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https://www.100test.com/kao_ti2020/51/2021_2022__E8_AE_BA_

E7_BC_94_E7_BA_A6_E8_c36_51327.htm 《合同法》将缔约过

失责任界定于“在订立合同过程中”，并作“合同成立之前

”的理解，本文认为，在司法实践中应对其作适度扩大解释

，灵活运用于合同的订立阶段、未生效阶段、履行阶段、变

更阶段、转让阶段、解除阶段，同时，本文对缔约过失责任

与违约责任界限进行了探求。 [关 键 词] 缔约过失责任 适用

范围 违约责任 缔约过失责任，又称先合同义务，是指当事人

在订立合同的过程中，因违背诚实信用原则而给对方造成损

失的赔偿责任。违约责任，是指当事人违反合同所承担的责

任。 立法界与理论界一般认为《合同法》第四十二条、第四

十三条和第一百零七条确立了缔约过失责任制度和违约责任

制度。笔者认为，《合同法》第五十八条亦应归于缔约过失

责任制度范畴，即合同无效或被撤销之情形。 笔者拟从《合

同法》第四十二条、第五十八条、第一百零七条入手，试对

缔约过失责任与违约责任的界限予以探求。 《合同法》第四

十二条将缔约过失责任制度界定于“在订立合同过程中”，

并安排在“第二章 合同的订立”中。理论界一般将其理解为

“合同成立之前”的阶段。对此，笔者认为，在司法实践中

应对其作适度扩大解释，即缔约过失责任在合同的订立阶段

、未生效阶段、履行阶段、变更阶段、转让阶段、解除阶段

都可能存在。 以物权范畴为例： “甲乙就甲享有的某项物权

受让予乙达成一致，此后，甲又将该物权转让予丙。问：甲

对乙应负何种民事责任。” 一、法律、行政法规规定或甲乙



约定采用书面形式订立合同，甲乙未达成书面形式或未签字

、盖章之前，且乙已履行合同主要义务，甲恶意转让予丙 此

时，甲、乙合同仍处于订立阶段，只有甲在违背诚实信用原

则时，方可承担缔约过失责任。对此，在司法实践中，应严

格区分，不易扩大解释，否则，不利于合同自由原则的体现

。缔约过失责任处于合同未成立之前的阶段。 二、甲拥有的

该项物权属交付即转移所有权的物权 当甲乙就转让达成一致

意向时，合同成立并生效。此后，甲又转让予丙。此时甲、

丙合同已履行完毕，而甲、乙合同尚未履行。只有在乙自愿

放弃主张物权而主张侵害债权责任时，甲对乙应承担违约责

任。其以成立并生效的情形为界定标准，缔约过失责任处于

成立并生效之前的阶段。 三、甲、乙对合同生效有特殊约定

，即附生效条件或生效期限在此情形下，甲又转让予丙。此

时，甲、乙合同已成立但未生效，而甲、丙合同成立并生效

。 其属于一方积极为合同生效做履行准备，属信赖利益损失

，甲对乙负缔约过失责任。其处于合同成立至生效的阶段。 

四、甲拥有的该项物权属登记后转移所有权的物权 （一） 甲

交付乙标的物，而将所有权移转予丙，此时，甲、乙和甲、

丙之间的合同均已成立并生效 1、只有在后买受人丙是以故

意致前买受人乙损害为目的，采用违法的、违背善良风俗、

诚实信用的方法致前买受物权或债权受到侵害，即存在《合

同法》第五十二条情形之一的，才构成侵害前买受人物权或

债权的侵权责任。故在排除丙存在此情形外，甲、丙合同合

法有效。 即使后买受人在明知前买受人享有债权而仍向出卖

人购买的情形下，这仍符合交易自由和自由竞争原则。在市

场经济条件下，任何对某一标的物尚未交付时均可向出卖人



提出购买，这是当事人享有的正当的自由，不能因此而认定

其有恶意。况即使后买人以出高价、诱惑、给中间人佣金等

方式而购买标的物，其行为也并不违反不正当竞争法的购买

已经出售给他人的标的物，其目的在于他人因不能得到该物

而受到损害，则后买受人滥用了其享有的交易自由权，从而

构成了侵害债权的真正恶意。 对于甲、乙合同，虽乙作为前

买受人，依合同履行而占有该标的物，且在合同未被确认无

效之前，不能说其对该标的物的占有无法律根据，然该标的

物并非以交付作为移转所有权的方法，且原则上也不适用善

良取得规则，乙只能返还该标的物予甲或丙。 对乙来讲，在

甲仍对其负有移转所有权义务时，乙单方支付有关履行费用

未能及时行使一切抗辩权，尤其乙的支付已超过合同履行期

待利益，乙就应负有预见到甲仍有可能再次出让物权的可能

，而丙做为善意第三人且支付相应对价后，其并无对乙的注

意义务。故在保护丙合法权益前提下，甲向乙移转所有权已

成为履行不能，甲、乙合同已无成立必要，故应予解除。乙

则承担因其最终不能取得所有权而担负的经济风险，并返还

该物权。 2、根据《合同法》第九十七条：合同解除后，尚

未履行的，终止履行；已经履行的根据履行情况和合同性质

，当事人可以要求恢复原状、采取其他补救措施，并有要求

赔偿损失。 所有权的合法转移而使出卖人甲不能履行和根本

无法履行对乙的合同，导致甲、乙合同只能归于解除。 （1

）在该解除不溯及既往即对将来发生效力时，甲、乙合同关

系消灭，尚有权利义务不再履行，对已履行部分阻止其发生

作用，并产生返还请求权。针对甲、乙合同，系甲不履行或

不适当履行所致，故甲对乙应负违约责任。 其次，在双方约



定，或当事人、第三人侵权，或致根本违约，或一方中止履

行后对方未恢复履行能力且未提供适当担保，则产生违约方

对另一方的违约责任。 再次，在不可抗力致不能实现合同目

的时，一般当事人间不承担损害赔偿责任。但如不可抗力发

生后，未采取补救措施减少损失的，应就扩大的损失承担违

约责任。 其处于合同解除后对将来发生效力之情形。 （2）

在该解除溯及既往即对过去发生效力时，甲、乙合同自始无

法律约束力。即视为甲、乙之间始未发生合同关系。合同未

履行部分终止履行。合同已履行部分，通过解除其溯及力，

使其恢复到订约前的状态或返还过错方不适当履行而产生的

受领的给付义务，从而避免损失。即基于所有权产生恢复原

状或返还其受领的给付的义务。其主要包括：非过错方订立

合同支出的必要费用，包括直接支出的费用、标的物所产生

的孽息、占有期间为维护标的物所支出的必要费用等。 其次

，从违约责任与缔约过失责任的救济范围比较看，违约责任

系履行（期待）利益的损失，即当事人不履行或不适当履行

合同而产生的违约损失。其救济范围包括：继续履行；采取

补救措施；停止违约行为；赔偿损失，包括恢复原状、金钱

赔偿等；其它违约责任，如违约金责任等。 而缔约过失责任

则系信赖利益的损失，即因信赖合同有效和对方将履行合同

而支出的费用和代价。其救济范围包括：a、直接利益减少的

损失，包括订约费用；履行费用，包括准备履约而支付的费

用和实际履约而支付的费用；受损害人支付上述费用所支付

失去的利息；b、合同的间接利益损失，即受损害当事人因此

丧失与第三人另订合同的机会所产生的损失。 再次，设立二

者的功能不同。违约责任，是为补偿违约给对方造成的损失



，保护当事人的合法权益，保证当事人履行合同义务。缔约

过失责任，则是为防范当事人在订立合同的一系列过程中违

背诚信原则并损害对方当事人利益行为，以促进合同交易市

场规范、正常运行。故乙只能根据合同系甲的原因发生解除

，而请求甲赔偿因合同信赖利益的损失。通过以上比较，结

合商品流转规律原理，在既维护市场交易秩序，又保护当事

人的合法权益基础上，笔者认为，合同解除溯及既往时，以

追究当事人缔约过失责任为妥。其处于合同解除后对过去发

生效力之情形。 （二）甲对乙、丙均未履行转移所有权义务

（不论是否交付乙或甲）甲、乙与甲、丙合同均已成立并生

效，所有权均未转移。此时，乙、丙均有权要求甲继续履行

移转所有权之义务，并要求甲承担违约责任。故在排除乙或

丙有违背诚信原则情形时，可考虑谁先协助甲履行完义务，

谁拥有所有权，而对另一方甲负缔约过失责任为妥。其处于

合同生效后的履行阶段，即合同法上的履行阶段。 100Test 下

载频道开通，各类考试题目直接下载。详细请访问

www.100test.com 


