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先契约责任，是在缔结契约过程中一方或双方违背了协助、

通知、照顾、保护、忠实等先契约义务，使相对方基于对契

约会有效成立的信赖而受到损失。?? 建立缔约过失责任制度

的意义在于促进市场经济的发展，维护市场交易的安全，有

利于交易的促成。在没有合同关系或合同没有生效的情况下

，当交易一方或双方遭受损害时，无法追究当事人的合同责

任。而缔约过失责任制度的建立，弥补了这种缺陷，使交易

双方一旦在市场交易中受到损失，能及时以多种方式寻求法

律保护。 缔约过失责任问题，自罗马法以来，一直成为立法

及学者讨论的重大问题。1861年德国法学家耶林在其主编的

《耶林法学年报》第4卷发表了《缔约上过失，契约无效与不

成立时之损害赔偿》一文，对此问题作了系统而深入的分析

，正式确立了缔约上过失责任的概念，提出：“从事契约缔

结的人，是从契约交易外的消极范畴，进入契约上的积极义

务范畴，其因此而承担的首要义务，系于缔结时须善尽必要

的注意。法律所保护的，并非是仅是一个业已存在的契约关

系，正在发生中的契约关系亦应包括在内，否则，契约交易

将暴露在外，不受保护，缔约一方当事人不免成为他方疏忽

或不注意的牺牲品!”并进一步指出“契约的缔结产生了一种

履行义务，若此种效力因法律上的障碍而被排除时，则会产

生一种损害赔偿义务，因此，所谓契约无效者，仅指不发生

履行效力，非谓不发生任何效力。”耶林的这一理论将契约



责任扩展于契约尚未成立之时和已被宣布无效或被撤销之后

，从而使契约责任不再等同于违约责任，而成为先于契约的

一种责任。?? 我国民法通则第61条第1款规定：“民事行为确

认为无效或者被撤销后，当事人因该行为取得的财产，应当

返还给受损失的一方。有过错的一方应当赔偿对方因此所受

的损失，双方都有过错的，应当各自承担相应的责任。”该

条款规定了民事行为确认无效或被撤销后的赔偿情况，有学

者认为这是体现了缔约过失责任中的合同无效和被撤销的情

况，但对合同未成立时的缔约责任没有概括进去，而后者恰

恰是缔约过失责任理论的创立本意及重要组成部分。?? 我国

现行《合同法》在第42、43条规定了缔约过失责任的几种主

要情况：1?奔俳瓒┝⒑贤?，恶意进行磋商；2?惫室庖?瞒与订

立合同有关的重要事实或者提供虚假情况；3?庇衅渌?违背诚

实信用原则的行为。并且规定当事人在订立合同过程中知悉

的商业秘密，无论合同是否成立，都不得泄露或者不正当地

使用。泄露或者不正当地使用该商业秘密给对方造成损失的

，应当承担损害赔偿责任。缔约过失责任也是我国学者近年

来论及的热点问题。?? 缔约过失责任与合同责任都是以订立

合同为目的，双方当事人所应负的责任，都是发生在订立合

同阶段。缔约过失责任是对合同责任的有效补充，从时间上

与合同责任相连结。目前理论上通说基本倾向于二者适用同

一的诉讼时效制度。?? 缔约过失责任又不同于合同责任，其

区别如下：1?钡拊脊?失责任产生于合同有效成立之前，而合

同责任产生于合同有效成立之后；2?焙贤?责任是基于有效合

同的约定而产生，违反的是合同义务，而缔约过失责任是基

于合同不成立或无效而产生的，违反的是先契约义务；3?焙



贤?责任具有约定性，当事人可以在合同中约定责任内容，而

缔约过失责任则只能来自于法律的规定，具有法定性；4?焙

贤?责任的赔偿方式有很多种、如支付违约金、赔偿损失、实

际履行等，而缔约过失责任只有赔偿损失；5?倍?者的赔偿范

围不同，合同违约情况下，当事人可依法主张履行利益损失

的请求权，而缔约过失责任情况下，当事人所遭受的是因信

赖合同有效成立而导致的信赖利益损失，故权利人只能就其

依赖利益损失主张请求权。?? 缔约过失责任也不同于侵权责

任，二者在有些情况下是可以竞合的，但也存在差别：1?钡

拊脊?失责任是在订立合同过程中形成的责任，以当事人之间

存在特殊依赖关系为前提，而侵权责任存在于一般民事主体

，范围大于缔约过失责任。2?钡拊脊?失责任的赔偿方式只能

有损失赔偿，侵权责任除了损害赔偿外，还有停止侵害、排

除妨碍、消除影响等。?? 本文认为，法律确立缔约过失责任

制度的意义，在于对当事人在缔约过程中的保障，使其在缔

约过程中因对方过错所受的损失得以弥补，对当事人损失的

依赖利益与履行利益的赔偿应视损害产生的原因而定。如过

错方因过失而未尽必要的通知、注意等义务，相对方基于对

合同的依赖而遭受损失，其依赖利益的赔偿不应超过履行利

益，否则相对方因合同未获履行所获得的利益将超过合同有

效履行后所获得的履行利益，此种情况下，就不是对受损方

的弥补，而变成对过错方的惩罚了。而对于《合同法》第42

条第1、2项所规定的原因造成的缔约过失责任，当事人本身

存在以缔约过失谋利或故意给相对方造成损失的恶意，给相

对方造成的损失往往要大于其履行利益，如将其赔偿范围仅

限定在履行利益之内，则不足以弥补当事人所受到的损失。



如不究损失产生的原因而断然规定信赖利益不得超过履行利

益，恶意磋商一方如果因违反有效合同的违约责任大于使该

合同无效的缔约过失责任，为避免相对多的赔偿，过错方会

努力使合同无效，从而使促使合同无效的行为增多，则法律

维护市场交易安全的目的就不能实现。?? 法律的目的在于保

护当事人本身的人身财产利益，有时，当事人因缔约过失责

任而致实际利益的损失与其正在缔结的合同是相对独立的。

在缔约过失责任请求权与侵权责任请求权发生竞合的情况下

，如缔约过程中一方因违反保密等附随义务，在合同未有效

成立或被撤销后，给当事人造成损失，当事人有权选择缔约

过失责任或侵权责任请求权，其损害赔偿也不应仅限于履行
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