
*

缔约过程中的磋商义务及其责任

周江洪

(浙江大学 � 光华法学院, 浙江 � 杭州 310008)

摘 � 要: �合同法 第 42条等规定了我国合同法上的缔约过失责任制度, 但并没有明确规定当事人的磋商义务或恶意

中断磋商的责任问题。比较法上的发展表明, 肯定恶意中断磋商的责任, 已成为越来越多的立法选择。我国�合同法 第

42条第 3项 !有其他违背诚实信用原则的行为∀这一规定, 也为中断磋商行为纳入缔约过失责任范畴提供了解释上的可能

性; 法院实践中亦有类似案例肯定了此等情形的缔约过失责任。在认定是否构成不当中断磋商责任时, 应保持谨慎之原

则, 以免对意思自治这一民法私法自治工具构成威胁; 是否违反诚信和是否产生了合理信赖是责任认定的关键所在。恶意

中断磋商时承担的损害赔偿责任范围,原则上应限于信赖利益之赔偿, 但在某些情形亦可以将履行利益赔偿涵盖在内。但

其决定性的因素并不是信赖利益还是履行利益之区分,而是是否存在�合同法 第 42条规定的因果关系。
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合同当事人在合同成立前没有任何接触, 只是通过简单的要约、承诺即得以成立合同的情形当然不在

少数 (如小卖部的日用品买卖等 ) ,但对于那些具有重大财产价值的投资或其他交易而言,这样的情形并

不多见。在这些场合,当事人之间通常都会有一个磋商的过程,以确立交易条件,形成交易框架。因此,在

磋商过程中,或者在所谓的合同准备阶段,当事人之间是否负有特定的义务以及负有怎样的义务, 就成为

合同成立过程中的重要问题之一
#1∃
。我国�合同法  第 42条正是在这一意义上,确立了我国的缔约过失

责任制度。但该条明确规定的类型主要有三种: !假借订立合同、恶意进行磋商 ∀ (恶意磋商 )、!故意隐瞒

与订立合同有关的重要事实或者提供虚假情况 ∀ (缔约过程中的说明义务违反 )及 !有其他违背诚实信用

原则的行为 ∀(诚信缔约义务 )三种。很明显,前两类无法涵盖中断磋商的情形。若要肯定当事人的磋商

义务或肯定中断磋商的缔约过失责任, 只能通过第三种类型、即 !有其他违背诚实信用原则的行为 ∀的解

释来解决
#2∃
。但在此之前,有必要澄清的问题是:缔约过程中的磋商是否构成该条第三项的 !诚信缔约义

务 ∀? 若得以构成,又需要具备什么样的条件? 什么样的情形才存在磋商义务或就中断磋商负有责任?

若存在磋商义务或就中断磋商负有责任, 又负有怎样的责任? 对于这些问题,下文将结合我国学说、司法

实践及比较法的经验详细加以阐述。

一、磋商义务的可能性

(一 )当事人之间原则上不负磋商义务

依我国 �合同法 第 4条确立的合同自由原则,在合同缔结过程中,当事人享有缔约自由, 即除法律规

定的强制缔约之外,当事人依其意志可以选择缔结合同也可以选择不缔结合同。这正是合同自由的内容

之一。也就是说,即使当事人中断磋商,原则上并不负责任,否则合同制度作为意思自治的工具将会受到

严重损害。也正是因为如此, �国际商事合同通则 ( 2004年版 )第 2. 1. 15条和 �欧洲合同法原则  ( Lando
草案 )第 2: 301条都明确规定,当事人可以自由磋商, 对没有达成合意不承担责任。

事实上,在我国�合同法 立法过程中, 在设计该法第 42条的缔约过失责任制度时,无论是最初的概

括性规定还是现行�合同法  的列举式规定,都没有刻意考虑磋商义务或中断缔约的问题;从合同法试拟
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稿到合同法征求意见稿、以至最终的合同法草案,都未将中断磋商的问题直接纳入 �合同法  缔约过失责
任制度的视野之内,并未单独将其作为缔约过失的类型对待

%
。

(二 )比较法上的发展

在比较法上,原则上, 当事人在未决定是否缔约的情形时,亦可以开始相应的磋商;当事人也可以自由

中断磋商,亦不需要说明中断磋商的理由
#3∃
。但在特定情形下, 当事人亦可能负有缔约过程中的磋商义

务,就中断磋商负有赔偿责任。已经有越来越多的立法例 (或法官造法 )承认或有可能明文规定不当中断

磋商的责任。

在德国法上,自耶林创立缔约过失责任的理论以来
&
,缔约过失责任制度在法官造法和立法理论上都

得到了长足的发展。 2001年的债法现代化后,缔约过失责任制度被一般性地规定在 �德国民法典  第 311

条第 2款和第 3款。根据该条第 2款规定, 开始合同磋商、开始合同准备 (接触 )以及类似的交易上的接

触,可以设定以�德国民法典  第 241条第 2款所称的以保护义务为内容的先合同债务关系
#4∃
。依该款的

规定, 缔约过程中中断磋商亦可能构成保护义务的违反,进而承担债法上的责任。中断磋商被作为缔约过

失的一种类型对待
#4∃
。

在日本法上, �日本民法典  虽然没有明确规定缔约过失责任,但已有不少最高法院的判决肯定了不

当中断磋商情形的责任,目前的债法修改更是试图将其作为明文规定纳入�日本民法典  之中。虽然就其
责任性质 (侵权责任还是债务不履行责任 )和具体的理论依据

∋
尚有争议,但判例理论和通说多将不当中

断磋商作为缔约过失的一种类型对待, 以违反 !合同准备阶段的诚信原则上的注意义务 ∀为由, 肯定其损

害赔偿责任
(
。例如,建设过程中的公寓买卖中,依意欲购买的 !买主∀的要求, 出卖人变更了相应的设计

并按新的设计予以施工,但最后该 !买主∀以资金不足等理由拒绝购买,因而导致合同最终未能成立、致使
出售人遭受一定的损害。在该案中, 日本最高法院以违反 !合同准备阶段的诚信原则上的注意义务∀为由

肯定了损害赔偿责任
)
。目前正着手的债法修改, 也试图将此纳入缔约过失责任制度之中。作为学者草

案之一的�债权法改正的基本方针  第 #3. 1. 1. 09∃条就明确规定: ! ( 1)不能仅以中断合同交涉为由追究
当事人的责任。 ( 2)虽有前款之规定,当事人违反诚信原则, 不存在缔结合同的预期却持续磋商、或违反

诚信原则拒绝缔结合同时,当事人就相对人因信赖合同的成立而遭受的损害负有赔偿责任。∀#5∃同样的,

合同缔结过程中的磋商义务,亦已进入债权法法案起草者的视野。负责起草债权法修改方案的日本法务

省法制审议会民法 (债权相关 )分会第 9次会议就专门审议了合同磋商阶段的权利义务问题, 对是否将中

断磋商纳入 �日本民法典 作了专门的审议∗
。从审议的状况来看,虽然在具体的构成要件方面尚有争议,

但与会委员总体上同意将其纳入�日本民法典  之中。也就是说,在未来的�日本民法典  中,当事人很有

可能就不当中断磋商承担赔偿责任。

在法国法上,因过错 ( fau lt)中断缔约交涉时, 亦肯定�法国民法典  第 1382条意义上的侵权责任
#3∃158
。

在法国民法修改草案 (卡塔拉草案 )第 1104条第 2款也明确规定: !磋商的中断,仅限于因当事人一方之

不诚实或过错引起时,才得以构成责任之原因。∀法国民法修改草案 (司法部草案 )第 20条第 1款规定了

合同缔结前的磋商开始、继续及中断的自由,但在其第 2款规定: !就该磋商负有责任之行动或中断, 行为
人就此负有侵权责任上的损害赔偿义务。∀法国民法修改草案 (特勒草案 )第 24条也规定: ! ( 1)磋商的开

始、继续及中断, 为其自由。但应符合诚信之要求。 ( 2)行使中断磋商权限时的过错, 构成责任之原因

++∀,
据此,中断磋商的赔偿责任亦有可能成为未来 �法国民法典  的明文规定。

在荷兰, �荷兰民法典  拒绝引入前合同责任的规定,而是将其交由法官通过个案去发展续造。但在
实践中,法院将磋商过程划分为三个阶段:初始阶段,当事人可自由中断磋商而不承担赔偿对方损失的义

务;继续阶段,当事人可自由中断磋商,但需承担赔偿对方所支出费用的义务;最后阶段, 当事人不得中断

磋商, 因为那样做有违诚信, 违反者不仅要赔偿对方的消极利益损失, 而且需赔偿对方的积极利益损

失
#2∃
。也就是说, 在荷兰民法实践中, 在磋商阶段也课以当事人一定的义务,当事人有可能就中断磋商承

担赔偿责任。

除此之外,在一些国际性文件及 �欧洲合同法原则 中都规定了缔约过程中的磋商义务及中断磋商的

责任。例如, �国际商事合同通则 ( 2004年版 )第 2. 1. 15条虽然在其第 1款明确规定了缔约过程中的磋
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商自由,但在其第 2款亦同时规定: !虽有前款之规定,但不诚实地进行磋商或者不诚实地 ( bad fa ith)中断

磋商的当事人, 就相对人因此所生之损害负有赔偿责任。∀�欧洲合同法原则  第 2: 301条亦是如此, 在规

定了当事人磋商自由后,在其第 2款规定: !虽有前款之规定, 但违反诚信及公平交易之原则 ( contrary to

good fa ith and fa ir dea ling)进行磋商或中断磋商的当事人,就相对人因此所生之损害负有赔偿责任。∀
(三 )我国�合同法  上的解释可能性

比较法上的发展也表明,肯定缔约过程中的磋商义务, 并进而肯定中断磋商的责任, 已成为越来越多

的立法选择,在某种程度上代表了一种倾向。但我国现行法律体系下, 是否有可能导入此等磋商义务及中

断磋商的责任,尚需结合现行法律规范作出分析。

我国�侵权责任法  第 6条属于侵权责任的一般条款
−
, 此种框架之下是否可以直接由该一般条款或

者透过保护性法规将缔约过失责任 (包括中断磋商责任在内 )纳入侵权法体系,颇值思量
#2∃
。本文无意介

入此等争论,而是以�合同法 规定为基础,就缔约过程中的磋商义务及中断磋商责任在现行�合同法  上

的可能性作一分析探讨。

我国�合同法  第 42条第 1项规定的 !假借订立合同,恶意进行磋商 ∀, 虽然亦有学者认为其包括 !终

止与对方进行磋商∀的行为 #6∃
, 但依该项文义, !恶意进行磋商 ∀只包括恶意开始磋商和恶意继续磋商两

类,而无法涵盖恶意终止磋商之情形
#7∃
。若要将中断磋商之行为纳入缔约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∀的解释来确立#2∃
。事实上, 亦有 �合同法  

释义书依该方向作出了具体的解释, 认为 !如果当事人违背诚实信用的原则终止谈判 ∀, 就属于该条第 3

项规定的 !有其他违背诚实信用原则的行为 ∀, !如果损害对方当事人的利益则要承担缔约过失的责

任 ∀
#8∃
。另外,亦有学者虽然对中断磋商责任问题持较为严格的解释

#9∃324
,但认为当事人在订立合同时负

有 !不得滥用谈判自由的义务∀这一依诚信原则而产生的义务,并认为, !如果谈判足以使一方当事人合法

地相信对方当事人会与其订立合同, 并为此支付了一定的费用,那么中断谈判就是有过错的,将引起损害

并导致损害赔偿 ∀#9∃313。从该学者的表述来看,似乎也是将中断磋商的问题纳入到了是否属于 !其他违背
诚实信用原则的行为 ∀层面来讨论的。从解释学角度言,学界的这一总体倾向是值得肯定的,即: 若要肯

定中断磋商行为的缔约过失责任,惟有纳入�合同法  第 42条第 3项之 !兜底条款∀才有可能。

当然,也有学者认为, �合同法 第 19条规定的撤销有效的要约
.
,也属于我国�合同法 规定的缔约过

失类型
#9∃318
。若该解释得以成立, 是否亦有可能将该条规定进行扩张解释, 进而使其涵盖中断磋商之情

形? 若沿着上述学者阐述的思路进一步延伸, 似乎亦有此等可能性。原因在于, 中断磋商的行为与本条规

定的撤销有效的要约,两者都是在缔约过程中,当事人一方拒绝进行后续之缔约行为之行动,具有一定的

相似性,因此也就存在着扩张解释的可能。但事实上,该条规定的 !撤销有效的要约∀与�合同法  第 42条

规定的缔约过失责任,存在明显的区别。原因在于,要约的效力在于要约人受其拘束、受要约人可以依其

承诺而成立合同;而�合同法 第 19条规定的不得撤销,即要约人的撤销行为不生要约撤销之效力 (即 �合

同法 第 20条规定的 !要约人依法撤销要约 ∀的 !要约失效 ∀之效力 ) ,不得撤销之有效要约即使经要约人

!撤销∀之表示,仍然对要约人具有拘束力,也就是说,对于不得撤销之有效要约,若受要约人作出有效承
诺,合同即告成立 ( �合同法  第 25条 ) ;若受要约人拒绝或在期限内未作出承诺或对要约内容作出实质性

变更, 要约即失其效力
/
。因此, 出现 �合同法  第 19条规定之 !不得撤销 ∀而要约人试图 !撤销 ∀之情形

时,受要约人可以通过选择承诺、不为承诺、反要约等形式来决定是否缔结合同, 并不会出现因要约人之

!撤销∀行为而受有损失之状态; 若合同因承诺而成立、要约人不履行义务时,则构成违约责任。故要约人
!撤销∀ �合同法 第 19条规定的 !不得撤销要约 ∀之情形,与缔约过失责任之间并没有直接联系。也正是

在该意义上言,并不能以�合同法 第 19条规定的扩张解释来肯定中断磋商的缔约过失责任。

从以上分析亦可以得知, �合同法  第 42条第 3项 !有其他违背诚实信用原则的行为∀这一规定, 为中
断磋商行为纳入缔约过失责任范畴提供了解释上的可能性;而且, 在我国 �合同法 上, 最有可能将中断磋

商行为纳入其调整范畴的,也只能是该项规定,而不是其他。

(四 )我国的司法实践

合同订立过程中因谈判不成中止磋商的情形大量存在;其中的某些情形, 亦可能因此而承担赔偿责
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任。事实上,我国法院实践中亦有类似案例肯定了此等情形的缔约过失责任。以下选取若干典型案件对

此作一分析说明。

( 1)在�贵州磨料厂与贵州省机场集团有限公司相邻权纠纷上诉案  (最高人民法院民事判决书

( 2004)民一终字第 87号 )一案中, 贵州省机场集团有限公司建设贵阳市龙洞堡国际机场。鉴于磨料厂与

兴建机场区位相邻,为避免该厂生产对机场造成污染和对机场雷达及飞机起降的安全产生影响,贵州省机

场集团有限公司请求召开贵阳市政府召开协调会, 要求磨料厂另选厂址搬迁,并形成了两次会议纪要。磨

料厂为搬迁准备而停产。在协商过程中, 机场集团有限公司以磨料厂搬迁补偿费过高为由中断了磋商,但

未及时告知磨料厂,直至两年后才正式告知。两年后,机场集团有限公司正式表态不征用磨料厂, 但两年

期间, 无任何单位通知磨料厂不征用其厂址和可以恢复生产。该案经贵州省高院一审、再审、最高院发回

重审、贵州省高院重审、最高院重审上诉审等阶段。最高院最终认为, !机场集团于 1995年 11月向贵阳市

人民政府提出征用磨料厂厂址的书面报告以及贵阳市人民政府两次召开会议并形成会议纪要的事实表

明,其与磨料厂就搬迁补偿问题已经进入缔约磋商阶段。在这种情况下,机场集团未及时告知磨料厂其不

再征用该厂厂址的事实,违反了其与磨料厂之间就搬迁补偿协议的磋商所形成的信赖关系,应当承担缔约

过失责任。∀该案中,最高院以当事人违反中断磋商时的告知义务为由, 令其承担缔约过失责任。

( 2) �王志荣与湖南大学出版社出版合同纠纷再审案  (最高人民法院民事裁定书 ( 2008)民申字第

823号 )一案中, 2007年 4月,王志荣请求出版社为其出版�与初学写作者谈写作  和�实用文体写作指要  

两书, 并投寄了相应的书稿。出版社收到王志荣的上述两书稿后交该社相关编辑审查。 2007年 7月,王

志荣电话询问书稿出版事宜,被告知其书稿不能被采用。 2007年 11月 29日, 出版社通过快递公司退回

了王志荣的上述书稿。王志荣以书稿没有出版要求出版社给予经济补偿。最高院再审裁定书认为, !原
审法院将本案视为出版合同纠纷,并依据合同法四十二条的规定审查后,作出的出版社没有违背诚实信用

原则, 也没有在缔约过程中给王志荣造成损失的认定也无明显不当。∀该案中, 法院认为当事人的中断磋

商行为,并不违反诚信,亦无损失,故否定了缔约过失责任之诉求。

( 3) �陈勇敏诉正达公司取得预售许可证后不按事先签订的商品房认购书签订购销合同返还已付房

款和赔偿损失案  #10∃一案中, 1999年 4月 30日, 陈勇敏与正达公司签订了一份认购书,约定陈勇敏购买

正达公司开发的 !富城花园 ∀南楼一层 G店面, 单价每平方米 16900元,面积 86. 15平方米。认购书签订

后,陈勇敏交纳了定金 2万元,并于同年 8月份前分五次交纳了百分之五十的房款合计 725935元。2000

年 4月,陈勇敏携带认购书及所交房款的收款收据到正达公司,要求签订该店面的 �商品房购销合同 。

正达公司办公室主任收回了认购书及收款收据后, 却以陈勇敏无法按其总经理要求交回正达公司发给陈

勇敏的一封信为由,未与陈勇敏签订该店面的 �商品房合同 。陈勇敏知悉 2000年 1月 14日正达公司以

每平方米 23081元将讼争店面卖给案外人后,要求正达公司返还其所交纳的购房款并赔偿经济损失。该

案经厦门中院再审审理后认为, !正达公司违背诚实信用原则,将陈勇敏认购的房屋转售第三人, 造成陈

勇敏无法实现签订�商品房购销合同 的目的,正达公司已构成缔约过失, 对陈勇敏所遭受的因信其合同

成立受到的信赖利益损失,应承担弥补性的赔偿责任。∀该案中,虽然对 �认购书  的性质存在争议,但法院
以缔约过失为由肯定了正达公司的赔偿责任。该案表明,当事人就合同缔约已形成一定的合意,即使尚不

足以构成预约,亦有可能因该初步的合意负有继续磋商的义务,若发生不当中断,亦有可能承担缔约过失

责任。

( 4)朱秀君诉北京京华图书发行有限公司著作权纠纷案 (北京市西城区人民法院民事判决书 ( 2008)

西民初字第 5393号 )一案中, 2006年 3月 28日, 被告以书面形式向原告发出 !约稿 ∀一份,具体内容如下:

北京京华图书发行有限公司请南京作家朱秀君创作以下内容: 书名 (暂定 ) : �中国古代思想家的故事  

++2008年 3月,原告持所写上述六本书书稿到被告处,与被告协商出版相关事宜未果。对此,法院判决

认为, !原告基于合理信赖而撰写了被告所约定作品交付被告, 被告却违背诚实信用原则和法律规定的义

务,撤销要约,而给原告造成经济损失,被告应当承担损害赔偿责任 ∀。

( 5) !八名准空姐应聘索赔案 ∀一案中, 马来西亚航空公司委托北京外航服务公司发布了在中国招聘

中国籍空乘的广告, 8原告被确认录用。此后, 8原告辞去原工作,并将相关材料寄给了外航公司。事后, 8
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原告多次向马航和外航公司询问上班事宜,两公司均称正在办理手续, 要 8原告在家耐心等待。一年三个

月后, 两公司告知 8原告,马航放弃聘用 8原告。受理该案的朝阳区法院参照 �合同法  关于缔约过失责

任的规定,判决两公司赔偿 8原告共计 14. 26万元。其理由为: !招聘者和应聘者在合同订立过程之中均

享有订约自由,但双方磋商过程中应遵从诚实信用原则。如果招聘单位再订约过程中以其行为导致应聘

者形成合理信赖,应聘者依据合理信赖从事相应行为导致的损失,招聘者应承担损害赔偿责任。∀该案中,

因先行行为引起的合理信赖、被告的中断缔约行为致使该合理信赖受损, 被告就此应当承担缔约过失责

任。

上述典型案件的审理状况表明: 虽然具体案情不同,但就中断磋商以致未能最终成立合同之情形,当

事人完全有可能承担 �合同法 第 42条意义上的缔约过失责任。当然,在具体案情和具体责任构成上,因

案件不同而有所不同。

案件 ( 1)涉及的是磋商过程中的告知义务违反问题, 从表面上来看, 似乎与 �合同法  第 42条第 2项

规定的缔约过程中的 !说明告知∀相关。但该项规定要求 !故意隐瞒++或提供虚假情况 ∀, 即需要 !故
意 ∀要件;而最高院的判决并未就是否 !故意∀做出判断,因此, 难以将本案纳入该项规定之情形,而应将其

纳入该条第 3项规定的 !其他违背诚信原则∀之行为。进一步说, 就是被告在中断缔约过程中违背了诚信

原则所要求的告知义务,因此就中断磋商承担缔约过失责任,即本案仍然属于中断磋商的问题。案件 ( 2)

与案件 ( 4)都与出版相关,但在案情上有所不同。案件 ( 2)是原告 !投稿∀、出版社 !拒稿∀之行为; 案件 ( 4)

是出版社 !约稿∀、出版社事后拒绝出版之行为。案件 ( 2)中, 法院认为中断磋商并不违反诚信, 故不承担

缔约过失责任;而案件 ( 4)则认为 !撤销要约 ∀违背诚信原则,进而要求出版社承担缔约过失责任。从案件

判断逻辑来看,案件 ( 4)虽然没有明确援引 �合同法  第 19条的规定, 但在一定程度上可以看出其是将该

条规定的撤销 !不得撤销之要约 ∀视为缔约过失责任的范畴。但是否需要导入该条之规定而要求当事人

承担缔约过失责任,已如前述, 即该条规定与缔约过失责任之间并无直接联系。若依前述法理将 !约稿 ∀

视为要约,作者提交了书稿之行为即构成承诺,合同亦已成立。但判决显然并不认同这一点,而是将其作

为撤销要约对待、并肯定了其缔约过失责任。其实, 从中断磋商角度言,出版社的 !约稿∀, 若尚不具备要

约之要件,但足以使对方当事人产生合理之信赖,并进而采取进一步的行动 (如写作等 ) ,此时若不当中断

磋商,则构成 �合同法 第 42条第 3项规定之 !其他违背诚实信用原则的行为∀,就该不当中断磋商承担缔

约过失责任。从该意义上言,案件 ( 4)的判决理由尚需进一步斟酌。案件 ( 3)与案件 ( 4)类似,其关键点在

于 �认购书 的性质问题。若其构成预约, 或者构成最高人民法院 �关于审理商品房买卖合同纠纷案件适

用法律若干问题的解释 第 5条规定意义上的商品房买卖合同, 则当依据预约合同成立后或本合同成立

后的法理进行判断。但如前所述,即使尚不足以构成预约,亦有可能因该初步的合意致使当事人产生合理

的信赖,进而负有继续磋商的义务, 若发生不当中断,亦有可能承担缔约过失责任。案件 ( 5)亦是因先行

行为导致对方当事人产生了合理的信赖, 而且缔约也已经进入了最后的阶段,若其违背诚信中断缔约致使

对方当事人受损时,当负缔约过失上的损害赔偿责任。

综上,虽然法院在具体的说理上,各有不同,但究其实质,都涉及对中断磋商是否承担缔约过失责任。

而正是因为 �合同法 第 42条并没有明文规定不当中断磋商的责任,使得上述判断在说理上出现了一定

的不同。从这层意义上言,也有必要对此做出明文的规定。但就目前言, 其合理的解释路径只能是 �合同

法  第 42条第 3项之规定,这点已如前述。另外,依合同缔约阶段对所选取案件做一分类的话,就中断磋

商承担责任之情形,既有像案件 ( 1)、案件 ( 2)、案件 ( 4)一样已存在初步的合意,合同缔结即将进入实质性

的最后阶段的案件,亦有如同案件 ( 5)一样已进入到缔约最后阶段的案件。但无论哪种情形, 在我国法院

的判断上,先行行为是否造成了对方当事人对进一步磋商或缔约的合理信赖、中断缔约本身是否违背诚信

原则, 是判断是否构成缔约过失责任的重要条件。

二、恶意中断磋商的判断构造

既然磋商义务在我国 �合同法 及其实践都有其存在的空间, 比较法层面亦有不断扩大之趋势,那么,

究竟应当如何判断是否构成磋商义务的违反? 在讨论该问题之前,有必要就肯定缔约过程中的磋商义务

可能带来的问题作一分析。
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虽然已经有越来越多的学说和判例实践肯定了缔约过程中不当中断磋商的责任, 但在目前进行中的

日本债法修改过程中,就是否应当规定中断磋商的责任问题,日本法务省法制审议会民法 (债权相关 )分

会各委员就此展开了激烈的争论。

其中来自经产省的委员就认为, 日本产业界对此表示担忧。具体来说, 其认为,缔约过程各式各样,到

底在哪个阶段允许中断磋商? 何谓 !不当中断∀? 此等问题, 只能在个案中具体判断。因此, 是否有必要

就此作出统一的特别规定,产业界持消极的意见。

亦有委员从消费者角度出发,认为有不少情形是经营者努力说服消费者购买某项服务或商品,其劝说

使得消费者虽然想拒绝而难以拒绝进入进一步的磋商过程,此种情形若中断缔约,亦有可能违反诚信原

则。若是如此,此时反倒不利于消费者慎重选择商品或服务,不利于消费者保护。

当然,亦有学者从劳动者保护角度对此提出了批评。例如,有委员就认为, 若明文规定违反诚信不当

中断磋商应负赔偿之责,是否就排除了缔约过程中因违反公序良俗或强行法规而中断磋商的责任? 例如,

劳动合同磋商阶段,以应聘者的特定宗教信仰或性别等为由而中断磋商, 是否亦应承担赔偿责任, 尚需进

一步明确。此外,工会与企业之间的 !集体谈判∀中, 依日本宪法规定, 即使工会拒绝集体谈判, 亦不构成

不当劳动行为。但若肯定不当中断磋商的责任,企业一方能否以此等规定要求追究工会的民事赔偿责任,

就会面临一些问题。另外,来自律师界的委员也认为若规定了不当中断磋商的责任, 有可能会被滥用,因

此应当谨慎规定。

当然,上述质疑或担忧,多来自于对不当中断磋商责任的构成要件方面的质疑或担忧, 其实质并没有

否定该责任本身。因此,如何构建违反磋商义务或不当中断磋商责任的构成要件,就显得十分必要。

在责任构成方面,从前述比较法的发展也可以看出,要构成不当中断磋商的责任, 其前提主要有保护

义务之违反 (德国民法典 )、违反诚信 (日本债法修改学者草案 )、不诚实或过错 (法国民法修改草案 )、不

诚实 (国际商事合同通则 )、违反诚信及公平交易之原则 (欧洲合同法原则 )等。虽然在表述上各有不同,

但有一点得以肯定的是,违反诚信是其基本的构成要件 (德国法上的保护义务亦与诚信原则相关 )。但如

何具体界定是否违反诚信,各国并没有做出具体规定或作具体的制度设计, 有待实践进一步拓展。即使荷

兰法实践中所采取的阶段论 (与日本学说上主张的合同成熟度说具有相通性 ), 即根据磋商的不同阶段做

出不同的判断,虽然有学者对此持较高的褒扬态度
#2∃
,也仍然难免陷入判断上的困惑。原因在于, 因中断

磋商而承担责任的案件类型,既有缔约进入初步合意之阶段或最终阶段的案件, 还存在着因先行行为引起

合理信赖、该信赖被辜负时承担责任之情形,后者即使在合同缔结的初始阶段亦有可能发生。而且, 因交

易类型不同,何谓缔约的初始阶段、何谓缔约的继续阶段以及缔约的成熟或最终阶段,本身很难区分。其

判断的困难与违反诚信的判断困难, 本身并无不同,仍然需要就个案作出具体分析。

我国的上述司法实践也表明,在责任构成方面,是否产生了合理信赖也是关键的因素。日本债法修改

学者草案中也明确表明 !当事人就相对人因信赖合同的成立而遭受的损害负有赔偿责任∀。该表述虽然

旨在限制赔偿责任的范围,但我国的司法实践表明,是否引起了对方的合理信赖,亦是构成要件方面的因

素之一。原因在于,中断磋商的赔偿责任问题,涉及信赖保护与合同自由之间的平衡问题,据此,在责任构

成上, 当然亦应考量信赖问题。也就是说,若就先行行为并没有产生合理的信赖,即使对方当事人中断缔

约,亦不能要求对方承担损害赔偿之责。当然,即使产生了合理的信赖,若对方当事人的中断缔约行为存

在合理的理由,并不违反诚信, 此时亦不能要求对方承担损害赔偿之责。

最后有一点必须强调的是, 依�合同法  第 4条规定, 当事人享有缔约自由。即使贵为 !帝王条款 ∀的
诚实信用原则,或是因此发展起来的缔约过失责任,也只不过是对意思自治的限制而已, 并不否定合同自

由本身。因此,在认定是否构成不当中断磋商责任时,应保持谨慎之原则,以免对意思自治这一民法私法

自治工具构成威胁。也就是说,原则上,除非存在强制缔约之义务,可以无须任何理由地拒绝订立合同;应

当就中断磋商承担责任之情形,只是严格要件支配下的例外情形。

三、恶意中断磋商的法律责任

违反磋商义务或构成不当中断磋商时,应当承担怎样的责任? 依 �合同法 第 42条的规定,其承担的

是 !损害赔偿责任 ∀。也就是说, 若不当中断磋商构成该条第 3项规定的 !有其他违背诚实信用原则的行
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为 ∀,则应当承担损害赔偿责任。�合同法 并未明确规定是否尚有 !强制履行∀ (即强制其继续磋商或订
立合同 )等其他责任承担方式 (即, �合同法  中既没有肯定亦未否定 )。但从理论上来说,就中断磋商承担

责任, 其本身就已经是对合同自由的限制,应当被限定在合理之范围之内,才符合私法意思自治之要求;而

若肯定 !强制履行 ∀的责任承担方式, 必将对合同自由构成极大的冲击。因此,原则上, 除非存在强制缔约
之义务,否则不能要求违反磋商义务的当事人继续磋商或订立合同。当然, 依合同成熟度说或缔约阶段论

说,就那些已经形成初步的合意、且该合意已构成预约之要件时,也有可能存在通过行使缔约完结权而成

立合同之可能。

就不当中断磋商的损害赔偿责任而言,就其损害赔偿的范围历来存在争议。通说认为,中断磋商的赔

偿限于信赖利益损失,其范围具体包括订约费用、准备履行的费用及丧失订约机会的损害
#2∃
。我国上述

司法实践中,其损害赔偿的范围也多是以信赖利益为限。但也有个别案件在某种程度上肯定了履行利益

的赔偿。例如,案件 ( 4)的出版纠纷中,法院认为, !原告撰写被告约定六本书书稿的稿酬为原告直接利

益,此信赖利益的损失,被告应予赔偿。∀虽然法院用的是信赖利益的概念, 但从结果上来看, 稿酬当是履
行利益之范畴。

其实,在比较法上,亦有突破信赖利益限制之学说和尝试。例如, 前述荷兰判例实践中的缔约阶段论

就认为,在缔约的最后阶段中断磋商,违反者不仅要赔偿对方的消极利益损失, 而且需赔偿对方的积极利

益损失。而在日本,虽然目前的学者草案和法务省法制审议会讨论中, 倾向于将其赔偿范围限定在信赖利

益的赔偿上,但日本部分学者主张的合同成熟度说也在某种程度上表明了合同履行利益的赔偿可能性。

依该理论,若在接近合同成立前的阶段中断磋商,也是完全有可能肯定履行利益之赔偿
#11∃
。在法务省法

制审议会讨论过程中,能见教授也主张, !虽然一直以来大部分学者都主张中断磋商的责任并非原本的契
约责任,而只肯定其信赖利益的赔偿。但在判例上,也有一些案件并没有采用信赖利益与履行利益相对立

的框架结构,而只是认为应当赔偿存在因果关系的损害;亦有一些案例则认为, 因不当中断磋商发生于接

近合同成立的最终阶段,应肯定履行利益的一定比例之赔偿。∀而且,若将缔约过失责任视为侵权责任之
特殊形态,从而依据侵权法原理来决定其损害赔偿范围时, 信赖利益与履行利益的分类也就变得不为重

要,从而亦有可能扩大其赔偿的范围,而不限于信赖利益之赔偿
#2∃
。当然, 依侵权法原理, 相当因果关系

理论等也在某种程度上被用来限制损害赔偿的范围。

就我国现行法律体系言,因 �合同法 第 113条规定的是违约责任的损害赔偿范围问题, �合同法  第
42条及其他条文并没有就缔约过失责任的损害赔偿范围问题作出明文规定,因此,只能通过解释来解决

其损害赔偿范围问题。依 �合同法 第 42条之规定, 要肯定缔约过失时的损害赔偿责任, 须 !给对方造成

损失∀, 即缔约过失与损失之间存在因果关系。虽然该规定文义上属于缔约过失责任构成要件层面的因
果关系问题,但在一定程度上亦可以将其扩张解释为损害赔偿范围上的因果关系问题。这样一来,在我国

�合同法  上,中断磋商的损害赔偿范围,虽然原则上应遵循通说之解释, 将其限于信赖利益之赔偿, 但其

决定性的因素并不是信赖利益还是履行利益之区分,而是是否存在 �合同法 第 42条规定的因果关系。

如此解释,在某种程度上亦可以将特定情形的履行利益赔偿涵盖在内。

注释:

% �合同法立法资料选 第 145页以下;全国人大常委会法制工作委员会民法室: �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 22页、第 116页、第 164页。

& 但在耶林之前并非无先驱者 ,耶林的缔约过失责任理论与德国法官造法后形成的缔约过失责任制度之间也不完全一样;

参见张金海: �耶林式缔约过失责任的再定位 , �政治与法律 2010年第 6期。

∋ 如诚信原则说、合同成熟度说、关系契约理论等等,具体参见山本敬三: �民法讲义 IV - 1契约  , 有斐阁 2005年版, 第 47

页以下。日本目前的通说仍然是诚信原则说,即: 即使在缔约磋商阶段, 当事人也负有不危害对方当事人人格及财产之诚

信原则上的注意义务, 若有违反,应承担赔偿责任。该说的实质是对合同自由的限制。但目前也有很多学者主张合同成熟

度说, 即缔约过程达到特定的 !成熟阶段∀时,此时不得中断磋商或中断缔约过程;但从日本裁判实践来看, 因合同缔结过程

中的 !成熟∀而引起对方当事人对合同成立的期待和信赖,并就此时的中断磋商承担责任的案件, 只是裁判实践中的一种类

型而已; 此外尚有因 !先行行为∀引起了对方当事人的期待和信赖, 进而不得中断磋商的案件类型 (参见本田纯一: �契约规
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范的成立与范围 ,一粒社 1999年版, 第 26页以下 )。

(山本敬三: �民法讲义 IV - 1契约 , 有斐阁 2005年版,第 46页以下。日本最高法院的判决状况则参见最判昭和 56年 1

月 27日民集 35卷 1号第 35页、最判昭和 58年 4月 19日判时 1082号第 47页、最判昭和 59年 9月 18日判时 1137号第 51

页、最判平成 2年 7月 5日裁判集民 160号第 187页、最判平成 19年 2月 27日判夕 1237号第 170页等案件。

) 最判昭和 59年 9月 18日判时 1137号第 51页。

∗参见日本法务省法制审议会民法 (债权相关 )分会第 9次会议 ( 2010年 5月 18日召开 )议事录, http: / /www. mo .j go. jp /

shing i1 / sh ing i04900017. h tm ,l 2010年 8月 6日访问。

,参见日本法务省法制审议会民法 (债权相关 )分会第 9次会议 ( 2010年 5月 18日召开 )附录资料 11- 2, http: / /www. m o.j

go. jp / sh ing i1 /sh ing i04900017. htm ,l 2010年 8月 6日访问。

− �侵权责任法 的哪一条或哪几条构成侵权责任的一般条款, 学界尚有争论。例如, 梁慧星教授和刘士国教授就认为�侵

权责任法 第 2条为侵权法的一般条款 (参见梁慧星: �我国0侵权责任法1的几个问题 , �暨南学报 (哲学社会科学版 )

2010年第 3期;刘士国: �0侵权责任法1第二条规定之解析 , �暨南学报 (哲学社会科学版 ) 2010年第 3期 )。

. �合同法 第 19条规定: !有下列情形之一的, 要约不得撤销: (一 )要约人确定了承诺期限或者以其他形式明示要约不可

撤销; (二 )受要约人有理由认为要约是不可撤销的,并已经为履行合同作了准备工作。∀

/关于�合同法 第 19条规定的要约 !不得撤销∀,究竟具有何种效力, 亦有不少学者主张该条只是一种保护性规定, 法律并

不禁止撤销要约的行为, 即并不否定要约人的撤销权, 于此情形,仍然可生要约撤销之效力 (即要约失效 ), 而就其撤销行为

给对方当事人造成的损失,则通过缔约过失责任制度来弥补 (参见王天璇: �论要约的不可撤销 2 2 2 对我国 0合同法1第 19

条的思考 , �中国海商法年刊 第 21卷 ( 2001年 )第 169页以下; 韩世远: �合同法总论 , 法律出版社 2004年版, 第 104-

105页 )。从意思自治及合同自由角度言, 该观点殊值赞同。但若依�合同法 规定做体系性解释, �合同法 第 19条规定的

!不得撤销∀,实为 !禁止撤销∀, 是禁止性规定,于该条规定之情形, 要约人撤销要约的行为不生效力。原因在于, 依�合同

法 第 20条之规定,只有当要约被要约人 !依法∀撤销时,要约才失效;要约撤销要构成要约失效之效力, 须具备 !依法∀之

要件。若肯定�合同法 第 19条规定情形之要约撤销所导致的要约失效之效力, 难以合理解释�合同法  第 20条所规定的

!依法∀要件。故笔者认为, �合同法 第 19条规定的 !不得撤销∀,其效果是不产生要约撤销之效力,与缔约过失责任之间

并没有直接联系。

���若要约人提出撤销 �合同法 第 19条规定之不得撤销的要约时, 在法院实践中, 有的案件并不是以该撤销行为构成缔约

过失责任来解决, 而是以受要约人是否作出了承诺、进而判断是否成立了合同来处理案件 (参见关晓海: �受要约人有理由

相信并以行为承诺的要约不可撤销 2 2 2 河南高院判决黄河勘测规划设计有限公司与河南纵横燃气管道有限公司技术咨询

合同案 , �人民法院报 2010年 5月 13日第 6版 )。但也有的案件肯定了此种情形时的要约人的撤销权, 并以缔约过失责

任制度来解决案件 (参见 !朱秀君诉北京京华图书发行有限公司著作权纠纷案∀, 北京市西城区人民法院 ( 2008)西民初字

第 5393号, 来源于北大法宝数据库 )。

�� 依最高人民法院�关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释 第 5条的规定, !商品房的认购、订购、预

订等协议具备�商品房销售管理办法 第十六条规定的商品房买卖合同的主要内容,并且出卖人已经按照约定收受购房款

的, 该协议应当认定为商品房买卖合同∀。但因本案当时尚无该司法解释,故未依该条做出判断。

��!石岩: �八名准空姐应聘索赔案一审宣判法院以缔约过失为由判决中介和航空公司连带担责  , �人民法院案例选  2008

年 6月 20日第 3版。虽然劳动关系原则上不适用�合同法 的规定, 但因法院参照�合同法 做出了判决, 故将其作为典型

案件收入。

��∀参见日本法务省法制审议会民法 (债权相关 )分会第 9次会议 ( 2010年 5月 18日召开 )议事录, http: / /www. mo .j go. jp /

shing i1 / sh ing i04900017. h tm ,l 2010年 8月 6日访问。

��#当然, 若将该案中的 !约稿∀视为要约,原告提交稿件的行为视为承诺, 则合同已告成立, 当可以要求履行利益之赔偿, 但

法院却以缔约过失责任为由肯定了稿酬的赔偿。

��∃参见日本法务省法制审议会民法 (债权相关 )分会第 9次会议 ( 2010年 5月 18日召开 )议事录, http: / /www. mo .j go. jp /

shing i1 / sh ing i04900017. h tm ,l 2010年 8月 6日访问。
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Du ties and Ob ligations in Contract N egotiation

Zhou Jianghong

( Guanghua Law schoo ,l Zhejiang Un iversity, H uang zhou, Zhe jiang, 310008)

Abstrac t: Article 42 inC on tractL aw establishes the fault liab ility system o f negotiating, but there are no c lear ly defined duties o f ne�

go tiation and obligations o f de libera tely breaking o ff the contract negotiations. The deve lopm ent of comparative law show s tha t estab�

lish ing the ob ligations of de libera tely break ing o ff the contract negotia tions has turned ou t to be increasing ly leg is lative cho ices. ! Oth�

e r acts contrary to the pr incip le of good fa ith∀ in A rticle 42 Item 3 inCon tract Law prov ides the possib ility o f the interpretation o f the

issue at po int; sim ilar court cases in practice a lso confirm the fault liab ility. W hile judg ing the responsibility of the undue break ing o ff

o f the contract negotiations, judges are supposed to be cautions enough to avo id threaten ing one o f the pr inc iples, the C iv il L aw Au�

tonom y; the key to identifica tion o f the ob lig ations lies in w he ther the act poses the breach of trust and whether it leads to reasonable

trust. The scope of com pensation for dam ages caused by the de liberate breaking off o f the contract negotiations, in pr inciple, shou ld be

lim ited to the interest of the trust, but in som e cases, com pensation m ay a lso involve the benefit that m ay be accrued from the per�

form ance o f contracts. But the dec isive fac to r does no t cons ist in the d istinction between re liance inte rest and perform ance interest,

but in the cause and e ffect stipulated in A rtic le 42 o fC ontract Law .

K ey words: the break ing o ff of the contract negotia tions; contract neg ligence; freedom of contracts; scope o f compensation for dam ages
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