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交易风险的分配与外观主义法理
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摘　要:交易风险的分配研究与外观主义法理一直处于割裂状态 ,从理论上对二者进行关联性研究

显得十分必要 ,运用经济学 、社会学 、法学等综合研究方法进行分析。分析结果表明:交易风险与交

易活动相伴而生 ,是市场交易的副产品;商法作为市场经济的基本法 ,要对市场交易的风险进行合

理分配;理性分配的原则是保护相对人的利益与交易安全;外观主义作为一种认定商事交易行为效

力的方法 ,是交易风险理性分配的集中体现。
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Assignment of exchange risk and rechtsscheintheorie jurisprudence
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Abstract:The study of assignment of exchange risk and rechtsscheintheo rie jurisprudence is sti ll

under dissevered condition.So i t i s necessary to study the tw o issues f rom relative visual ang le.

Through research method such as economics , sociolo gy and legal science , such a conclusion can

be deduced:exchange activi ty and exchange risk have become a byproduct of market exchange.A s

a basic law in marke t economy , commercial law should reasonably assign risks in market

e xchanges.The principle of ri sk assignment is to protect the opposing party and exchange safety.

As a kind of means that can judge the ef fectiveness of commercial exchange , rechtsscheintheorie

is the embodiment of reasonable assignment fo r exchange risks.
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0　引　言

国内关于交易风险及其分配问题的研究主要是

由经济学学者进行的 ,很少有法学学者对此问题的

涉入 。这就使得交易风险及其分配问题不能落实到

法律规制的层面上。外观主义作为商法研究的一种

方法 ,虽然得到了商法学者的关注 ,但在研究过程中

学者却忽视了外观主义的应用价值 ,即在交易风险

分配方面的独特作用 。可以这样说 ,在交易风险与

风险分配的制度设计问题上 ,经济学与法学之间存

在相互割裂的状态 。为了从理论上解决这一问题 ,

需要将外观主义法理放在交易风险及其分配的背景

下 ,以经济学 、社会学等方法对二者之间的关系进行

深入研究。

1　交易风险是市场交易的必然存在

所谓风险 ,是指损失发生的可能性或者损失的

不确定性。风险是与危险相对应的概念 ,如果说危

险是由外在因素决定 、先于人为决断所给定的损害

的话 ,风险则是指在一定程度上由人的认识和决断



所决定的损失。交易风险是指在平等互利并遵守法

律和合同所规定的义务前提下 ,双方当事人应承担

的经营风险。从某种角度而言 ,民商法 ,尤其是合同

法律规范的存在就是要对交易风险作出规定 ,使得

人们在交易时能够预测和规避风险 ,同时运用法律

手段对风险损失进行救济 。

首先 ,风险内生于交易活动本身。伴随着人类

的决策与行为 ,风险是各种社会制度 ,尤其是工业制

度 、法律制度 、科学技术的运用等正常运行的共同结

果。而现代社会由于自然“人化”程度的提高 ,使得

风险的内生性特点更加明显。风险是市场交易过程

中必不可少的副产品 ,它像一把双刃剑 ,一方面是促

使交易得以进行的契机;另一方面也是交易成本的

表现形式 ,是市场外部性的体现 。由于现代市场交

易多发生在陌生人之间 ,一方面基于现代社会人们

的共识与信任的缺失;另一方面由于现代规模化生

产的现实 ,再加上不可避免的信息不对称所引发的

大量投机交易因素 ,风险便成为一种普遍性的存在 。

风险对于交易的正常进行是一种威胁 ,因此交易是

一个需要法律介入的领域 。

其次 ,风险在现代社会具有客观性。交易风险

多是通过不正当交易形成的 ,但是不正当交易是不

能消除的 。“尽管法院在自由放任经济中能卓有成

效地帮助实现交换 ,但可以预料 ,对于任何形式的社

会来说 ,如果试图消除所有的不正当交易 ,那是不经

济的”[ 1] 。这就是由于法律体系的不完善所带来的

风险 。这里制度固然重要 ,但是制度的实施也是要

付出成本的。波斯纳将这种观点发挥到极致 ,他甚

至认为任何权利的背后都有成本的支出 。当没有付

出足够的成本时 ,法律必定是不完备的 ,这导致制度

在消除风险和救济当事人方面是无力的 。不可否认

的是 ,现代社会中 ,法律是市场经济最为主要的保护

者 ,而现代法律体系中的民法与商法在市场交易的

风险分配与救济方面发挥着核心作用。

2　交易相对人保护与交易风险分配

民法与商法在分配交易风险方面具有明显的差

别:在民事交易领域 ,交易风险经常被分配给行为人

的相对人;而在商事领域 ,交易风险经常被分配给行

为者本人 ,以保护相对人的利益 。比如在民事买卖

中 ,买受人不承担验收与检查义务;而在商事买卖

中 ,为了保护出卖人不因买受人沉默或懈怠而受损

失 ,买受人必须检验所买货物是否有瑕疵 ,或者是否

符合约定或通行质量标准 ,并将瑕疵情况及时通知

出卖人 ,否则就失去基于货物瑕疵而产生的所有权

利 。商法将这种对交易相对人的保护称为保护交易

安全。

近代以来 ,随着民事生活向商事生活的过渡 ,传

统的交易行为在价值理念和制度设计方面开始发生

变化。民法与商法在价值理念上存在重大差异 ,这

导致民事 、商事交易的关注点不同。民法的价值主

要体现为自由 ,因为民事社会是一个“熟人社会” ,民

事交易一般发生在熟人之间 ,因此安全在某种程度

上可以忽略不计 ,自由是最为重要的 。同时 ,民事交

易在一定程度上受到来自家庭的约束 ,因此摆脱这

种约束 ,获取自由便成为交易过程中的关键 。但商

法的价值却有所不同:与民法的价值比较起来 ,商法

的价值具有二重性 ,即是在交易自由与交易安全之

间进行平衡 。

首先 ,为了推动市场交易的运行 ,交易者必须获

取充分的自由度 ,因为只有在个体充分自由的状态

下 ,才能够发挥每个市场参与者的积极性。虽然 19

世纪是自由主义最为盛行的时代 ,但是关于交易自

由的重要作用 ,中世纪的人们已经非常熟知。“市民

阶级最不可少的就是个人自由 。没有自由 ,那就是

说没有行动 、经营和销售货物的权利 。这是奴隶所

不能享有的权利 ,没有自由 ,贸易就无法进行” [ 2] 。

营业自由 ,是指人民有选择经营何种事业之自由 ,它

属于经济的基本权或生存的基本权。基于自由对于

商事营业的不可或缺 ,现代国家莫不将其列为治国

之方略与人们的自然权利 。营业自由是“不可让渡

的个人权利之一 ,虽然基本法未明确规定 ,但却是固

有的” [ 3] 。自由无疑是市场经济的基石 ,它使得交易

双方在得到自己需要的物品与利益的同时增加社会

利益。因此 ,迅捷性便成为商事交易的本质特征 ,鼓

励交易也成为商法的整个要义之所在 。

其次 ,虽然不能否认交易自由在现代市场交易

中的基础地位 ,但交易安全起码在形式上逐渐取得

了比交易自由更为重要的地位。现代交易理论认

为 ,安全是交易秩序的需要 ,无安全性也就无交易自

由的实现。当然 ,从某种意义上来说 ,安全价值也是

从个人自由价值中引申而来的。因为个人自由的主

体不是无血肉之躯的集体而是有感性生命的个人 ,

所以保护个人生命安全便是保护个人自由的应有之

意 。霍布斯曾说:“人的安全是至高无上的法律” ,市

场交易尤其如此。现代社会经济的交易方式已呈现

出高度的网络化 ,这是商事交易的表现;相反 ,民事

交易还保持着“一对一”的交易方式。所谓“牵一发
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而动全身”用在商事交易场合是再恰当不过的了 。

“任何交易都不过是无数交易者所组成的买卖链中

的一环。无论在哪儿出现一次障碍 ,整个链条都会

发生震荡 。因此 ,面对这种影响极大的障碍 ,法律交

往的安全性也就关系到交易成败”[ 4] 。郑玉波指出:

在现代社会 , “法律乃趋向尊重动的安全一途”[ 5] ,而

安全在现实生活中是一个相对概念 ,它是我们未遭

遇或摆脱风险的状态 ,因此安全往往由风险来界定

和把握。交易安全的本质规定性是风险转移 ,即由

谁来承受交易带来的风险。“风险是指容易受到某

一过程或活动带来的伤害 。风险的程度决定了伤害

的概率和严重性 。既然人们可能受到各种各样的伤

害 ,大多数人在大多数时间都处于某种程度的风险

之中”
[ 6]
。基于社会的发展与人们认识程度的提高 ,

风险及其消解也趋向于实证化 ,但是风险的不可避

免性又使得风险的消解往往成为一个风险转移的问

题。风险的转移越过社会事实而进入市场伦理领域

是一个牵涉移转过程中的正义分配问题 ,此时法律

便开始介入。“保护生命财产和契约安全构成了有

序化的最为重要的任务”[ 7] 。与民法比较起来 ,商法

在交易领域奉行外观主义方法 ,以保护交易安全与

相对人的利益[ 8] 。

3　外观主义与理性的风险分配

外观主义方法又称客观主义方法 ,是指在民事 、

商事交易中 ,立法要求以行为人的外观表现为基准 ,

来确定其行为所应产生的法律效果的方法。外观主

义包括以下内容:首先 ,意思与表示不一致时 ,以表

示为准;其次 ,行为人有表示时 ,应就其表示负担责

任。各国在商法理论与实践上都承认外观主义的存

在:日本称为外观主义 ,德国称为外观法理 ,英美法

国家则称之为禁反言 。该方法的逻辑关系为:当行

为人一旦将其交易意思表达出来 ,该意思已经在相

对人的心中形成了一定的预期 ,则所表达出来的意

思开始约束行为人 ,行为人就不能再以该表达出来

的意思违背自己真实的意思而反悔或者撤销该表达

出来的意思 ,以保证相对人的预期得以实现。该方

法存在之理由如下:

第一 ,该方法的产生是历史发展的必然结果 ,该

方法主要用于对意思表示效力的认定方面。针对行

为人意思表示真实与否所产生的纠纷 ,各国相关法

律向来有 2 种判断依据 ,即意思主义与表示主义 。

意思主义认为 ,法律行为之效果应依照行为人之主

观意思决定 ,不允许就行为人表示之外观进行推断 。

如意思与表示不一致时 ,则意思表示原则上无效;表

示主义则认为法律行为除行为人的主观意思之外 ,

应以其外在表示作为决定其效果之主要根据之一。

意思与表示虽不一致 ,但有表示之外观 ,则意思表示

原则上仍为有效 。民法趋向于保护行为人之利益 ,

注重意思主义 ,意思与表示不一致时原则上无效。

商法则采用外观主义(表示主义),而不采用意思主

义 。从司法角度讲 ,前者称为客观解释 ,后者称为主

观解释 。

意思主义与表示主义分野的标志是《法国民法

典》与《德国民法典》的相继颁布 。《法国民法典》的

产生时代可以说是一个民事社会 ,民事社会主要保

护每一个民事人的真实意思;但到了《德国民法典》

的产生时代 ,西方已经进入商事社会 ,民法也不得不

受到商法的影响 。这样的结果是 ,真意从社会的主

流开始隐退 ,而以保护交易安全的表示主义开始占

上风。

第二 ,就民事 、商事交易而言 ,意思主义或主观

解释在司法实践中会遇到一定困难:首先 ,内心是一

种不能直接观察的心理状态 ,内心与行为之间并无

惟一和确定的关联。法官要认定一个人的内心状

态 ,要么像心理学家一样对当事人进行临床心理诊

断 ,要么推己及人地进行推测。这样既会提高司法

运作成本 ,加大当事人的支出负担 ,又会损害交易自

由 ,违背当事人的意愿 。其次 ,一旦走上法庭 ,当事

人说谎的几率较大 。双方会出于利益对自己的真意

作种种不同的解释 ,这给认定工作造成阻碍 ,带来实

际结果的不确定性 。但是 ,如果采用表示主义或客

观解释 ,其优点是非常明显的。外观主义可以有效

地遏制法官的自由裁量权 ,保护当事人交易的自由。

尤其是近代以来西方社会一直奉行市民社会与政治

国家的分离 ,成就了私人生活的自由 。政府的职责

是认可市民社会私人之间所形成的规则 ,并将其用

成文的形式确定下来 ,以实现公平正义 。法官在适

用法律时基本宗旨应该是还原事实的真相 ,不能掺

杂自己的判断 ,但是如果采用意思主义 ,就极有可能

致使当事人的意思变为法官的意思 ,从而损害当事

人的利益。不管是主观方法还是客观方法 ,最后都

要落实在当事人的意思上 ,由于意思难以捉摸 ,所以

美国合同法学者 Chafee 认为:“当事人的意思 ,在很

大程度上是法官的意思”[ 9] 。这样 ,就会从尊重当事

人的意愿出发 ,走向当事人意愿的反面 。摆脱意思

认定困境的方法就是用一个当事人意志之外的客观

外在形式作为标准 ,就象耶林所说的那样:“形式乃
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是反复无常之行为的不共戴天之敌 ———亦即自由的

孪生姐妹 。 ……确定的形式乃是有关纪律和秩序的

基础 ,据此也是有关自由本身的基础”
[ 10]
。

第三 ,在法律行为效果的认定方面 ,外观主义比

较便利 ,可以缩短纠纷解决的时间 ,节省当事人的诉

讼成本。因为相对于外观主义而言 ,意思主义主要

关注表示的内容 ,而表示裸露在外面 ,一般容易为交

易相对人所知晓 。

第四 ,外观主义在商法中的普遍推行 ,可以有效

保护相对人及第三人的预期效果 ,减少交易中的预

测成本。在促进商事交易快速 、便捷的同时 ,外观主

义也可以消除行为人内在心态难以准确测定的弊

端。各国承认善意取得制度的目的就是为了消除交

易行为中的不确定性 。权利状态比起占有状态更加

难以把握 ,而善意取得制度就可以保护相对人的利

益 ,因为相对人充分相信了占有状态的外观。德国

学者在描述以占有作为推定权利的基础时曾说道:

“我在一家店铺购买一台旧打字机 ,那我怎样才能弄

清楚这个出卖人就是真正的所有人呢? 假如不要求

我具备侦探般的能力 ,那我就只能相信这个出卖人

所带给我的印象 ,即他就是所有权人 ,因为他占有这

台打字机”[ 11] 。

第五 ,虽然外观主义会造成对一方当事人不利

的后果 ,但是外观主义有其必要的社会基础。比如

商法中的表见代理制度就集中体现了外观主义法理

的精神。“`表见理论' 的发展正是表明了法律对事

实的某种屈从。为了照顾事实情况 ,一些合乎法律

逻辑的方式被弃之不用。有悖于法律的事实状态可

能直接成为主观权利的渊源”[ 12] 。与民事主体相

比 ,商事主体的行为能力较高 ,即商事主体辨别是非

正误及利害得失的能力通常比民事主体高 ,外观主

义便有了坚实的行为人基础 ,而又不失法律的正义

目标 。从社会事实来看 ,相对于民事人而言 ,法律假

设“身份人”的心智较高 。商人也一样 ,商法在对其

适用主体进行理性预设时 ,将其定位为“精于算计的

理性人” 。按照田中耕太郎的见解 ,商人是“完全无

视附着于人的自然和人为色彩 、与其他人相对立的

一个赤裸裸的`经济人' ” , “所有附着于他人的性格

均被剥去 , 纯粹地作为营利主义的斗士决定输

赢” [ 13] 。商人是“精明的人” ,民事人是“迟钝的人” ,

为了保护民事人的利益 ,可以对商人适用外观主义 ,

而民事人只要适用意思主义即可 。

4　结　语

从市民社会自治的角度考虑 ,当事人可以自我

规避其交易风险;从市场交易的公平性出发 ,为了避

免转嫁风险的失范 ,应当制定规则对交易者的恶性

行为进行遏制。另外 ,通过规则的制定 ,也可以提升

交易者的预期能力 ,增强其交易安全感 。民事与商

事中交易者的理性程度与担负责任的能力各不相

同 ,为此应设计不同的交易规则 ,以满足不同交易者

的需要 。商事交易中一个重要的价值观就是保护交

易安全 ,顺应这一商事法理念 ,外观主义应运而生。

通过对交易中的风险进行合理分配 ,外观主义促进

了交易安全 ,也促进了交易效益的稳步增长。
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