得被代理人和相对人直接受到约束。这使得许多学

者认为不公开代理与合同的相对性发生矛盾，从而欠缺正当性。最常被质疑者引用的是波

洛克的观点：“不应被忘记的一个常识是，关于不公开代理的权利和责任的所有规则与合同

法的基本教义是不协调的。一个人有权起诉另一个没有真正与之缔约的人，除了英美之外，

这在其他所有的法律体系中都不存在。”〔４２〕
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欧洲普遍认可代理人和相对人受到代理行为的约束，但如果要使得被代理人和相对人相互主张权利，则欧洲

法律一般会采取上述方式。参见德国民法典第１６４条第２款和德国商法典第３９２条、瑞士债法典第３２条第３
款和第４０１条、意大利民法典第 １７０５条、葡萄牙民法典第 １１８０条和第 １１８１条、西班牙民法典第 １７１７条。
荷兰民法典第７：４２０－４２１条则在相对人根本违约和代理人破产时允许被代理人向相对人直接主张，以及在代
理人破产时允许相对人向被代理人直接主张。比较特殊的是日本，根据日本商法典第５０４条 （“即使商行为的

代理人未表示为被代理人而为商行为，其行为对被代理人发生效力。但相对人不知代理人为被代理人而为时，

不妨碍相对人请求代理人履行”），在商行为中，被代理人直接受约束故可以直接向相对人主张，同时赋予相

对人选择权，更类似于英美法中的不公开代理。参见 ［日］我妻荣：《新订民法总则》，于敏译，中国法制出

版社２００８年版，第３２５页；前引 〔２９〕，陈自强文，第１２６页以下。
ＳｅｅＭａｃｇｒｅｇｏｒ，Ａｇｅｎｃｙ，ｉｎＭａｃＱｕｅｅｎ，Ｚｉｍｍｅｒｍａｎｎ（ｅｄｓ．），ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ：ＳｃｏｔｓａｎｄＳｏｕｔｈＡｆｒｉｃａｎＰｅｒｓｐｅｃ
ｔｉｖｅｓ，ＥｄｉｎｂｕｒｇｈＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００６，ｐ．１４０；Ｒｅｙｎｏｌｄｓ，Ａｇｅｎｃｙ，ｉｎＢｕｒｒｏｗｓ（ｅｄ．），ＥｎｇｌｉｓｈＰｒｉｖａｔｅＬａｗ，３ｒｄｅｄ．，
ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３，ｐ．６３７．学者认为，公开代理和不公开代理的制度目的、概念基础和规则完全不
同，都冠以代理的名称，作为一个类别，并无意义。参见前引 〔３５〕，Ｋｒｅｂｓ文，第 １６２页以下，第 １７１页，
第１８１页。
在解释上，该条仍以代理人在代理权限范围内与相对人订立合同为前提，这避开了英美法系中不公开代理是

否有被代理人的追认权和是否有表见代理的适用可能性的争论。关于此争论，参见前引 〔３８〕，Ｒｅｙｎｏｌｄｓ文，
第６３８页以下。
同样观点参见前引 〔２７〕，徐涤宇文，第３９页；前引 〔２８〕，张平华等文，第３４页；尹田：《民事代理之显
名主义及其发展》，《清华法学》２０１０年第 ４期，第 ２２页以下；前引 〔１〕，殷秋实文，第 ８６页以下；前引
〔１〕，武亦文等文，第６５页。就此而言，合同法第４０３条将被代理人和代理人称为委托人和受托人，更为妥
当，但是本文为了研究的前后一致性和凸显问题的相关性，仍勉强称之为被代理人和代理人。

前引 〔３５〕，Ｋｒｅｂｓ文，第１６２页以下，第１８０页；Ｍｕｎｄａｙ，Ａｇｅｎｃｙ：ＬａｗａｎｄＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ，３ｒｄｅｄ．，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉ
ｔｙｐｒｅｓｓ，２０１６，ｐ．２６８。
ＳｅｂａｓｔｉａｎＫｏｒｔｍａｎｎａｎｄＪｅｒｏｅｎＫｏｒｔｍａｎｎ，ＵｎｄｉｓｃｌｏｓｅｄＩｎｄｉｒｅｃｔＲｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｏｎ：ＰｒｏｔｅｃｔｉｎｇｔｈｅＰｒｉｎｃｉｐａｌ，ｔｈｅＴｈｉｒｄＰａｒｔｙｏｒ
Ｂｏｔｈ？，ｉｎＢｕｓｃｈ，ＭｅｃｇｒｅｇｏｒａｎｄＷａｔｔｓ（ｅｄｓ．），ＡｇｅｎｃｙＬａｗｉｎＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＰｒａｃｔｉｃｅ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１６，
ｐ．８３；前引 〔１１〕，Ｗａｔｔｓ等书，第８－０６９段，注３６４。



　　这些争论也反映到国际性合同文本的起草中。２００４年版的 ＰＩＣＣ在第２．２．４条的讨论阶
段曾经试图借鉴 《国际货物销售代理公约》和 ＰＥＣＬ的规定，但起草小组最终认为，在国际
贸易中，未公开的被代理人突然出现并主张权利，这和绝大多数交易主体的预期相违背，

且适用范围和具体适用均不明确，因此原则上不赋予被代理人和相对人相互起诉的权利。〔４３〕

但是，该条第２款规定了例外，即如果代理人代表一个企业与相对人订立合同，并声称自己

是该企业的所有人，相对人在发现该企业的真正所有人后，也可以向该企业的真正所有人

主张其对代理人的权利。〔４４〕即使如此，该例外与英美法不公开代理仍然不同，首先，相对

人向被代理人直接主张的情形极为狭窄；其次，仅允许相对人直接向被代理人主张，被代

理人不能直接向相对人主张。

　　与此不同的是 《国际货物销售代理公约》第１３条第２款。其规定，当代理人无论是因
相对人不履行义务或者其他理由而未履行或无法履行其对被代理人的义务时，被代理人都

可以向相对人直接主张；而当代理人未履行或无法履行其对相对人的义务时，相对人可选

择向被代理人直接主张。ＰＥＣＬ第３：３０２－３０４条作了类似规定。

　　ＤＣＦＲ考虑到 《国际货物销售代理公约》和 ＰＥＣＬ在此问题上所遭受的批评，在其第
３－５：４０１－４０２条规定，只有在代理人破产时，被代理人才可以直接向相对人主张，并且只

有在被代理人直接向相对人主张时，相对人才可选择向被代理人直接主张。代理人对被代

理人的根本违约被认为完全是被代理人和代理人之间的事务，该代理人是被代理人自己选

择的，并且相对人可能很难知道是否实际存在代理人不向被代理人履行的事实，不应使相

对人面临更换债权人的不确定处境；如果代理人并未陷于破产，被代理人只能向代理人寻

求救济；并且，如果允许相对人在任何情形下都可以选择向被代理人直接请求，则实际上

是不合理地将被代理人作为担保提供者。〔４５〕

　　依据我国合同法第４０３条，只有当代理人因相对人原因对被代理人不履行义务时，被代
理人才可以直接向相对人主张；同样，只有当代理人因被代理人原因对相对人不履行义务

时，相对人才可以选择直接向被代理人主张。因此，被代理人和相对人相互直接请求的条

件比 ＤＣＦＲ更为宽松，但较之 《国际货物销售代理公约》和 ＰＥＣＬ则更为严格，当相对人已

经向代理人履行了义务，而代理人因破产未向被代理人履行义务时，我国似乎不允许被代

理人直接向相对人主张；同样，当被代理人已经向代理人履行了义务，而代理人因破产未

向相对人履行义务时，相对人也不能选择直接向被代理人主张。

·３９·
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〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

前引 〔４２〕，ＳｅｂａｓｔｉａｎＫｏｒｔｍａｎｎ等文，第８８页以下。英美代理法学者 ＤｅＭｏｔｔ和 Ｒｅｙｎｏｌｄｓ也认为不公开代理法
没有必要被采纳。但其也承认，不公开代理的利弊仍然是高度不确定的，如果对其以适当方式加以运用，它

有助于解决争议。参见前引 〔３８〕，Ｒｅｙｎｏｌｄｓ文，第６３５页以下。
其所举的案例是：制造商 Ａ在将资产转移给新设立的 Ｃ公司后，继续以自己的名义订立合同，而没有向供货
商 Ｂ公开自己事实上仅是作为 Ｃ公司的管理董事而行为，在发现 Ｃ的存在后，Ｂ也享有针对公司 Ｃ的请求权。
参见前引 〔２５〕，ＰＩＣＣ评注，第 ２．２．４条，评注 ３。德国法将这种情形称为 “企业关联行为” （ｕｎｔｅｒｎｅｈ
ｍｅｎｓｂｅｚｏｇｅｎｅＧｅｓｃｈｆｔｅ）（ＲＧＺ３０，７７；６７，１４８；ＢＧＨ６２，２１６，２１９）。在公司并购等情形发生后，代理人行为
与公司经营有关，但并未明示以公司名义，也无法依据具体情形推断为默示，但合同当事人仍然是公司而非

代理人，此时，与所有人进行交易这个意思更为重要，关键不在于明确的意思表示的内容，而是谁是企业客

观上的所有人，这是基于公司内部的组织控制成本较低的原因而将风险分配给公司。参见前引 〔１５〕，梅迪
库斯书，第６９９页；［德］弗卢梅：《法律行为论》，迟颖译，法律出版社２０１３年版，第９１２页。
前引 〔４〕，欧洲民法典研究组等书，第９６８页。



　　综上，代理人未公开代理而相对人不知情时，按照被代理人和相对人相互直接请求的
条件从严格到宽松的程度，大致可以列表如下：

被代理人向相对人直接请求 相对人选择向被代理人直接请求

ＰＩＣＣ 无 仅有一种情形〔４６〕

ＤＣＦＲ 代理人破产 被代理人向相对人直接请求

荷兰 代理人破产、相对人根本违约 代理人破产

我国 代理人因相对人原因对被代理人不履行义务 代理人因被代理人原因对相对人不履行义务

国际货物销售代

理公约、ＰＥＣＬ
代理人破产或者不履行其对被代理人的

义务

代理人破产或者不履行其对相对人的

义务

日本 商行为，不限其他条件 商行为，不限其他条件

英美 不限条件 不限条件

　　可以看出，“因为存在各种各样对立利益的冲突，每一个法律体系都必须考虑，不公开
的被代理人和代理人之间的关系在何种程度上影响代理人和相对人之间的合同才是正当的。

换句话说，代理人以自己的名义进行的法律行为要转变为是代表被代理人签订合同的效力，

在多大程度上是必须的”。〔４７〕关于价值正当性的讨论应结合被代理人和相对人相互直接请

求的具体条件予以更细致地分析检讨。如果关于被代理人和相对人相互直接请求的规则在

具体构成和效果上能够妥当平衡被代理人、代理人和相对人的三方利益，那么该规则就具

有较强的价值正当性，反之则否。

　　 （三）被代理人的介入权

　　１．行使前提
　　在代理人未公开代理而相对人不知情的情形中，代理行为直接约束代理人和相对人，
但按照合同法第４０３条第１款的规定，代理人因相对人的原因对被代理人不履行义务的，代
理人应当向被代理人披露相对人，被代理人因此可以行使代理人对相对人的权利。这里就

会产生对价值正当性的追问，被代理人此时为何能够突破合同相对性行使介入权，而直接

对相对人主张权利。

　　该介入权可以从诸多方面予以证成，例如代理人工具理论、约因理论、效率理论等，〔４８〕

但毫无疑问，介入权是保障被代理人利益的制度工具。对于被代理人而言，基于专业分工

等合理考虑，存在通过专业的中间人进入市场这种重要的商业需求，同时也存在交易时不

·４９·
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〔４６〕

〔４７〕
〔４８〕

即如果代理人代表一个企业与相对人订立合同，并声称自己是该企业的所有人，相对人在发现该企业的真正所有

人后，也可以向该企业的真正所有人主张其对代理人的权利。

ＭüｌｌｅｒＦｒｅｉｅｎｆｅｌｓ，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＡｓｐｅｃｔｓｏｆＵｎｄｉｓｃｌｏｓｅｄＡｇｅｎｃｙ，１８Ｍｏｄ．Ｌ．Ｒｅｖ．３３（１９５５）．
代理人工具理论认为，代理人仅仅是被代理人行为的工具，从而是一个中间人。合同尽管在形式上不是，但

实际上是由未被公开的被代理人订立。因此，被代理人享有为自己利益所订立合同的权利和义务符合公平理

念。ＳｅｅＪａｍｅｓＢ．Ａｍｅｓ，ＵｎｄｉｓｃｌｏｓｅｄＰｒｉｎｃｉｐａｌ—ＨｉｓＲｉｇｈｔｓａｎｄＬｉａｂｉｌｉｔｉｅｓ，１８ＹａｌｅＬ．Ｊ．４４３（１９０９）．约因理论认为，
相对人虽然认为是代理人与其订立合同，但交易的约因来自于被代理人，因此被代理人可直接向相对人请求

对价。ＳｅｅＭüｌｌｅｒＦｒｅｉｅｎｆｅｌｓ，ＴｈｅＵｎｄｉｓｃｌｏｓｅｄＰｒｉｎｃｉｐａｌ，１６Ｍｏｄ．Ｌ．Ｒｅｖ．２９９（１９５３）．效率理论最初来源于迪普洛
克 （Ｄｉｐｌｏｃｋ）勋爵的观点，其认为，被代理人基于其与代理人之间的内部关系，可以要求代理人对相对人主
张，并要求代理人向自己移交所得利益，与其如此，不如允许被代理人直接向相对人主张权利，以避免诉讼

循环 （ｃｉｒｃｕｉｔｙｏｆａｃｔｉｏｎｓ），节约交易成本。ＳｅｅＦｒｅｅｍａｎ＆Ｌｏｃｋｙｅｒｖ．ＢｕｃｋｈｕｒｓｔＰａｒｋＰｒｏｐｅｒｔｉｅｓ（Ｍａｎｇａｌ）Ｌｔｄ
［１９６４］２Ｑ．Ｂ．４８０ａｔ５０３；Ｒｏｃｈｖａｒｇ，ＲａｔｉｆｉｃａｔｉｏｎａｎｄＵｎｄｉｓｃｌｏｓｅｄＰｒｉｎｃｉｐａｌｓ，３４ＭｃＧｉｌｌＬ．Ｊ．２８６（１９８９）．



愿公开自身的合理商业需求。如果法律不对这些商人予以保护，使得其在中间人违约或者

破产时向相对人直接主张权利，则这些商人可能会因害怕中间人违约或者破产而不愿再进

行此种交易。因此，允许被代理人行使介入权而直接向相对人主张，有助于减少理论逻辑

与商业现实之间的冲突。〔４９〕

　　具体而言，被代理人面对的风险，首先是代理人未破产时的违约风险，这又可以区分

为代理人因自身原因违约和因相对人原因违约。如果代理人因自身原因违约，由于代理人

和被代理人之间存在委托等内部关系，被代理人能够采取事先的风险控制机制，而相对人

由于不知道代理事实，故其无法预防代理人对被代理人违约的风险。因此，被代理人较之

相对人对此种风险的控制成本更低，故有理由将这种风险分配给被代理人。换言之，此种

风险是被代理人应当承担的一般交易风险，对此没有必要给予特别保护，否则将会使得不

知情的相对人有更多的机会遭到委托人的突然袭击。与此不同的是代理人因相对人原因而

对被代理人违约这种风险。虽然被代理人同样可以通过其与代理人的内部关系而采取事先

的风险预防机制，但是相对人对此种风险的控制成本很低，即只要按照其与代理人之间的

合同履行本应履行的合同义务即可。此时允许被代理人行使介入权，相对人所应当履行的

仍然是其所承诺的，仅仅是履行相对方不同而已，故一般而言并未使得相对人增加新的

成本。

　　被代理人还需要面对的风险是代理人的破产风险，此时又可以分为两种情形，即相对

人已经履行了义务和未履行义务。在相对人已经履行了义务的情形中，代理人对相对人的

债权已经实现，被代理人自然无法行使已经消灭的权利。在相对人未履行义务的情形中，

即使代理人破产，相对人仍有义务履行，并且即使义务未到期，也应在代理人破产时视为

到期。此时，毕竟相对人并未履行义务，故此种情形也可以被纳入到代理人因相对人原因

而不履行义务的情形中。

　　因此，在被代理人、代理人和相对人的内部关系中，允许被代理人的介入权是妥当的，

并且没有必要在更多情形中允许介入权的行使。〔５０〕但除此之外，还需要考虑的是被代理人

和代理人的其他债权人之间的外部关系。这涉及到以下两个问题：在代理人的破产程序中，

被代理人是否享有代理人对相对人债权的取回权和相对人已经交给代理人之财产的取回

权；〔５１〕在代理人的其他债权人申请执行代理人的此等债权和财产时，被代理人是否可以提

出执行异议。合同法对此并未涉及。〔５２〕

·５９·
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〔４９〕
〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

前引 〔４２〕，ＳｅｂａｓｔｉａｎＫｏｒｔｍａｎｎ等文，第９２页；前引 〔３６〕，施米托夫书，第３８２页以下。
有学者认为应当扩大介入权的行使情形。参见前引 〔２８〕，曾大鹏文，第９２页；韩慧莹：《商事代理》，载王
保树主编：《商事法论集》第１４卷，法律出版社２００８年版，第２５１页。
可能对债权是否存在取回权存在疑问，但是所有的权利都有归属的问题，因此在债权或者物权的名义归属和

实际归属不一致的情况下，就可能涉及到取回权的问题。参见许德风： 《破产法论———解释与功能比较的视

角》，北京大学出版社２０１５年版，第２２３页。当然，如果是卖出委托的情形，根据 《最高人民法院关于适用

〈中华人民共和国企业破产法〉若干问题的规定 （二）》第２条第１项，被代理人取回自己的物并无疑问，但
在其他情形则欠缺明确规定。

德国商法典第３９２条第２款允许在行纪中对债权行使此等权利，通说观点认为可以扩展到相对人向行纪人交
付的标的物。Ｖｇｌ．Ｃａｎａｒｉｓ，Ｈａｎｄｅｌｓｒｅｃｈｔ，Ａｕｆｌ．２４，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００６，Ｓ．４７７．与此类似的还有瑞士债法典第４０１
条第３款、法国破产法第１２１条第１款和第１２２条、意大利民法典第１７０５条第２款和第１７０７条等，但范围和
条件并不完全相同。



　　以取回权为例，如果从经济归属上看，似乎允许被代理人行使取回权更合适，毕竟代
理人仅仅是一个管道或者中间人而已。但是，本处所讨论的情形涉及代理人既是取回权相

对人又是委托合同义务人，因此确定被代理人是否享有取回权时，就必须考虑到被代理人

利益保护和交易安全的平衡，以及被代理人和代理人串通的道德风险。此时，可以考虑以

代理人是否具有为他人利益而行为的营业外观作为确定被代理人是否享有取回权的区分依

据。〔５３〕如果代理人具有为他人利益而行为的营业外观，例如行纪商、外贸代理商等，虽然

会存在被代理人和代理人串通的道德风险，例如乙对丙享有债权，在乙破产时，乙和甲串

通虚构不存在的代理关系，如倒签委托合同等，以使甲可以就乙对丙的债权行使取回权，

从而损害乙之破产债权人的利益。但是，此时代理人的债权人应当合理推定代理人持有多

项他人财产，不应合理期待代理人所占有的财产均归代理人所有。同时可借由独立账户等

降低代理人之债权人的信息成本，代理人的债权人与代理人进行交易时也更容易采取控制

此风险的措施，且审判者也能够借由独立账户等证据查明被代理人和代理人的串通可能性，

因此串通成本较高，道德风险较低，故不必担心取回权会发生欺诈其他债权人以及扰乱债

权债务关系进而破坏交易安全的后果。〔５４〕但是，如果代理人不具有为他人利益的营业外

观，代理人的其他债权人会推定代理人持有的财产是代理人自己的，尤其在债权欠缺公示

机制的情形下，代理人的其他债权人获知代理人为被代理人持有财产的信息成本较高，因

此预先采取控制风险措施的能力也较弱，而审判者查明被代理人与代理人串通的成本较高，

故串通成本较低，道德风险较高。该等考虑同样适用于被代理人是否有权提起执行异议的

问题。据此，在代理人具有为他人利益而行为的营业外观时，被代理人可以行使取回权和

提起执行异议，反之则否。

　　２．教义构造
　　对于代理人因相对人原因对被代理人不履行义务这种情形，英美法系和大陆法系的共

同点是被代理人能够直接向相对人行使代理人对相对人的权利，〔５５〕其不同点是实现该目标

的教义构造即规范实现方式。我国法规定了被代理人的介入权；大陆法系采取了债权转让

的教义构造，ＤＣＦＲ甚至明确地将这一情形规定于 “当事人的变更”之中；而英美法系采取

了效果直接归属的不公开代理，但有些英美法学者也将此解释为准债权让与 （ｑｕａｓｉａｓｓｉｇｎ

ｅｅ）。〔５６〕这仅仅是规范实现方式的不同，而非价值判断结论的不同。我国法中的被代理人介

入权作为一种形成权，其行使的效果也可以以债权转让的教义构造予以更为体系一致的解

释，也更契合我国法目前的整体体系。

　　以代理人和被代理人之间存在委托合同为例，如果在委托合同签订时就已经提前作出
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〔５３〕
〔５４〕

〔５５〕
〔５６〕

同样观点参见前引 〔５１〕，许德风书，第２２６页以下。下文对这个问题的论证也部分借鉴了该书。
例如，证券法第１３９条规定：“证券公司客户的交易结算资金应当存放在商业银行，以每个客户的名义单独立户
管理。……证券公司破产或者清算时，客户的交易结算资金和证券不属于其破产财产或者清算财产。非因客

户本身的债务或者法律规定的其他情形，不得查封、冻结、扣划或者强制执行客户的交易结算资金和证券。”

参见前引 〔２１〕，Ｋｔｚ书，第４６４页。
前引 〔３５〕，ＳｉｕＹｉｎＫｗａｎ案的判旨反对与债权转让之间的类比 （［１９９４］２Ａ．Ｃ．１９９，２１０），但仍有学者认为
两者并无不同。ＳｅｅＧｏｏｄｈａｒｔａｎｄＨａｍｓｏｎ，ＵｎｄｉｓｃｌｏｓｅｄＰｒｉｎｃｉｐａｌｓｉｎＣｏｎｔｒａｃｔ，４（３）ＴｈｅＣａｍｂｒｉｄｇｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ３２０
（１９３２）；前引 〔３５〕，Ｋｒｅｂｓ文，第１７３页。



了未来债权转让的安排，这当然毫无疑问。〔５７〕即使未提前作出该安排，基于合同法第 ４０４
条，代理人应当将处理委托事务取得的财产转交给被代理人。所谓 “取得的财产”，包括取

得的金钱、实物，以及金钱与实物所生的孳息，也包括其他财产权利。〔５８〕因此，代理人对

于相对人的债权，也应当转让给被代理人。基于被代理人对代理人享有请求债权转让的权

利，为保障被代理人的利益，法律直接规定被代理人的介入权，行使介入权的效果就是债

权转让，无需被代理人和代理人之间的债权转让合意。此时相当于法律拟制了被代理人和

代理人之间的债权转让合意，从而一旦被代理人行使介入权，便导致债权从代理人移转至

被代理人，据此也可将此情形概括为介入权的行使导致法定的债权让与。为了保障被代理

人的介入权得以实现，合同法第４０３条第１款规定了代理人应当向被代理人披露相对人，但
基于被代理人和代理人之间的内部关系，为保障代理人利益，如果被代理人没有按照其与

代理人的内部关系履行自己对代理人的义务，此时代理人有权基于该内部关系行使履行抗

辩权，拒绝向被代理人履行披露相对人的义务。

　　如果采取债权转让的教义构造，就可以将债权转让的规则适用于被代理人行使介入权
的效果之中，这有助于填补合同法第 ４０３条第 １款可能的法律漏洞。首先，按照合同法第
７９条，所转让的债权存在合同性质、当事人约定和法律规定不得转让的限制的，该限制同
样适用于被代理人介入权的行使，存在此等限制时，被代理人不得行使介入权。其次，按

照合同法第８０条，债权转让应当通知债务人，据此，被代理人行使介入权的，应当通知代
理人和相对人，相对人一旦收到通知，可以要求被代理人提供其特定身份和其与代理人之

间关系的合理证明。在收到该证明前，相对人对代理人予以善意履行的，相对人的债务消

灭；收到该证明后，相对人即不得向代理人履行义务或者与代理人协商而使得自己的债务

减少或消灭。〔５９〕复次，被代理人也可以依据合同法第８１条取得有关的从权利。最后，相对
人也可以行使合同法第８２条、第８３条以及与债权转让有关规定中的债务人保护机制。
　　３．相对人利益的保护
　　反对被代理人介入权者可能会认为，介入权首先突破了合同相对性；其次，相对人在
订立合同时必然要对交易对方予以评估，且由于信息不对称，相对人处在相对弱势的地位，

被代理人和代理人可能隐瞒甚至事后伪造相关信息，被代理人的介入权是对相对人预期的

破坏，可能不利于对相对人利益的保护。〔６０〕笔者认为，虽然被代理人介入权确实是对合同

相对性的一种突破，但所讨论的恰恰是对合同相对性的突破是否具有正当理由，此时保护

相对人利益则构成了必须要认真考虑的反对论据，该考量与债权转让中的基本思想———即不

因债权转让恶化债务人的地位———相一致。实质问题在于，被代理人行使介入权时，合同法

第４０３条第１款和第３款的规范是否足以保护相对人的利益。
　　合同法第４０３条第１款明确规定了但书，即 “第三人与受托人订立合同时如果知道该委
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参见前引 〔２１〕，Ｋｔｚ书，第４６４页，注１２４。
前引 〔３３〕，胡康生主编书，第６２６页。
《国际货物销售代理公约》第１３条、ＰＥＣＬ第３：３０４条对此予以明确规定，美国 《代理法重述 （第三次）》第

６．０７条第３款、第６．０８条对此规定得更为具体。德国民法典第４０７条关于债权转让的规定适用于此种情形，
也具有类似的法律效果。但我国合同法对此则欠缺规定。

前引 〔３８〕，Ｍａｃｇｒｅｇｏｒ文，第１３６页；前引 〔４２〕，ＳｅｂａｓｔｉａｎＫｏｒｔｍａｎｎ等文，第９４页。



托人就不会订立合同”的，被代理人不能行使介入权，这明显是为了保护相对人的利益。〔６１〕

该但书的满足，可以是明示的，如果按照债权转让的规范逻辑，这也属于合同法第 ７９条所
规定的当事人约定债权不得转让的情形；〔６２〕也可以根据交易惯例和交易具体情事推导出

来。如果根据交易的具体情事，可以推断相对人只愿意与代理人形成合同关系 （尤其是在

代理人承担特别责任的情形），或者相对人向被代理人履行将明显使得义务性质发生变更、

显著增加相对人负担或者提高风险、显著地不利于相对人履行义务的可能性的，被代理人

即不享有介入权。〔６３〕按照债权转让的规范逻辑，这属于合同法第７９条规定的根据合同性质
或者依照法律规定不得转让的情形。这也构成了与行纪的区分。在行纪中，委托人和行纪

人也可以在订立行纪合同中预先作出未来债权转让的明确安排，行纪人在取得对相对人的

权利后，也可以将该权利转让给委托人，但在未预先作出此等明确安排且之后也并未明确

转让的情形，根据合同法第４２１条第１款，只能由行纪人享有权利。这就属于合同法第４０３
条第１款但书规定的情形之一，此时委托人不享有介入权。〔６４〕

　　为进一步保护相对人的利益，与合同法第 ８２条的规范考量一致，合同法第 ４０３条第 ３
款同时规定了在被代理人行使介入权的情形下，“第三人可以向委托人主张其对受托人的抗

辩”。〔６５〕即使如此，仍存在以下法律漏洞：首先，其并未规定抵销的问题，因此应适用合

同法第８３条的规定予以弥补。〔６６〕其次，同样要考虑仲裁抗辩，涉及到代理人和相对人之间
合同约定的仲裁条款能否约束被代理人和相对人，这与债权转让中的考量仍然一致。《最高

人民法院关于适用 〈中华人民共和国仲裁法〉若干问题的解释》第９条规定：“债权债务全
部或者部分转让的，仲裁协议对受让人有效，但当事人另有约定、在受让债权债务时受让

人明确反对或者不知有单独仲裁协议的除外。”被代理人行使介入权也可以据此处理，因为

被代理人在判断是否介入时必然会对仲裁条款予以考虑，无需对其予以特别保护。同时，

相对人本来就受到仲裁条款的约束，故也不能给其重新选择的机会。因此，仲裁条款能够

约束被代理人和相对人。〔６７〕最后，相对人可以对被代理人主张的抗辩和抵销，应当限缩于

相对人知道被代理人的存在前产生或者产生于相对人知道被代理人的存在后的善意行为，

而不应产生于相对人知道被代理人的存在后的恶意行为，以避免相对人与代理人串通的道

德风险。〔６８〕
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〔６７〕
〔６８〕

《国际货物销售代理公约》第１３条 （６）、荷兰民法典第７：４２０条第１款作了同样的规定。
关于附有禁止特约的债权转让的效力，存在多种学说。无论采取哪种学说，都应一体适用于第 ４０３条，以保
持逻辑一致性。

参见前引 〔２８〕，王利明书，第 ７２０页；陈自强： 《英美法本人不公开代理》， 《月旦民商法杂志》第 ６０期
（２０１８年６月），第７４页。关于英美法的论述，参见 ＥｄｗｉｎＰｅｅｌ，ＴｒｅｉｔｅｌｏｎｔｈｅＬａｗｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ，１４ｔｈｅｄ．，Ｓｗｅｅｔ
＆Ｍａｘｗｅｌｌ，ＴｈｏｍｓｏｎＲｅｕｔｅｒｓ，２０１５，ｐａｒａ．１６－０５６ｆｆ。
虽然委托人一般情形下不享有介入权，但按照前文论述，在行纪人的破产程序中委托人例外地享有介入权，

委托人仍然享有行纪人对相对人之债权的取回权和相对人已经交给行纪人之财产的取回权。同样观点参见前

引 〔１〕，方新军文，第９９页。
《国际货物销售代理公约》第１３条 （２）（ａ）、ＰＥＣＬ第３：３０２条、ＤＣＦＲ第３－５：４０１条第３款、美国 《代理

法重述 （第三次）》第６．０３条第３款也作了同样规定。该抗辩包括但不限于抗辩权，其范围更为广泛，权利
不存在、权利消灭和变更的抗辩等也被包括在内。

美国 《代理法重述 （第三次）》第６．０６条第２款对此作了明确规定。德国民法典第４０６条关于债权转让的规
定适用于此种情形，也具有类似的法律效果。

相同观点参见前引 〔２０〕，汪渊智书，第２１０页以下；前引 〔２７〕，徐涤宇文，第４２页。
参见前引 〔２８〕，杜颖文，第７６４页。



　　 （四）相对人的选择权

　　与被代理人的介入权相对应，相对人具有选择权。合同法第 ４０３条第 ２款规定，如果
“受托人因委托人的原因对第三人不履行义务”，则相对人可以选择向代理人或者被代理人

主张权利。相对人选择权的内在经济理性考量和教义构造与被代理人介入权基本保持一致。

就此，代理人因自身原因对相对人违约，这是相对人所应承担的一般交易风险，此时不应

赋予相对人选择权，否则就将被代理人不合理地作为担保提供者。〔６９〕代理人因被代理人原

因对相对人违约，相对人的选择权具有正当性；如果代理人破产且被代理人未履行义务，

则可以纳入代理人因被代理人原因违约的情形。同样，在代理人破产时相对人与代理人的

其他债权人之间的关系中，只有在代理人具有为他人利益而行为的营业外观时，相对人才

可以行使取回权和提起执行异议。

　　相对人行使选择权的效果也可以采取债务移转的教义构造。按照合同法第３９８条，委托
人应当偿还受托人为处理委托事务垫付的必要费用和利息，虽然文义上不包括委托人负有

承担受托人因处理委托事务所负债务的义务，但基于事物的相似性，也能作出目的性扩张

解释。相对人选择向被代理人直接主张权利，即可被认为同意了债务移转，此时无需被代

理人和代理人之间的债务移转合意，而合同法第８５条、第８６条和其他法律中有关债务移转
的规定也同样具有适用余地。当然，相对人选择向被代理人直接主张权利的，也应当通知

被代理人和代理人，被代理人在收到通知后，即不得向代理人履行义务或者与代理人协商

而使得自己的债务减少或消灭。〔７０〕总之，本文该部分未特别说明之处，相对人选择权的规

则与被代理人介入权的规则并无不同，可参考上文论述。

　　合同法第４０３条第２款规定相对人不得变更选择，这意味着相对人行使选择权的效果并
非形成代理人和被代理人之间的连带债务，故并非债务加入。相对人一旦选择向被代理人

直接主张，之后便不能再转而向代理人主张权利，通过赋予相对人选择权已经对其进行了

保护，没有理由再通过连带责任给予进一步保护。〔７１〕相对人行使选择权后虽然不得变更，

但是在相对人因误信代理人或者被代理人有足够资力而进行了选择的情形则未必公平。美

国 《代理法重述 （第三次）》第６．０９条对此规定，“被代理人或代理人对相对人负有债务，
针对其中一方的判决得到满足的，另一方的债务消灭”，此时另一方居于类似于一般保证人

的地位。〔７２〕考虑到此种情形发生的前提是代理人未公开代理而相对人不知情，相对人无从

预先采取风险预防措施，而被代理人的风险控制成本较低，将此种情形的风险分配给被代

理人可能是合理的。因此，美国法的上述规定值得借鉴，解释上可以考虑行使选择权的意
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对于被代理人已经向代理人履行了义务而代理人破产或者对相对人违约的情形，英国法仍然要求被代理人对

相对人履行义务。参见前引 〔６３〕，Ｐｅｅｌ书，第１６－０６４段。但反对观点认为，由此所导致的被代理人双重给
付是不公平的。参见前引 〔２８〕，徐海燕书，第 １７５页以下。在大陆法系，即使被代理人行使了介入权，相
对人也不可要求被代理人履行。但也有反对观点认为，如果被代理人选择了代理人以促进自己利益，委托其

参与合同缔结，就必须承担代理人破产或不履行义务而给相对人带来损失的风险。参见前引 〔２１〕，Ｋｔｚ书，
第４６６页以下。我国也有学者认为，相对人比较被动，所以相对人选择权的行使条件比较宽松，只要是代理
人不履行义务，均可行使选择权。参见前引 〔２０〕，汪渊智书，第２２２页。
《国际货物销售代理公约》第１３条、ＰＥＣＬ第３：３０４条对此同样予以明确规定。
前引 〔３５〕，Ｋｒｅｂｓ文，第１７１页。
ＳｅｅＭｅｒｒｉｌｌ，ＥｌｅｃｔｉｏｎＢｅｔｗｅｅｎＡｇｅｎｔａｎｄＵｎｄｉｓｃｌｏｓｅｄＰｒｉｎｃｉｐａｌ：ＳｈａｌｌＷｅＦｏｌｌｏｗｔｈｅＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ，１２Ｎｅｂ．Ｌ．Ｂｕｌｌ．１００
（１９３３）；前引 〔３８〕，Ｒｅｙｎｏｌｄｓ文，第６３８页以下。



思表示存在重大误解，以实现此种风险分配。

　　同时，在相对人选择向被代理人直接主张时，为了保障被代理人的利益，依照合同法

第４０３条第３款，被代理人可以向相对人主张被代理人对代理人的抗辩以及代理人对相对人

的抗辩。其中，被代理人可以主张代理人对相对人的抗辩，这与合同法第 ８５条的规范逻辑

也保持一致。同时，毕竟被代理人是被迫成为请求对象的，不能使其地位恶化，因此其也

可以对相对人主张被代理人对代理人的抗辩；〔７３〕但为了避免被代理人和代理人串通的道德

风险，该抗辩必须发生于相对人选择前。关于抵销，被代理人不得以相对人对代理人独立

承担的债务抵销被代理人根据代理行为对相对人承担的债务。〔７４〕相对人和代理人之间的合

同约定了仲裁条款时，如果相对人行使了选择权，虽然相对人的仲裁利益很重要，但其具

有选择可能性，而被代理人是被迫成为请求对象的，两相权衡，被代理人不应当受到仲裁

条款的约束。〔７５〕

结　论

　　古典合同法原本以双方当事人之间的一次性有体物买卖合同作为原型，但是社会图景

的发展变化以及合同在交易和社会中的 “公分母”地位，使得合同不再仅仅是有体物买卖

合同、买卖合同和一次性合同，类型极为多元。同时，合同也可能不局限于一对一的双方

关系，还可能涉及一对多、多对一、多对多的复杂多角关系。合同法应当与时俱进地回应

社会发展，寻求两大法系的规范区分和价值融合可能性，探索民商的合理关系，思考不同

类型合同的特殊规则，分析容纳三角关系、多角关系的制度可能性，使得形式主义的合同

法能够更为注重经济利益和风险的合理分配，这是合同法的时代命题。本文即为在此整体

视角下对其中一个问题所作的尝试，整体结论可以总结如下：

　　１．民法总则第１６２条的适用范围除了代理人公开代理和被代理人这种情形之外，还包

括代理人公开代理而未公开被代理人的情形，后种情形中仍存在相对人利益保护的必要。

　　２．在代理人未公开代理而相对人知情的情形，从客观的相对人立场认定代理人虽然以

自己名义但具有代理意思时，属于合同法第４０２条的适用范围。虽然此种情形中也存在相对

人利益保护的必要例外，但代理行为原则上仍能够直接约束被代理人，这是代理公开原则

的价值延伸，具有价值正当性。

　　３．民法总则第１６２条和合同法第４０２条都使得代理行为直接约束被代理人，都是效果

直接归属规范。由此，代理公开原则可以更宽泛地被理解为相对人知道代理事实的所有情
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德国民法典第４１７条第２款规定：“新债务人不得以其与原债务人间的基础法律关系所生的抗辩对抗债权人。”
如果将该债务移转的规定适用于此，则被代理人不得向相对人主张被代理人对代理人的抗辩。但是，意定的

债务移转与此处情形仍有不同，毕竟在前种情形中，新债务人自愿承担了债务。

美国 《代理法重述 （第三次）》第６．０６条第２款 （ｃ）对此作了明确规定。德国民法典第 ４１７条第 １款中的
“新债务人不得以属于原债务人的债权为抵销”若是适用于此，也得出同样的结论。

前引 〔２０〕，汪渊智书，第２１０页以下。有学者认为，在第４０３条中的情形，仲裁条款不能成为介入的内容而
约束第三人，也不能成为选择的对象而约束委托人，但是，由于此时区分委托人介入权和第三人选择权而予

以利益平衡，根据合理利益原则予以利益权衡，前者仲裁条款能够约束委托人，后者不能约束委托人。参见

前引 〔２７〕，徐涤宇文，第４２页以下。



形，区分公开代理和不公开代理的标准并非代理人是否以被代理人名义行为，而是相对人

是否知道代理事实。

　　４．代理人未公开代理而相对人不知情的情形，属于合同法第 ４０３条的适用范围，该条
并非效果直接归属规范，而是在一定条件下对违约责任作出的特别规定，故与英美法中的

不公开代理截然不同。该条限定了被代理人介入权和相对人选择权的行使前提，区分了被

代理人、代理人和相对人之间的内部关系以及被代理人、相对人与代理人的其他债权人之

间的外部关系，考量了被代理人和相对人面临的不同类型风险进而作出不同的处理方案，

在价值上符合经济理性，教义上可采取债权转让和债务移转的解释构造，具体规则也能够

妥当平衡被代理人、代理人和相对人的三方利益，虽有进一步完善的余地，但整体上具有

正当性。
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代理公开的例外类型和效果


