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论因过失违反先合同说明义务的责任适用

陈信勇　叶增胜
(浙江大学 光华法学院,浙江 杭州 3 1 0008)

[摘　要]先合同说明义务之违反有缔约上过失责任和恶意欺诈规则的适用,两者在适用的法律后果

上具有相似性。在故意情形,两者可以自由竞合,由当事人择一主张;在过失情形,缔约上过失责任的适

用将导致恶意欺诈的主观故意要件被规避。我国《合同法》第 42 条第 2 项明确限定缔约上过失责任仅适

用于故意违反先合同说明义务场合,而排除缔约上过失责任在行为人仅具过失违反先合同说明义务情形

的适用可能性。在缔约上过失责任之外,重大误解具备适用于因过失违反先合同说明义务场合的可能性

与合理性,因此能够在过失情形提供功能上的补位。
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说明义 务 是 指 一 方 当 事 人 负 有 主 动 告 知 对 方 对 其 决 定 有 重 要 影 响 之 情 事 的 义

务[1]§24 1,Rn.1 1 0。说明义务在民事法律关系中广泛存在,并在民事交往中发挥着重要作用,包括合

同订立过程中当事人所承担的说明义务,也就是所谓的先合同说明义务。在现代社会,先合同

说明义务对合同机制的有效运行具有重要作用,特别是随着社会分工的进一步深化,市场交易

主体之间的信息不对称程度也进一步加深,在信息不对称的情形下,如果信息上处于劣势的一

方未能掌握必要的信息,那么其意思形成就会遇到障碍,其缔约决定也就无法体现当事人的真

实意思。事实上,让信息上的优势方承担说明义务能够有效消弭当事人之间的信息不平衡,劣
势方可由此获得自主决定的能力,在缔约过程中维护自身利益,并对其缔约决定负责,使合同这

一机制重新获得“担保正确结果”的功能[2]1 1 0。而对先合同说明义务来说,其核心问题之一便是

违反后的责任承担,因此,如何对违反先合同说明义务的行为课以适当的法律责任,既可避免不

同的责任制度在评价上发生矛盾以达成体系上的圆融,又能恰当地平衡当事人之间的利益,便
成为一个值得探讨的问题。

一、责任竞合及其适用困境

(一)缔约上过失责任的适用

一般而言,合同责任以合同有效成立为前提。在缔约前的准备商议阶段,一方当事人因他

方当事人的故意或过失而遭受侵害时,原则上仅能依侵权行为的规定请求损害赔偿;但侵权行



为的要件较为严格,不易具备,并且当事人为缔约而接触、磋商、谈判甚至订立合同时,彼此间的

信赖随之俱增,权利义务关系乃有强化的必要,因而产生了介于合同责任与侵权责任之间的缔

约上过失责任①[3]1 80。在我国,缔约上过失先是作为法学继受的产物被引进,1 9 9 9 年《中华人民

共和国合同法》(以下简称《合同法》)专门做出一般规定(第 42 条、第 4 3 条),至此,缔约上过失

责任作为学说继受的成果正式被立法全面采用[4]1 2 4。因此,在我国现行法上,先合同义务的违反

通常会涉及缔约上过失责任的适用,这其中当然也就包括违反先合同说明义务的情形,我国《合
同法》第 42 条第 2 项明确要求当事人须就其违反先合同说明义务的行为承担缔约上过失责任。
从这个意义上来说,对违反先合同说明义务的行为加以规制,本身就属于缔约上过失责任主要

的适用场合之一,缔约上过失责任也因此可以看作调整违反先合同说明义务行为的一般性

规则。

(二)恶意欺诈规则的适用

在合同订立前,如果一方违反先合同说明义务而引起、加深或维持对方的错误观念,并使对方

因此做出意思表示的,其行为就可能构成恶意欺诈②。恶意欺诈制度旨在保护意思决定的自由,并
不涉及对财产的保护(如我国《刑法》第 2 6 6 条所规定的诈骗罪)[5]§1 2 3,Rn.20,因此不存在具体财产损

害的情形同样可以适用。表意人在对方违反先合同说明义务的情形下主张恶意欺诈的,可撤销其

所订立的合同,且无须赔偿信赖利益的损失[6]。由此可见,主张恶意欺诈对表意人较为有利,但必

须证明对方在主观上存在故意,因此在举证上难度较高。此外,依据我国《合同法》第 5 5 条的规定,
恶意欺诈情形的表意人须在发现欺诈的一年内行使撤销权,否则该撤销权归于消灭,相较于缔约过

失责任所适用的为期三年的普通诉讼时效期间③,该规定对表意人在权利行使的要求上更高。需

要注意的是,传统民法上认为恶意欺诈的规定不能为其他规范所排除,否则就意味着对欺诈人的保

护,实施了欺诈行为的人不具有受保护的理由[7]343。这一考量在中国法上同样适用。因此,尽管违

反先合同说明义务的行为可能会涉及缔约过失责任,但恶意欺诈并不会因此被排除,而是可以由当

事人选择适用。

(三)适用后果上的相似性

在恶意欺诈场合,表意人行使欺诈撤销权的,其所为的意思表示经撤销者,视为自始无效。因

此,在一方违反先合同说明义务并订立合同的情形,构成恶意欺诈的,对方须通过行使欺诈撤销权

来使双方订立的合同归于无效。另一方面,主张缔约上过失责任的,依据我国《合同法》第 42 条的

规定,一方违反先合同说明义务给对方造成损失的,须承担损害赔偿责任。由于缔约上过失所导致
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①

②

③

先合同义务之违反由德国法学家耶林创设,在德文文献中通常表述为“culpa in contrahendo”,我国学者翻译为缔约上过

失,其相应的责任为缔约上过失责任。就其内涵而言,缔约上过失责任中的“过失”包括故意和过失两种情形,最为有力

的证据就是缔约上过失在德文文献中又被称为“Verschulden bei Vertragsverhandlungen”,其中的“Verschulden”本身就是

过错的意思,依据《德国民法典》第 2 7 6 条的规定,其不仅包含过失,还包括故意的情形。因此,先合同义务违反之责任

翻译成“缔约上过错责任”更为准确,更能全面体现对行为人主观要件上的要求。我国学界将其译成“缔约上过失责

任”,可能是受我国台湾地区翻译的影响,因为有关缔约上过失责任的详细中文文献首先出现在我国台湾地区,典型的

如王泽鉴《缔约上之过失》,载其著《民法学说与判例研究》第 1 册,(北京)中国政法大学出版社 2 00 3 年版,第 1 0 6 1 2 6
页。此后,学界沿袭了该译名,详见韩世远《合同法总论》,(北京)法律出版社 2 0 1 1 年,第 1 2 4 页。本文仍然采用“缔约

上过失责任”的译法以符合我国学界的用语习惯,但需要明确的是,其中的“过失”应当包含故意和过失两种情形。
欺诈须基于故意,德国法上称之为恶意,因此故意欺诈与恶意欺诈只是用语不同,其内涵并无二致。参见朱庆育《民法总

论》,(北京)北京大学出版社 20 1 6 年版,第 28 1 页。
依据新制定的《民法总则》第 1 88 条的规定,普通诉讼时效期间从原来的两年变为三年。



的损失的表现形式多种多样,应当根据具体的情事加以确定。在一方违反先合同说明义务的情形

下,对方当事人所遭受的“损失”通常表现为其因此订立了对自身不利的合同,而在正常情况下则根

本不会订立或不会以这样的条件订立合同。此时,受误导的当事人将面临两难的困境:选择履行合

同,将承受合同中的不利条件;选择不履行合同,则将因此承担违约责任。因此,这一不利合同的订

立本身就属于因过失违反说明义务的行为人给相对人所造成的“损失”,但要让相对人的利益状态

恢复到不利合同订立之前的状态,则需要让该不利合同的效力归于无效,使当事人从中解放出来并

不再受该合同的拘束。
从比较法上看,《德国民法典》规定了统一的损害赔偿方法,并以恢复原状作为损害赔偿的原

则,其第 249 条第 1 款规定,损害赔偿义务人必须恢复未发生引起赔偿义务的情事时所应有的状

态。一方因对方违反说明义务致使其订立对自己不利的合同,主张缔约上过失责任的(《德国民法

典》第 280 条,241 条第 2 款及第 3 1 1 条第 2 款),依据《德国民法典》第 249 条第 1 款的规定,可以要

求对方恢复原状。在已订立不利合同的情形下,“恢复未发生致损情事时所应有的状态”的可行方

式应当是废止该不利合同。因此,在缔约阶段,一方因对方违反说明义务致使其订立对自己不利的

合同而主张缔约上过失责任的,可以依据《德国民法典》第 249 条第 1 款的规定请求废止双方所订

立的合同。
反观我国的现行法,新制定的《民法总则》第 1 7 9 条规定了 1 1 种承担民事责任的方式,分别

是:“(一)停止侵害;(二)排除妨碍;(三)消除危险;(四)返还财产;(五)恢复原状;(六)修理、重
作、更换;(七)继续履行;(八)赔偿损失;(九)支付违约金;(十)消除影响、恢复名誉;(十一)赔礼

道歉。”其中的第五项“恢复原状”作为承担民事责任的方式之一,其内涵不同于《德国民法典》第

2 4 9 条第 1 款所规定的作为损害赔偿方法原则的“恢复原状”,通常仅指受到损害的财产(一般为

有体物)通过修理等手段恢复损害前的状态[8];其余十项承担民事责任的方式,从文义上看也并

不可能包含“废止当事人所订立的、对其不利的合同”的情形。因此,在中国法上无法通过直接

援引《民法总则》第 1 7 9 条所规定的承担民事责任的方式来达到废止当事人所订立的、对其不利

的合同的目的。而且我国《民法总则》第 1 7 9 条所规定的民事责任的承担方式,全文仅有法律后

果,没有规定构成要件,其适用存在先天不足。另外,与德国法就损害赔偿的方法规定了以恢复

原状为原则、以金钱赔偿作为例外的立法模式不同,我国并未规定统一的损害赔偿方法。但从

另一个角度来说,我国的损害赔偿方法相较于德国法也更为多元,可以考虑通过对具体语境的

解释来确定损害赔偿的方式。就当事人因对方违反先合同说明义务而订立对其不利的合同的

情形来说,主张废止其所订立的合同应当是题中应有之义。此外,在现行法上也已有部分专门

性规范对此加以明确,如我国《保险法》第 1 6 条以及《期货经纪公司管理办法》第 5 3 条对一方当

事人违反先合同说明义务导致相对人因此订立不利合同的,都允许相对人通过解除合同来使不

利合同的效力归于消灭。
因此,在中国法上,无论是通过行使欺诈撤销权来撤销合同,还是通过主张缔约上过失责任来

解除合同,两者都能够取消双方当事人所订立的合同,并使双方的利益状态恢复到合同订立之前。
从这个意义上来说,两者在法律后果上趋向于一致。

(四)过失情形的适用困境

恶意欺诈与缔约上过失责任在构成要件上并不相同,其中最为显著的不同点在于,缔约上过失

责任在主观要件上包括故意和过失两种情况,但要构成恶意欺诈,则行为人的主观要件仅限于故

意。因此,在故意违反先合同说明义务场合,同时有缔约上过失责任以及恶意欺诈规则的适用,此
时,当事人可以择一主张,两者在适用后果上的相似性并不会导致彼此的构成要件被规避。
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但是,在对方仅具过失而违反先合同说明义务的情形下,情况则完全不同。在此情形,表意人

由于主观要件上的限制无法通过主张恶意欺诈来撤销其所做的意思表示,却可以通过主张缔约上

过失责任来解除合同,使自己从所订立的合同中解放出来,从而达到与行使欺诈撤销权相似的法律

效果。此时,恶意欺诈主观上的故意要件就因为缔约上过失责任在行为人仅具过失情形的适用而

被规避,其最终也将导致合同法中的欺诈制度整体失去意义[9]。因此,在因过失违反先合同说明义

务场合,需要对缔约过失责任的适用性做进一步的考察。

二、理论上的解释可能及其局限

在理论层面,对于在过失违反先合同说明义务情形下适用缔约上过失责任会造成恶意欺诈主

观上的故意要件被规避的适用困境,我国学者另辟蹊径,希望通过对恶意欺诈中的故意要件进行扩

张解释,使其涵盖“过失欺诈”的情形,其理由在于故意还包括意图层面的要素,并且根据意图的强

弱还可以继续区分为直接故意与间接故意,对意图强度的不同理解以及将不同强度的意图与认知

要素相结合,完全可以将故意的意涵扩张至过失的领域[9]。但这样的解释已经明显超越了“故意”
本身的文义,也不符合传统民法理论对恶意欺诈的主观要件的界定[10]28 1,因此无法解决恶意欺诈

主观上的故意要件因缔约上过失责任的适用而被规避的难题。
从比较法的视角来看,德国法上对过失情形缔约上过失责任的适用性也有专门的讨论。有学

者通过对相关条文的考察,认为《德国民法典》在违反先合同说明义务场合设置了故意责任[1 1]1 6,据
此,行为人在因过失违反先合同说明义务的场合无须承担缔约上过失责任。还有学者提出,缔约上

过失责任的适用须以存在具体的财产损害为要件,仅有不利合同的订立并不符合这一要求,因此,
当事人并不能通过主张缔约上过失责任来废止合同。具体来说,Lieb 教授认为,在德国现行法中

明确区分意思自由与损害,并分别为两者规定了不同的惩罚机制,对于这种现行法上的体系性区

分,在任何情形下都不应越雷池半步,否则就相当于规定了一般性的反悔权,凭借这一反悔权,合同

当事人能够在事后通过援引说明义务毫不费力地从已经显示出对自己不利征兆的合同中“金蝉脱

壳”[12]。Stoll 教授则更进一步认为,通过损害赔偿方法中的“恢复原状”(《德国民法典》第 249 条第

1 款)来达到废止合同的法律后果与缔约上过失责任的基础并不相符,其原因在于缔约上过失责任

并不保护意思自由,仅仅是先合同义务的违反并不会导致债法上解除合同的权利的发生[1 3]。联邦

法院的观点与之一脉相承,但又稍有不同,认为缔约上过失责任的发生必须以存在财产损害为前

提,仅仅只是合同的缔结并不会自动构成损害[14]。应该说,须存在具体的财产损害这一构成要件

无疑提高了适用缔约上过失责任的门槛和难度,并在一定程度上缓和了恶意欺诈与缔约上过失责

任的竞合可能带来的冲突。也有学者肯定缔约上过失责任在过失违反先合同说明义务情形的适用

性,认为应当承认一般性的基于缔约上过失责任的合同解除权[1 5]。即便是在新债法颁布之后,德
国法上缔约上过失与欺诈的评价矛盾仍然存在,并且可以预见的是,未来关于上述评价矛盾的争论

还将长期存在[9]。

三、现行法上的破局:《合同法》第 42 条的解释适用

就立法层面来说,我国现行法似乎已经对因过失违反先合同说明义务情形能否适用缔约上过

失责任给出了明确答案。学界通常认为我国《合同法》第 42 条及第 43 条已对缔约上过失责任做出

了规定[4]1 3 6,其中第 42 条规定:“当事人在订立合同过程中有下列情形之一,给对方造成损失的,应
当承担损害赔偿责任:(一)假借订立合同,恶意进行磋商;(二)故意隐瞒与订立合同有关的重要事
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实或者提供虚假情况;(三)有其他违背诚实信用原则的行为。”上述条文中与先合同说明义务直接

相关的是第 2 项规定,从文义上看,该项规定要求在违反先合同说明义务的情况下,要构成缔约上

过失责任,当事人主观上必须存在“故意”,但并不包括“过失”的情形。
但这并不是唯一的解释进路。由于《合同法》第 42 条还在其第 3 项规定了兜底条款,这也

就意味着除该条第 1 项及第 2 项所规定的情形外,“有其他违背诚实信用原则的行为”给对方造

成损失的,也应承担损害赔偿责任。如果能将过失违反先合同说明义务的行为纳入该兜底条款

的调整范围之内,则同样有可能适用缔约上过失责任。一般认为,先合同义务须以诚实信用原

则为依托,诚实信用原则又通过先合同义务及其他附随义务而具体化[4]1 3 6。具体到说明义务,在
缔约过程中当事人并不负有一般性的说明义务,尤其是交易双方总是在某种程度上处于利益对

立状态时,信息不对称反倒是达成交易的条件。一般来说,当事人何时负有说明义务,需要结合

个案情形,依据诚实信用与交易观念而定[1 0]2 80。德国法院的判例对说明义务的发生提供了一套

公式,即“在对方当事人依据诚信原则并顾及交易观念对于事实的说明有期待可能性的,并且该

事实对于对方当事人的意思形成具有决定性作用的”,则发生说明义务[1]§24 1,Rn.1 2 4。可以看出,
说明义务通常都是基于诚实信用原则的要求而发生的。在因过失违反先合同说明义务情形,说
明义务已经基于诚实信用原则而发生,其特殊性在于当事人主观上存在过失而非故意。从《合
同法》第 42 条的架构上看,其第 1 项所规定的“恶意磋商”及第 2 项所规定的“故意违反先合同

说明义务”同样属于“违背诚实信用原则的行为”,只是立法者鉴于其重要性而对其单独加以规

定。从常理上说,因为《合同法》第 42 条第 2 项仅规定了故意违反先合同说明义务的情形,就认

为过失违反先合同说明义务的行为不属于该条第 3 项所规定的“违背诚实信用原则的行为”是
不合适的。过失相对于故意虽然在可非难性程度上有所降低,但仍然属于缔约上过失责任一般

性的归责原则。因为通常对构成缔约上过失责任的主观要件的要求,过失即为已足,并不要求

存在故意。从比较法上来说,德国民法对违反说明义务构成缔约上过失责任在主观要件方面也

并未做出特别的规定,而是适用《德国民法典》第 2 7 6 条关于债务人责任的一般性规定,即存在

故意或过失即可。据此,则因过失违反先合同说明义务的行为属于《合同法》第 42 条第 3 项所

称的“其他违背诚实信用原则的行为”。因此,从解释上来说,过失违反先合同说明义务的行为

同样也可以纳入《合同法》第 42 条第 3 项之中,从而同样可以构成缔约上过失责任[9]。
此时,似乎可以发现,由于存在两种截然不同的解释进路,对我国现行法中过失违反先合同说

明义务情形是否排除缔约上过失责任的适用依然没有定论。但是,如果进一步观察,就会发现《合
同法》第 42 条第 2 项是专门针对先合同说明义务进行规制的条款,立法者只肯定故意违反先合同

说明义务的行为适用缔约上过失责任的做法可能蕴含着对该情形所涉利益的特殊考量,因此相对

于该条第 3 项所规定的兜底条款,第 2 项的规定属于特殊规定。按照特殊规则优先于一般规则的

基本原则,《合同法》第 42 条第 3 项不应适用于违反先合同说明义务的情形,过失违反先合同说明

义务的行为也就不能通过适用第 3 项的兜底性条款构成缔约上过失责任。可以作为对照的是《合
同法》第 42 条第 1 项的规定,有学者认为依据该项中“恶意进行磋商”的文义,只包括恶意开始磋商

和恶意继续磋商两类,无法涵盖恶意终止磋商之情形,因此,若要将中断磋商之行为纳入缔约上过

失责任制度的框架,通常只能通过该法第 42 条第 3 项“有其他违背诚实信用原则的行为”的解释来

确定[1 6]。从中可以看出,缔约上过失责任之所以能通过第 42 条第 3 项的兜底条款适用于中断磋

商的情形,其原因在于中断磋商并不在该条第 1 项所规定的“恶意进行磋商”的文义射程范围内,但
违反先合同说明义务的行为本身就是该条第 2 项所规制的对象,不应适用该条第 3 项所规定的兜

底性条款。
通过对《合同法》第 42 条的分析和解释,可以认为其第 2 项规定明确限定缔约上过失责任仅适
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用于故意违反先合同说明义务场合,而排除了缔约上过失责任在行为人仅具过失违反先合同说明

义务情形的适用可能性。同时,考虑到缔约上过失责任适用于因过失违反先合同说明义务情形所

导致的恶意欺诈主观上的故意要件被规避的困境,应当说现行法上的这一安排具有相当的合理性,
能够有效避免体系上扞格不入的困境。

四、重大误解的功能性补位

(一)过失责任的必要性证成

事实上,否定缔约上过失责任在过失违反先合同说明义务情形的适用,并不表示行为人无须对

其过失行为承担任何责任,此时尽管无法适用缔约上过失责任,也应当通过其他途径为相对人提供

相应的救济。其理由在于:
首先,虽然恶意欺诈制度仅就行为人的故意行为进行了规定,但不能因此就认为法律无意非难

其过失行为以及否定其所应承担的责任[14]。理由在于,在一方存在过失行为的情况下,另一方非

因过失而为对方所误导,后者无疑更具保护的必要。对整个民法体系而言,对法律行为的决定自由

的保护是维护私法秩序的核心任务,一旦行为人无须为其过失行为承担责任,则对法律行为的决定

自由的保护就是不周延的,相对人将因此单独承担所有的风险[14]。此外,根据《民通意见》第 68 条

的规定,在恶意欺诈情形,欺诈人之故意不仅包括实施欺诈行为之故意,而且包括令相对人因此陷

入错误并基于错误做出意思表示之故意[10]28 1,由此可见,对故意要件的证明绝非易事。因此,对过

失情形行为人须承担相应的责任予以肯定还能产生有益的“副作用”,亦即弱化恶意欺诈中故意要

件证明的严苛性,以维护相对人的利益。
其次,肯定行为人须就其过失违反先合同说明义务的行为承当相应的责任,能够有效提升从事

法律行为的主体对法律秩序的整体信任度[14]。一旦行为人仅须就其故意行为承担责任,相对人将

单独承担前者因过失未说明或未能正确说明的风险。因此,在合同磋商的过程中,由于缺乏对行为

人所做说明的信任,担心其因过失未说明或未能正确说明,相对人不敢轻易相信对方所提供的信

息,在获取相关信息时需要更加谨慎,甚至不得不花费更多的时间和精力去核实或进一步获取必要

的信息。长此以往,对整个社会而言,其整体的交易成本将显著提高,先合同义务原本能够尽可能

地确保交易往来的顺利进行、降低合同磋商的成本的功能也将因为当事人之间信任的缺失而大打

折扣。
最后,从比较法的角度来看,各国法律基本上对违反先合同说明义务的过失责任予以肯定[14]。

首先在大陆法方面,奥地利的《普通民法典》中并未规定缔约前的义务,但学说上肯定一般性的缔约

上过失责任,特别是错误说明或违反义务应说明而未说明情形的责任。奥地利最高法院从 20 世纪

70 年代中期开始就改变了从前否定因过失而误导的看法,转而肯定因过失违反先合同说明义务情

形的赔偿责任。在瑞士法中,瑞士联邦法院通过一系列的判决强调缔约上过失责任不以恶意行为

为前提,而且在丰富的文献中也并未出现以《瑞士债法典》第 28 条第 1 款中对欺诈撤销情形要求主

观上存在故意为由提出异议的情况。在法国法中,实务与学说基于《法国民法典》中第 1 382 条的侵

权条款肯定了过失违反说明义务的情形,并当然地与《法国民法典》第 1 1 1 6 条所规定的恶意撤销并

行不悖,其教义学上可能出现的对故意要件的规避在法国学界及其文献中很少提及,其原因可能是

过失行为只要符合侵权责任的性质就可以予以认可。在意大利法中,可以从《意大利民法典》第

1 3 3 7 条中推导出其肯定过失违反说明义务的情形,根据意大利学界的通说,负有说明义务的合同

当事人不仅须就其已知的情事进行说明,而且对其应当知道的情事也负有说明义务[14]。在英美法
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方面,英国合同法则规定了错误说明责任,其功能相当于德国旧法中的第 1 2 3 条、第 46 3 条以及缔

约上过失责任,与欧洲大陆的恶意撤销不同,其对主观要件进一步进行了区分:不仅包括故意和过

失错误说明的情形,而且还包括非因过失错误说明的情形,因此,在因过失应说明而未说明的情形,
义务人承担一般性的过失责任。美国合同法同样肯定因过失错误说明或者应说明而未说明的责

任,在合同法领域,被误导的当事人可以行使解除权;在侵权法领域,被侵害人可以因此主张损害赔

偿请求权[14]。

(二)重大误解的适用性探讨

1.适用的可能性探讨

对于重大误解的界定,《民通意见》第 7 1 条规定,行为人因为对行为的性质、对方当事人以及标

的物的品种、质量、规格和数量等的错误认识,使行为的后果与自己的意思相悖,并造成较大损失

的,可以认定为重大误解。在合同情形,重大误解通常发生于合同订立的过程中。不仅如此,重大

误解与合同的订立或合同条件存在因果关系更是其构成要件之一,具体来说,正是误解导致了合同

的订立,如果没有这一误解,当事人将不会订立合同或者虽然订立合同但合同的条件将发生重大改

变,否则不构成重大误解[1 7]。在一方违反先合同说明义务的情况下,对方可能会因为缺乏相应的

信息而对与合同相关的情事产生错误的认识,并因此缔结与自身意思相悖的合同,此时就可能构成

重大误解。而且,重大误解对违反先合同说明义务一方在主观要件上并无要求,因此,在行为人仅

具过失的情形也同样适用。可见,在因过失违反先合同说明义务情形,重大误解确实具备适用的可

能性。

2.适用的合理性探讨:与恶意欺诈的竞合关系

在适用的可能性之外,尚需进一步探讨的就是在此情形适用重大误解是否合理,特别是其适用

是否会与恶意欺诈发生矛盾或冲突。就该问题,从比较法上看,德国民法的通说认为恶意欺诈与意

思表示错误可以自由竞合[7]343,其原因在于主张恶意欺诈撤销权并不发生信赖利益的赔偿,但主张

意思表示错误却必须向相对人赔偿信赖利益的损失。因此,在恶意欺诈与意思表示错误自由竞合

的情况下,就其实体效果来说,基于恶意欺诈的撤销权对撤销权人更为有利[10]283。表意人通常会

选择主张恶意欺诈来撤销合同,以避免在主张意思表示错误时所面临的信赖利益赔偿问题。但在

中国法上,两者是否可以自由竞合则存在疑问,其原因在于中国法上并未要求主张重大误解撤销权

的表意人赔偿相对人信赖利益的损失[18]。对于中国法上的这种做法,学界持批评意见者甚

多[6,1 8 20],较具代表性的观点认为我国现行法的这一做法实际上是选择了尊重表意人的自由却全

然不顾相对人信赖保护的立法模式,该立法明显落后于现代社会发展的需要,应当加以修正[6]。但

即便是在新制定的《民法总则》中,也并未要求主张重大误解的表意人承担信赖利益的赔偿。因此,
由于缺乏表意人赔偿信赖利益的规定,如果允许重大误解与恶意欺诈自由竞合,表意人选择行使恶

意欺诈撤销权在实体效果上不会比行使重大误解撤销权更为有利,而且在程序上,主张恶意欺诈的

举证责任更重:当撤销相对人表示异议时,受欺诈的撤销权人必须证明对方存在恶意欺诈行

为[10]283。因此,在允许两者自由竞合的情况下,表意人将更倾向于选择主张重大误解撤销权,从而

导致恶意欺诈的规定被规避。
但即便是在规定有信赖利益赔偿的德国民法中,其适用也存在例外的情形。德国民法于相对

人引发错误的情形,排除信赖利益赔偿的适用,而适用与有过失的规定。其理由在于,信赖利益的

赔偿实质上属于与有过失的特别规定,从特殊优于一般的原则出发,应当适用信赖利益赔偿的规

定;但在相对人引发错误的情形,错误的意思表示不再是表意人所独有的风险范畴,此时信赖利益

赔偿的规定不再适用,而应当适用更具普遍性的与有过失规则[21]。事实上,德国民法要求主张意
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思表示错误的表意人向相对人赔偿信赖利益的损失,其理由在于意思表示的意义是可归责于表意

人的,因此表意人必须对表示的意义承担责任;如果表意人表达有误,使相对人对意思表示做出了

不同于表意人所想表达的理解,那么表意人必须承认相对人实际所理解的意义是有效的[18 1 9]。这

也就意味着,法律之所以要求表意人对相对人承担信赖利益的赔偿责任,主要是着眼于通过保护相

对人的信赖以尽量弥补撤销意思表示对交易安全所造成的不良影响[18]。有鉴于此,德国(《德国民

法典》第 1 22 条第 1 款)以及我国台湾地区相关规定都要求表意人承担信赖利益的赔偿,其错误制

度中的基本原则就是尊重表意人的意思自主、兼顾相对人的信赖保护及交易安全。但在缔约过程

中一方违反说明义务使对方发生错误时,相对人的信赖不再具有保护的必要,表意人主张意思表示

错误撤销权的则无须赔偿信赖利益的损失。这也就意味着在德国民法中,于相对人违反先合同说

明义务情形,表意人无须向对方承担信赖利益的赔偿。这种利益衡量在中国法上也同样适用,因为

信赖利益赔偿的根源在于错误的意思表示属于表意人自身的风险范畴,但在相对人违反先合同说

明义务引发错误的情形,错误的意思表示的风险便不再由表意人自行承担,因此表意人也就无须向

对方承担信赖利益的赔偿。从这个角度看,虽然我国并未就重大误解撤销权规定信赖利益的赔偿,
从而给重大误解与恶意欺诈能否自由竞合带来疑问,但由于在相对人违反先合同说明义务使对方

发生错误的情形原本就应当排除信赖利益赔偿的适用,此时,中国法上未能在重大误解制度中规定

信赖利益赔偿的规则安排不应当成为适用重大误解的障碍,而是应当允许当事人通过主张重大误

解撤销权使自己从不利合同中解放出来而无须向对方赔偿信赖利益的损失,并适用与有过失的规

则。此外,需要注意的是,相较于恶意欺诈撤销权为期一年的除斥期间,新制定的《民法总则》第

1 5 2 条将主张重大误解撤销权的除斥期间从原来的一年缩短为三个月,这一变动要求表意人在更

短的时间内及时行使自己的权利,客观上也使重大误解撤销权与恶意欺诈撤销权在法律效果方面

得到进一步的区分。

五、结论及展望

在市场交易主体之间的信息不对称状况普遍存在的今天,先合同说明义务在确保合同机制有

效运行方面发挥着重要作用。先合同说明义务之违反,有缔约上过失责任与恶意欺诈规则之适用。
在一方违反先合同说明义务并因此订立合同的情形,两者的适用都能够取消双方当事人所订立的

合同,使双方的利益状态恢复到合同订立之前,因此两者在适用的法律后果上具有相似性。但是,
恶意欺诈与缔约上过失责任在构成要件上并不相同,特别是缔约上过失责任在主观要件上包括故

意和过失两种情况,要构成恶意欺诈,行为人主观上必须存在故意。因此,在故意违反先合同说明

义务场合,同时有缔约上过失责任和恶意欺诈规则的适用,当事人可以择一主张。在仅因过失而违

反先合同说明义务的情形,表意人由于主观要件上的限制无法通过主张恶意欺诈来撤销其所做的

意思表示,却可以通过主张缔约上过失责任来解除合同,从而达到与行使欺诈撤销权相似的法律效

果。此时,恶意欺诈主观上的故意要件就因为缔约上过失责任的适用而被规避,最终将导致合同法

中的欺诈制度整体失去意义。
对于两者在过失情形的适用困境,有学者希望对恶意欺诈中的故意要件进行扩张解释,使其涵

盖“过失欺诈”的情形,但这样的解释已经明显超越了“故意”本身的文义,同时也不符合传统民法理

论对恶意欺诈的主观要件的界定。德国民法学者则试图以故意责任以及须存在具体的财产损害等

来限制缔约上过失责任在过失违反先合同说明义务场合的适用,但并未形成一致的结论。在我国

现行法上,通过对《合同法》第 42 条的分析和解释,可以认为其第 2 项的规定已明确限定缔约上过

失责任仅适用于故意违反先合同说明义务场合,而排除了在行为人仅具过失违反先合同说明义务
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情形的适用可能性。同时,考虑到缔约上过失责任适用于因过失违反先合同说明义务情形所导致

的恶意欺诈主观上的故意要件被规避的困境,应当说现行法上的这一安排具有相当的合理性,能够

有效避免体系上扞格不入的困境。
但否定缔约上过失责任在过失违反先合同说明义务情形的适用,并不表示行为人无须对其过

失行为承担任何责任,考虑到肯定过失责任在保护法律行为的决定自由、提高法律行为主体对法律

秩序的整体信任度方面的重要作用,以及比较法上的大势所趋,应当通过其他途径为相对人提供相

应的救济。在缔约上过失责任之外,重大误解具备适用于过失违反先合同说明义务场合的可能性

与合理性。我国现行法不要求主张重大误解撤销权的表意人承担信赖利益赔偿责任的规则设置也

并不影响重大误解规则在相对人过失违反先合同说明义务情形的适用。
从进一步研究的角度来看,对违反先合同说明义务的责任竞合问题的研究能够在理论深度上

触及恶意欺诈、缔约上过失责任以及重大误解这三大基本制度在整个民法体系上的定位问题,可以

说是牵一发而动全身,因此,进一步研究必须扎根于对上述三大基本制度的深刻理解之上。同时,
对该问题的进一步研究还能达到“窥一斑而知全豹”的效果,厘清违反先合同说明义务情形缔约上

过失责任、恶意欺诈以及重大误解之间的竞合关系,也就能够洞见三者在整个民法体系中作用和

价值。
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The Application of Liabilities of Breach of Duty to Inform in Case of
Negligence in the Contracting Phase

Chen Xinyong　Ye Zengsheng
(Guanghua Law School,Zhej iang University,Hangzhou 3 1 0008,China)

Abstract:The duty to inform in the contracting phase can effectively eliminate the information
asymmetry existing between the subj ects of transactions in the market and thus safeguard the
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contractual mechanism.One of the core problems is the application of the liability after the
violation.In general,culpa in contrahendo and malicious fraud can both be applied in breach of
the obligation of the duty to inform in the contracting phase,so there will be a concurrence of
liabilities between culpa in contrahendo and malicious fraud.Both of culpa in contrahendo and
malicious fraud may lead to the cancellation of the contract between the parties,and return the
interests of both sides to the state before the contract is concluded.Therefore, culpa in
contrahendo and malicious fraud have similar legal consequences.However,the requirements of
the subj ective element of culpa in contrahendo and malicious fraud are not the same,as the former
requires intention or negligence,while the latter only requires intention.Therefore,in the case of
negligent breach of the duty to inform in the contracting phase,due to the application of culpa in
contrahendo,the free competition between the two will lead to the intentional elements of
malicious fraud being circumvented.

For the applicable dilemma in the case of negligent breach of the duty to inform in the
contracting phase,the academic community has offered a wide range of possible explanations,but
each of them has its own corresponding limitations.Some scholars hope to cover the case of
″negligent fraud″by explaining the intentional elements in malicious fraud,but such explanations
have obviously gone beyond the meaning of ″intentional″ itself and at the same time do not
conform to the definition of intentional elements of malicious fraud in the traditional theory of
civil law.In the comparative law,German scholars tried to limit the application of culpa in
contrahendo in the case of negligent breach of the duty to inform in the contracting phase by
intentional liability, existence of specific property damage, etc.However, their theoretical
system still lacks harmony and fails to reach a consistent conclusion.

In the current law of China,Article 42 (2)of Contract Law denies the possibility of the
application of culpa in contrahendo in the case of negligent breach of the duty to inform in the
contracting phase,and requires the feason to be intentional.Although it is still possible to
explain the possibility of applying culpa in contrahendo by invoking the exhaustive clauses of
article 42(3)of Contract Law,however,based on the principle that special rules take precedence
over general provisions,and taking into account that the application of culpa in contrahendo will
lead to the intentional elements of malicious fraud being circumvented,it should be considered
recognized that the current law in our country negates the application of culpa in contrahendo in
the case of negligent breach of the duty to inform in the contracting phase.

However,the responsibility of the feason in the case of negligent breach of the duty to inform
in the contracting phase is not only conducive to protecting the freedom of decision,but also to
enhancing the overall trust of the parties concerned in the legal order.In addition,this is also the
trend of comparative law.Therefore,in case culpa in contrahendo cannot be applied,other means
should be found to provide functional alternatives and corresponding relief for the counterpart.In
addition to culpa in contrahendo,″major misunderstanding″is one reasonable choice in the case of
negligent breach of the duty to inform in the contracting phase.In such a case,due to the
mistakes made by the counterpart,the one who claims a maj or misunderstanding of the right of
revocation does not have to bear the reparation of trust interests,but instead,the rules of
contributory negligence can be applied to this party.As a result of this application,the lack of
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trust and benefit compensation rules in the case of maj or misunderstandings in the Chinese law
will not be an obstacle to advocating a maj or misunderstanding in the case of negligent breach of
the duty to inform in the contracting phase.
Key words: duty to inform in the contracting phase; liability of contractual

negligence;malicious fraud; concurrence of liabilities; liability for
fault;maj or misunderstanding

中国人文数据库建设的新动向

———学术地图发布平台的建设、功能及其应用

由浙江大学社会科学研究院与哈佛大学地理分析中心共建的学术地图发布平台(http://amap.zju.edu.cn)于 20 1 8
年 3 月 1 9 日正式上线,该平台旨在为广大用户提供地理信息研究成果的发布、可视化分析及多功能查询服务。平台所发

布与共享的数据集成果不仅适用于科学研究,亦能为政府决策及社会服务提供参考。
学术地图发布平台主要由浙江大学大数据＋学术地图创新团队执行建设与管理。该团队成立于 20 1 7 年 4 月,成员主

要由人文学院、地球科学学院、计算机科学与技术学院教师组成,总负责人为人文学院徐永明教授。201 7 年 1 0 月,浙江大

学吴朝晖校长率团访问美国哈佛大学。哈佛大学的数字人文研究及人文数据库建设居于世界领先地位,建设有中国历史

地理信息系统(CHGIS)、中国历代人物传记资料库(CBDB)和世界地图(World Map)等多项中国文史数据库,在此次访问

中,团队与哈佛大学地理分析中心达成合作协议,签署了合作共建学术地图发布平台谅解备忘录。至此,由中美双方联合

打造的中国首个综合性学术地图发布平台的建设正式提上议程。
目前,围绕结合中国文史数据与地理信息展开的数据库建设和空间分布的可视化分析,项目组已经建立起多项数据

集成果。现已发布至平台的数据成果及学术地图包括群体性数据和个体性数据两大类。群体性数据根据对象可分为人

群分布数据与物群分布数据两种:人群分布数据如《全宋文》《全元文》《全元诗》《列朝诗集小传》中的诗文作者分布,以及

明清戏曲作者、明代妇女作者、清代妇女作者、清代戏曲演员、宋代江西文学家、历代正史中的列女、浙江古今人物、万历十

五年文人活动地点图等;物群分布数据主要有浙江集部著述总目、清代江西作者别集、清代江苏集部著述的地理分布以及

浙江古塔分布等。个体性数据目前主要有人物行迹图与社会关系图两种,涉及人物有汤显祖、宋濂、沈周、屈大均、竺可

桢、蒋介石等。这些数据成果及学术地图不仅以统合结果的形式呈现,亦提供具体数据点信息。如查看《全宋文》作者地

理分布图,不仅可知《全宋文》作者的地理分布概况,亦可对其中具体某位诗人的籍贯以及所在《全宋文》册数、卷数乃至页

码等信息进行识别与查询等;《清代妇女作者分布图》还提供作者小传、文集著录信息等;《浙江集部著述总目》可以按地点

查询浙江历代集部著述的书名、作者、版本及收藏地;汤显祖行迹图不仅可查看汤显祖的行迹路线,亦可识别与查询他在

某个具体地点活动的时间及活动事迹等。
平台现已面向社会各界研究者开放注册,围绕上传发布与查看下载两个向度的功能操作,达到多元化数据信息资源

的汇聚、传递与整合。一方面,用户可将自己通过图形、空间地理、时间轴与关系图等形式生成的数据集成果自主发布于

平台,达成数据共享;另一方面,基于平台多维性、关系性的建设模式与交互性的数据开发和管理方式,发布者可自主编

辑、查看数据的各种属性与变量,用户可以通过不同的索引检索项来分析各层数据之间的关系,并且能够与其他发布者交

流沟通,促进数据资源的深度共享,实现定量分析与定性归纳的高效结合。
浙江大学学术地图发布平台的建设,是中国学者实现对大数据端口占有、打造具有中国特色数据库的一次全新尝试,

不仅能促进相关学科与领域对其研究成果进行回溯性整合,亦能有效推进大数据背景下学界研究范式的转型。多学科的

集聚、对话、交流与互惠,无疑将大力推动基于 GIS 的跨学科研究。作为中国首个以文史地理信息为主导的综合性学术地

图数据库,平台未来的发展和成果值得广大中国学者共同努力和期待。
(唐云芝　供稿)

311第 3 期 陈信勇　叶增胜:论因过失违反先合同说明义务的责任适用


