
理论前沿

论先合同信息风险分配的体系表达

于程远

　　内容提要：缔约过程中信息风险的分配在民法中表现为比较完整的三层次体系，该体
系以合同约定、缔约信息和观点表达划分合同当事人全部的信息交换类型，分别对应违约

责任、恶意撤销以及重大误解撤销三种不同的救济模式以及规则组合。这一体系表现为

依次递进的三个层级，其正当性基础、救济手段与救济力度存在着根本区别。这其中以当

事人意思自治保障履行利益的违约责任最为严格，基于诚实信用原则建构的先合同说明

义务在恶意撤销制度中得以充分实现并对当事人的信赖利益损失提供救济，重大误解的

撤销则表现为对表意人意思自由的兜底性救济，应当审慎适用。
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于程远，中国政法大学民商经济法学院讲师。

一　问题的提出

缔约过程往往伴随大量的信息交互，以买卖合同为例，卖方需要向潜在的买方介绍自

己的产品，甚至“鼓吹”自己产品的优势，而买方则需要依据自身需求对产品性能提出问

询，以期确保实现自身合同目的。在这一过程中，充斥着各种各样的“表达”或“沉默”，有

时合同双方将具有重要意义的事项约定在合同之中，有时却明确拒绝对自己提供的特定

信息作出合同意义上的保证，有时甚至干脆沉默以对，隐瞒某些对于另一方合同当事人而

言至关重要的缔约事项。缔约过程中这样或那样的表达与沉默究竟会导致何种责任？这

一问题引发学界关注，同时学界和司法实践中对这一问题的认识也存在重大分歧，司法实

践中针对类似问题的判决结果可能大相径庭，至少存在违约、缔约过失、恶意欺诈与重大

误解等多种解决路径，而理论研究中个体制度适用范围的不断膨胀也加剧了民法规则体

系的崩解。

纵观既有的司法实践，法院对类似案件判决的分化现象十分明显。以一度构成热点

问题的凶宅买卖为例，实践中至少存在以下六种处理方式。
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第一，有法院认为房屋使用过程中，使用人的生老病死属于正常现象，无需披露，故卖

方无须为其隐瞒该信息负责；〔１〕

第二，有法院认为房屋内有人非正常死亡构成房屋的重大瑕疵，对该重大瑕疵的隐瞒

构成欺诈，买方可以撤销合同；〔２〕

第三，也有法院不讨论凶宅是否形成物上瑕疵，而是从该情事对买方缔约决定的重要

性入手，认为只要卖方故意隐瞒房屋系凶宅的事实就构成欺诈，买方可以撤销合同从而请

求对方返还价款并请求可能的赔偿；〔３〕

第四，有法院认为，即便在无法证明卖方恶意欺诈的情况下，单纯的“凶宅”事实便足

以构成物上瑕疵从而导致根本违约，买方得依《合同法》第９４条解除合同；〔４〕

第五，有法院在违约责任框架下，直接依据《合同法》第１０７、１１１条判决卖方承担违
约责任，对买方作出一定额度的金钱赔偿；〔５〕

第六，有法院允许买方基于重大误解撤销合同，从而获得价款返还，但通常不得请求

赔偿。〔６〕

相较于司法实践中的乱象，理论研究中各方意见分歧更甚。我国一直以来的主流意

见认为，在合同成立且生效的情况下，不存在因违反先合同说明义务而主张缔约过失的可

能，后者仅适用于合同无效以及被撤销的情形。〔７〕 而近年来越来越多的学者开始主张缔

约过失制度与违约责任存在自由竞合，认为特别是在存在过失违反先合同说明义务的情

形下，应当允许利益被损害的一方合同当事人依据缔约过失制度废止合同或请求损害赔

偿。〔８〕 这一观点在司法实践中也逐渐获得越来越多的支持。〔９〕 在把缔约过失责任从合

同被撤销的法律后果这一框架中解脱出来之后，便产生了缔约过失制度与恶意欺诈的竞

合问题。〔１０〕 在此基础上有观点指出，缔约过失制度以过失为要件，而欺诈制度以恶意为

要件，前者较后者宽松，因此存在“评价矛盾”，应承认“过失欺诈”来消除这一矛盾。〔１１〕
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参见浙江省金华市中级人民法院（２０１４）浙金民终字第８４７号民事判决书。
参见北京市朝阳区人民法院（２０１４）朝民初字第２８４１０号民事判决书；四川省宣汉县人民法院（２０１４）宣汉民初
字第１１２６号民事判决书。
参见北京市丰台区人民法院（２０１８）京０１０６民初８６９７号民事判决书。
参见广东省广州市中级人民法院（２０１４）穗中法民五终字第４７４号民事判决书。
参见四川省攀枝花市中级人民法院（２０１７）川０４民终１１１４号民事判决书。
参见上海市长宁区人民法院（２０１６）沪０１０５民初１４３０１号民事判决书；北京市丰台区人民法院（２０１９）京０１０６民
初２２６８９号民事判决书。
参见刘凯湘著：《债法总论》，北京大学出版社２０１１年版，第６１页；判例参见北京市第三中级人民法院（２０１８）京
０３民终５６７５号民事判决书；浙江省宁波市中级人民法院（２０１８）浙０２民终２４９６号民事判决书。
参见王洪亮著：《债法总论》，北京大学出版社２０１６年版，第８１－８２页；朱广新著：《合同法总则》（第二版），中国
人民大学出版社２０１２年版，第１７６页；孙维飞：《合同法第４２条（缔约过失责任）评注》，《法学家》２０１８年第１
期，第１８６页。
参见江苏省南通市中级人民法院（２００９）通中民二终字第０２０１号民事判决书；四川省高级人民法院（２０１４）川民
终字第５５５号民事判决书。
参见刘勇：《缔约过失与欺诈的制度竞合———以欺诈的“故意”要件为中心》，《法学研究》２０１５年第５期，第５５
页；尚连杰：《先合同说明义务违反视角下的缔约过失与瑕疵担保关系论———德国法的启示与中国法的构造》，

《政治与法律》２０１４年第１１期，第１３７页。
参见刘勇：《缔约过失与欺诈的制度竞合———以欺诈的“故意”要件为中心》，《法学研究》２０１５年第 ５期，
第５８页。
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继而又有观点主张通过意思表示错误（重大误解）理论的适用来协调欺诈与缔约过失之

间关系的意见。〔１２〕

尽管既往的研究中各方观点可谓层出不穷，但实际上先合同信息风险的分配问题至

此非但没有被解决，反而变得愈发复杂。事实上民法对先合同信息风险的分配并非是

通过一个或两个制度完成的，对个别制度的过分关注反而更容易促成某一个或两个制

度适用范围的不当扩张。如何协调《民法典》总则编的意思表示错误、欺诈制度以及合

同法上违约与缔约过失责任之间的关系，是民法法典化背景下亟待解决的问题。《民

法典》一改此前《合同法》对无效、可撤销合同单独规定的做法，转而通过引致条款

（《民法典》第５０８条）适用总则编关于法律行为的规定，更加凸显出明确相关制度关系
的必要性和紧迫性。

二　违约责任：先合同信息风险分配的第一层级

先合同说明义务的基本思想早已根植于传统民法的“恶意撤销 ＋违约责任”的规则
体系之中。基于履行利益责任、信赖利益责任、无责任的三分法，传统民法实际上将缔约

中的表达分为三类，即“合同约定”“信息提供”以及“无责任的意见表达”。为了构筑这

一体系，首先需要解决“什么样的信息可以得到合同保障”的问题，以此划定对当事人保

护最为充分和严格的违约责任的界限。

（一）法律拘束意思的区分功能

成立违约责任的前提是合同双方当事人就相关事项作出明示或默示的约定，其本质

是合同双方基于自由意思为自身设定义务，并且承担义务不履行的责任。〔１３〕 这一本质特

征具体体现在两个方面：一方面，并非每一个主动的表达都会构成约定从而成为合同内容

的一部分，双方必须就相关信息达成契约意义上的“合意”。〔１４〕 而将某一信息纳入合同，

仅意味着当事人愿意为此提供履行利益的保证，而未必表明该信息一定是“真实”的。当

事人主动作出的错误说明并非必然导致恶意欺诈，而可能仅引发违约责任。例如二手车

交易合同中明确约定“保此车无重大交通事故”，若此车实际上发生过重大交通事故，则

出卖人应当承担违约（瑕疵担保）责任；〔１５〕但若买受人想依恶意欺诈撤销合同，则需证明

出卖人明知该情形，若卖方自身亦不知晓实情，则不成立恶意欺诈。〔１６〕 这一认识在我国

司法实践中亦得到部分法院承认。〔１７〕

另一方面，实践中更为普遍的情形是作出表达的当事人就其提供的信息欠缺法律拘
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〔１３〕
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

参见尚连杰：《缔约过失与欺诈的关系再造———以错误理论的功能介入为辅线》，《法学家》２０１７年第 ４期，
第１３１页。
Ｖｇｌ．ＭüｎｃｈＫｏｍｍ／Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ，６．Ａｕｆｌ．２０１２，ＢＧＢ§４３４，Ｒｎ．１６．
Ｖｇｌ．Ｇｓｅｌｌ，ＪＺ２００１，６５，６６．
参见广东省肇庆市端州区人民法院（２０１９）粤１２０２民初１８７１号民事判决书。
参见北京市第二中级人民法院（２０１７）京０２民终２８８２号民事判决书。
例如贵州省遵义市中级人民法院曾在判决中明确指出：“交付存在瑕疵的车辆并不必然构成欺诈。”参见贵州省

遵义市中级人民法院（２０１９）黔０３民终１１２３号民事判决书。
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束意思。这具体表现为卖方可能会就标的物的信息提供咨询，但却未必愿意在合同中对

全部信息进行约定并保证买方履行利益的实现。特别是卖方可能主张相关信息并非基于

其自己的知识，而是转述第三人的意见或引用第三方文件，此时则通常应认定卖方不欲对

此信息的正确性提供契约上的保证。〔１８〕 而在卖方未主动披露相关信息时，并非买方所有

显著的期待都会自动成为合同的一部分。若出卖人仅“知道”买受人对于该交易的设想

和预期，但并未就此承诺，则不成立合同。

（二）要式合同之下的“契外之约”

对表达的定性问题在实践中往往与要式合同的问题相交织：导致当事人作出缔约决

定的表达可能最终没有成为要式合同的条款，此时该表达的效力如何？司法实践中不乏

买卖双方明确约定主合同及其附件“为确定双方权利义务之最终唯一有效依据”〔１９〕或明

确约定双方在缔约过程中的表述与最终合同不一致则“对双方没有合同约束力”的实

例。〔２０〕 此时法院通常会面临艰难抉择：一方面，要式性具有的警示与保护功能，不允许合

同当事人通过其他方式架空；另一方面，被误导的买受人应受保护，因为他正是基于对出

卖人提供的错误信息的信赖而决定签订合同。

韦伯（Ｗｅｂｅｒ）曾就此一针见血地指出，形式要件的意义与价值在于防止仓促缔约，缔
约阶段的信息当然会对其后的缔约决定甚至合同内容产生重要影响，但若仅因此便使先

合同信息具备合同约定的效力，则无疑会导致形式要件的设置失去意义。〔２１〕 韦伯特别关

注到缔约双方的法律拘束意思问题，他指出根据一般的交易习惯，即便是完全不懂法律的

门外汉也应明白，自己必须把所有需求写入合同，否则便无法受到契约的保护。这是无须

法律知识即可意识到的问题。因此若双方当事人未将先合同信息写入合同，则意味着他

们无意使之发生契约效力。

齐库普卡（Ｃｚｉｕｐｋａ）则进一步提出应当区分公证形式在狭义与广义上的完整性推
定。〔２２〕 所谓狭义上的完整性推定，指法律仅推定在公证程序“过程中”的所有约定都被记

录在案，但并不理会在公证过程之外，当事人双方是否还可能存在其他约定。这些约定虽

然可能形式无效，但双方当事人作出该约定时，其实是具备法律拘束意思的。为解决该问

题，齐库普卡认为必须从宽泛意义上理解公证形式的完整性推定，即推定在公证过程之外

不存在针对同一交易过程的其他约定。合同书就此构成一个对于双方当事人之间全部约

定的完整的、封闭的证明，从而就是合同的“全部”。

上述分析揭示出“契外之约”问题的实质内核：若将合同的法定形式理解为法律对于

缔约行为的外部干预，那么形式要件的制度价值与意思自治之间的价值衡量必然造成永

无止境的争论与拉锯；但若将明确的法定或约定形式要件理解为对当事人法律拘束意思

·９５·
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Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷ２００８，１５１７；ＢＧＨＮＪＷ２０１３，２１０７，２１０８．
参见重庆市江北区人民法院（２０１５）江法民初字第１０８８５号民事判决书。
参见温州市鹿城区人民法院（２０１７）浙０３０２民初１８９７号民事判决书。
Ｖｇｌ．Ｗｅｂｅｒ，ＲＮｏｔＺ２０１６，６５０，６５１．
Ｖｇｌ．Ｃｚｉｕｐｋａ／Ｈüｂｎｅｒ，ＤＮｏｔＺ２０１６，３２３，３３０．
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的推定标准，则一切矛盾都可在法律行为、意思表示解释的基础理论框架下得到解决。赫

尔勒（Ｈｅｒｒｌｅｒ）便指出了一个德国司法实践中令人关注的趋势，即在近几年的判例中，法
院越来越倾向于将先合同阶段的信息说明认定为合同约定，即便其最终并未出现在正式

合同之中。〔２３〕 因此，纠结于公证形式的效力与意义实非必要，该问题并非公证合同所专

属，而是要式合同中普遍存在的疑难。其实质并非法定形式对私人意思自治一刀切的外

部干预———即公证之外绝对不允许存在有效约定———而是应基于法律行为解释理论回到

对当事人法律拘束意思的探寻之中。

（三）违约责任：基于意思自治的分配方案

一旦某一个在缔约过程中被表达或未被表达的信息被认定为合同的一部分，当事人

便需要为该信息的实现承担履行利益的保证———此时该信息的真假、是否存在欺诈等问

题都不再重要，因为当事人可以获得“如同合同依约履行时可以实现的利益”，其订立合

同的原本目的得到实现，无须诉诸其他制度寻求救济。

正因如此，法律为此种责任设置的门槛是最高的：若要令当事人就某一信息承担履行

利益的责任，则该信息必须经合同双方约定而成为合同的一部分，法律拘束意思由此成为

判断约定是否存在的实质标准：第一，当存在法定或约定形式时，原则上推定当事人缔约

阶段交换的信息仅供参考，而不具备法律拘束意思。最为典型的便是合同需经公证方可

生效，或当事人在书面合同中明确约定“原有的表述不视为合同要约或组成部分”的情

形；第二，上述推定并非绝对，若当事人缔约时就某一情形进行了特别协商并从其协商过

程中可得出双方有意就此达成合同约定的结论，则不能适用上述推定。因为此时缔约双

方的法律拘束意思已昭然若揭，合同的法定或约定形式要件不能成为合同一方当事人推

诿否定自身合同义务的理由，否则便会严重违背诚实信用原则的要求。

由上可知，违约责任构成民法典对先合同信息风险分配体系的第一个层级———当事

人可以基于意思表示自主分配风险。

三　恶意理论：先合同信息风险分配的第二层级

传统意义上的说明义务仅要求当事人对自身已经掌握的情况如实说明，而对自身并

不掌握的情况原则上不承担说明义务———事实上这一规则并非为过失责任量身打造，传

统民法理论将这一规则高度凝练地浓缩在“恶意”这一概念的建构之中。

（一）先合同说明义务：划定“善良”的最低线

所谓先合同说明义务，指在缔约过程中各方当事人都应如实说明那些对另一方当

事人缔约意思的形成明显具有重要意义的事项，同时根据诚实信用原则以及交易习惯，

此种如实披露对另一方当事人而言应当是可以期待的。值得注意的是，《法国民法典》

第１１１２１条部分吸纳了这一公式：“缔约一方负有将其所知晓的，并对相对缔约人的同
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意起决定性作用的信息告知对方的义务，除非后者有理由忽略该信息，或对前者抱有合理

信任。”〔２４〕围绕这一公式，学术理论进行了大量丰富的阐释，自从布莱登巴赫将动态系统

论运用于先合同说明义务的成立要件之时起，〔２５〕先合同说明义务处于“动态系统”之中

便成为德国法学界绝对主流的观点，该观点亦为我国学界所接受。〔２６〕 但实际上在这样

一个动态系统中，仍然存在着“不动”的内核，那就是情事重要性与期待可能性的二重判

断标准。

１．对缔约而言显著重要的情事
通常认为，只有那些可能会造成合同目的不达或严重危及合同目的实现的情事是显

著重要的，缔约双方原则上无须说明那些不具有显著重要性的事项。〔２７〕 该规则在买卖法

中集中体现为卖方有义务对显著影响标的物价值或使用性能的实质缺陷主动予以说

明。〔２８〕 例如二手车买卖中，车辆的里程数对当事人的购买决定具有显著意义，出卖人伪

造车辆里程则构成恶意欺诈；〔２９〕但若里程数与实际情况仅存在不明原因的微小偏差，而

该偏差不会对买方的购买决定造成影响，则不属于必须说明的事项。〔３０〕 若车辆经过事故

维修，则出卖人应当就其已知的情形如实向买方披露。〔３１〕

基于情事重要性标准，司法实践在二手车交易中特意区分了“事故损害”与微小损

害，卖方原则上仅对“事故损害”承担说明义务，而对于微小损害则无需说明。〔３２〕 例如最

高人民法院曾指出：“无证据证明……存在隐瞒相关信息的主观故意，该类轻微问题也并

不属于明显超出一般消费者心理所能承受范围之特殊事件……不构成欺诈。”〔３３〕在违约

责任框架下，二者的存在都可能构成物上瑕疵，但是当车辆存在事故损害时，买方可以解

除合同或请求替代给付的损害赔偿，当车辆仅存微小损害时则不可以。在先合同说明义

务框架下，对于事故损害卖方必须主动说明，否则构成恶意隐瞒；〔３４〕在买方未主动询问

时，对微小损害的“沉默”则不构成恶意隐瞒，因为微小损害对于买方缔约意思的形成没

有决定性的意义。〔３５〕 通常情形下，车辆买卖交付之前对车漆进行轻微的修补，不构成需

要说明的事项，〔３６〕但若新车原装的轮胎总体被更换导致其交付时不再是出厂配置，则必

须予以说明。〔３７〕 对于事故损害，说明义务的标准通常更高，卖方须主动对事故损害作出
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参见北京市第二中级人民法院（２０１６）京０２民终１０１１８号民事判决书。
参见浙江省杭州市中级人民法院（２０１６）浙０１民终４９０６号民事判决书。
参见北京市第三中级人民法院（２０１７）京０３民终３４１４号民事判决书。
也有判决认为，出卖人对于微小损害的隐瞒亦构成恶意欺诈，但不宜全额适用《消费者权益保护法》规定的惩罚

性赔偿。参见辽宁省锦州市中级人民法院（２０１８）辽０７民终２４号民事判决书。
参见最高人民法院（２０１８）最高法民终１２号民事判决书。
Ｖｇｌ．ＯＬＧＫｌｎＢＢ１９６４，１４０９；ＢＧＨＮＪＷ１９７８，２６１；１９８２，１３８６；１９８３，２２４３．
Ｖｇｌ．ＢｅｃｋＯＫ／Ｆａｕｓｔ，４３．Ｅｄ．１５．６．２０１７，ＢＧＢ§４３８，Ｒｎ．４２．
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全面的说明并公开他所知晓的全部相关信息，以避免被认定为“恶意”。

在土地租赁合同中，若承租人在合同谈判中提出对租赁的土地有特殊的用途，则出租

人有义务就相关情况作出如实说明。例如游泳池的建设对于场地有特殊要求，土地之下

是否存在排洪沟及其具体位置对承租人的缔约决定有重要意义。若出租人提交的布置图

中标明的排水沟位置有误，则应承担责任。〔３８〕 在房屋租赁合同中，若出租标的物抵押、查

封在先，则出租人有义务对此情形进行说明。〔３９〕 在会展合同中，若招展方在合同谈判中

提供错误的参展商信息，使参展方误判该展会对自身的商业价值，即便该合同已经履行完

毕，参展方亦可基于缔约过失责任向招展方请求损害赔偿。〔４０〕

２．合同相对方的合理期待
（１）信息优势的存在
合同相对方的合理期待表现为在当事人之间就缔约相关的重要事项存在一定信息落

差。所谓信息落差需要从说明义务人与对方当事人两个方面理解：从说明义务人的方面，

潜在的说明义务人必须已经掌握该重要信息。〔４１〕 仅在特殊情形下，说明义务可能例外地

扩展至那些说明义务人尚未掌握的信息。〔４２〕 即便某些事项对另一方当事人的缔约决定

有重要意义，说明义务人也可以通过及时且明确地告知对方自己并不掌握该信息而免

责。〔４３〕 在我国的司法实践中，对当事人“已知”相关信息的要求经常被忽视，不乏法院直

接将说明义务的客体范围扩大至“应知”范畴———例如在凶宅买卖中不去探明出卖人自

身是否真的知情，而是直接认定出卖人“应当”知情。〔４４〕 然而事实上出卖人不知该房屋系

凶宅的可能性是绝对存在的，例如出卖人亦不过从他人处购得房屋，且从未真正居住。〔４５〕

此时不宜认定出卖人违反先合同说明义务，否则此种义务就会实质演变为出卖人的检验

义务，而普遍性的检验义务是并不存在的。

从另一方当事人（信息需求方）的方面来看，信息需求方必须并未掌握该信息，即具

备对此种信息的需求。对于另一方当事人已经掌握或轻易便可自行获取的信息，不成立

说明义务。〔４６〕 实践中法官通常无需积极地从正面认定信息优势的存在以论证说明义务

的成立，而仅需以不存在信息优势为由对说明义务加以否定。〔４７〕 例如凶宅买卖中，出卖

人可能主张与买受人的姐姐居住在同一单元，因此买受人应当已知该房屋系凶宅的事实，

无须卖方特别说明。〔４８〕

·２６·

《环球法律评论》　２０２０年第６期

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

参见贵州省高级人民法院（２０１５）黔高民终字第２５号民事判决书。
参见四川省高级人民法院（２０１４）川民终字第５５５号民事判决书。
参见上海一中院、上海浦东法院联合发布自贸区司法保障十大典型案例之六：Ｌ公司诉Ｇ公司服务合同纠纷案，
【法宝引证码】：ＣＬＩ．Ｃ．７７８６６４６７。
Ｖｇｌ．ＬＧＬａｎｄｓｈｕｔＢｅｃｋＲＳ２０１４，１１７０６．
Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷ１９９３，２４３３．
Ｖｇｌ．ＭüｎｃｈＫｏｍｍ／Ｂａｃｈｍａｎｎ，７．Ａｕｆｌ．２０１６，ＢＧＢ§２４１，Ｒｎ．１２２．
参见湖北省黄梅县人民法院（２０１７）鄂１１２７民初２１４２号民事判决书。
参见上海市长宁区人民法院（２０１６）沪０１０５民初１４３０１号民事判决书。
Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷ２０１３，１８０７．
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（２）特殊的信赖关系
特殊的信赖关系对当事人对于信息说明的期待可能性具有重大影响。虽然原则上合

同的各方当事人均应自行获取对己方而言重要的缔约信息，但若合同双方当事人之间存

在某种特殊信赖，使一方当事人相信对方会对原本属于其自身风险范围的事项作出说明

的话，则会提高信息需求方对于信息说明的期待可能性，产生更进一步的说明义务。合同

双方的信赖关系越强，说明义务涉及的范围越大。

通常而言不存在合同一方当事人的调查义务（信息获取义务），当事人仅需如实说

明自身已知的信息，而无需对未知信息进行调查获取，也无需对已知信息的正确性进行

核实。但存在特殊信赖时，信息提供者可能承担一定的调查义务，该调查义务的范围取

决于说明义务人引发的合同相对方信赖程度的高低。〔４９〕 当行为人以“专业人士”的形

象出现，但事实上却并未掌握作出正确说明所必需的知识时，因其基于自身的专业人士身

份获取了高于一般程度的信赖，所以可能例外地成立所谓的“信息获取义务”。〔５０〕 例如房

地产交易中，房地产开发商作为专业人士可能获得更高的信赖，应具有比一般购房者更为

专业的知识，理应知晓自己承诺赠送买受人的面积是否属于公共面积，其是否有权赠送，

因此当出卖人就此作出错误陈述时，其“主观上的过错是明显的”。〔５１〕 又如买卖合同的居

间人可能会被认为处于一种事务管理人的地位，因而从合同相对方处获得特殊的

信赖。〔５２〕

３．个人责任原则：动态系统的内在调节器
就先合同信息风险的分配而言，诚实信用原则并非问题的逻辑起点：在各方主体合法

追求自身利益的市场环境下，信息本身也具有自身的价值，获取信息需要成本，“信息”本

身可能成为商品，因而市场主体对于自身信息优势的利用具有先天的正当性。先合同说

明义务的设置，其实质是令掌握信息、具有信息优势的一方主体无偿提供自身掌握的信

息，甚至在很多情形下这样一种信息的提供对其自身在交易中的地位而言是不利的———

例如出卖人在交易中披露标的物的隐蔽瑕疵。自罗马法时代起人们便开始讨论，缔约中

的当事人应在何种程度上为对方当事人的利益考量：某小岛发生饥荒，粮价居高不下，一

位商人得知此事，满载一船粮食来岛上贩卖。然而他心中清楚自己的身后已经有大量的

商人同样闻风而动，他只不过是先行一步而已。面对一无所知的岛民，法律是否要求该商

人就此情形作如实的说明，或者允许他保有这一“秘密”？〔５３〕 该问题的困难之处在于，在

双方当事人追求相互对立的利益的合同中（如买卖合同），法律是否应当要求一方当事人

主动作出对自己不利的说明？其界限何在？“先合同说明义务”这一概念为缔约过程中

双方当事人的“善良”划定了底线———每一方当事人都应当如实说明那些对于另一方当
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事人缔约意思的形成明显有着重要意义的事项，同时根据诚实信用原则以及交易习惯，此

种如实披露对于另一方当事人而言应当是可以期待的。〔５４〕

先合同信息风险分配的本质是个人责任原则与诚实信用原则的冲突问题。这一冲突

的解决是以价值衡量的方式进行的，这也是先合同说明义务所谓动态系统真正的“动因”

所在。一直以来人们所讨论的先合同说明义务，其实只是当一方对于缔约信息的隐瞒严

重违背诚实信用原则时所产生的、个人责任原则的例外罢了。〔５５〕

基于个人责任原则，每一方当事人都应当本着对自己负责的精神，自主获取在交易中

能够获取的、对自己而言具有重要意义的信息，而不能将全部的信息风险转移给合同相对

人。原则上每一方合同当事人都有权充分利用自身的信息优势为自己谋利，这样一种权

利的正当性不仅仅来源于对双方利益的衡平考量，还源自对自由竞争的保护以及维持市

场效率的必要性。〔５６〕 我国法院曾指出，房产交易中买方“在签订前述合同及协议前，其理

应对包括但不限于涉案房屋周边环境等因素进行充分地实地察看与了解”，且在卖方发

放的宣传资料中，“已经明确未必能对小区内外的不利因素一一提示，要求购房者亲临现

场、仔细考察周边环境后再行决定是否购买”，因此不存在违反先合同说明义务的

情形。〔５７〕

个人责任原则在规范意义上主要体现在以下三个方面。

首先，某些对缔约而言具有重要意义的事项自始被排除出说明义务的客体范围。这

些事项通常被认为属于合同当事人可以保有的信息优势或合同相对方自身应当承担的风

险，在实践中大致表现为以下类型：

其一，有关市场状况的信息一律无须说明。此类信息包括商品价格的计算方式与计

算依据、〔５８〕市场现状与定价的合理性、〔５９〕市场上的竞争产品、〔６０〕可能存在的对于合同相

对方而言更为有利的法律或经济上的解决方案〔６１〕及使用目的〔６２〕等。

其二，合同双方原则上无须主动披露自身信用状况或资产状况，尽管这一事实对于合

同相对方而言可能具有很重要的意义。〔６３〕

其三，在本身高风险的交易（例如担保）中，只要一方当事人并未通过自身的行为明

显地引发对方当事人对风险的错误评估，原则上便无须对于该交易的典型风险进行

说明。〔６４〕
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《环球法律评论》　２０２０年第６期

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷ２０１０，３３６２．
Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷ１９９７，３２３０，３２３１；ＢＧＨＮＪＷ２００１，２０２１．
Ｖｇｌ．Ｆｌｅｉｓｃｈｅｒ，Ｓ．１７４ｆｆ．
参见浙江省杭州市中级人民法院（２０１８）浙０１民终２２２５号民事判决书。
Ｖｇｌ．ＢＧＨＢｅｃｋＲＳ２００８，２６９５１；ＢＧＨＮＪＷＲＲ２０１１，２７０，２７２．
Ｖｇｌ．Ｓｃｈｗａｒｚｅ，ＤａｓＲｅｃｈｔｄｅｒＬｅｉｓｔｕｎｇｓｓｔｒｕｎｇｅｎ，２００８，§３３，Ｒｎ．１１．
Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷＲＲ２００８，４７０．
Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＺＭ２００１，６２５＝ＮＪＷ２００１，２０２１．
Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷ１９９２，１２２２．
Ｖｇｌ．ＭüｎｃｈＫｏｍｍ／Ｂａｃｈｍａｎｎ，７．Ａｕｆｌ．２０１６，ＢＧＢ§２４１，Ｒｎ．１３４．
Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷ２００６，８４５．
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其四，涉及人格权保护的有关信息无须主动说明。例如招聘过程中女性应聘者对自

己是否怀孕的信息不承担任何说明义务。〔６５〕

其次，个人责任意味着当事人原则上仅承担一般性的先合同说明义务，即并非在所有

情形下都需要“事无巨细”地主动披露一切有关情形。这特别体现在企业的收购活动中，

卖方明确向买方指出他之所以愿意将企业售出，就是因为在一单赔本的生意中蒙受了重

大损失，并向买方提供了进一步查询详细信息的途径和可能。此种情形下，卖方并无义务

主动地从细节上披露过往年份中的所有损失，因为作为大型企业的买方具备足够的判断

能力与经验，从而可以期待买方在卖方对于其亏损业务仅作出一般性说明并开放信息获

取渠道的情况下自行获取所需信息。〔６６〕

最后，个人责任原则还体现在先合同说明义务的确定仅以同类型合同的相对方的平

均能力为标准，而对于个别当事人的具体信息需求，原则上不予考量。每个人都需要对自

己的“愚蠢”自负其责。例如通常情形下，拼装家具的卖方无须特别说明，拼装家具需要

买方具备一定程度的动手能力———而买方原则上亦不得主张该家具的拼装说明对他自己

的智商或动手能力而言过于晦涩难懂，〔６７〕除非卖方对于组装的简单程度作出了特殊的保

证，或者该组装本身事实上需要一定的专业知识才能完成。〔６８〕

４．小结：区分信息说明义务与信息获取义务
先合同说明义务并非合同当事人的某种不证自明的“天然”义务，其本质是在诚实信

用原则与个人责任原则之间设定平衡点。特别是在诸如买卖、承揽、租赁等当事人双方所

追求的利益天然对立的合同类型中，法律应当允许合同双方最大限度地利用自己的信息

优势，同时也应鼓励双方主动提出自身对于交易的需求并将其纳入谈判过程，而不能过度

地将信息风险转嫁给对方，要求对方对自己掌握的情形作出事无巨细的说明。在个人责

任与诚实信用原则的关系中，个人责任原则居于更为基础性、原则性的地位，而诚实信用

原则处于对抗性、限制性的地位———当且仅当个人对于自身信息优势的利用触碰了诚实

信用原则设定的边界时，才产生说明义务的问题。个人责任原则与说明义务之间的“原

则／例外”关系要求，对于出于原则性地位的个人责任原则，应作宽松解释，而对出于例外
地位的说明义务，应作严格解释。〔６９〕 要对例外规则加以运用，必须寻找到足够的理由进

行正面论证，仅主张“没有找到实质理由以坚持原则”是远远不够的；与之相反，如果找不

到实质理由以适用例外规则，则应当坚持个人责任原则。〔７０〕

在一般交易中，合同双方都仅对自身已经掌握的事项负担说明义务，而对于自身不曾

掌握的事项则无须说明。先合同说明义务的违反与侵权责任原理不同，不能简单地采用

“有过失则有责任”的思路。若简单地将过失与责任等同，就会在实际上造成一种合同当

·５６·
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事人为了对方当事人利益而负担的“信息获取义务”———对于那些一方当事人能够以较

低成本获取的事项，该当事人则不得不为之付出此种额外成本。而对此种信息的获取或

澄清，原本是应当由需要此信息的当事人主动询问，将其纳入谈判过程，甚至纳入合同约

定以保障其实现的。若允许信息需求一方在合同谈判时保持沉默，却在合同履行阶段反

过来主张另一方当事人没有主动为自己获取相应的信息，则会对另一方当事人造成过于

沉重的压力，同时也危害了交易安全。

（二）恶意概念的信息风险分配功能

１．恶意与知情的关联
恶意的概念构成与当事人的知情紧密相连，要构成恶意，需要满足以下三个“知情”：

第一，一方当事人知晓相关情事的存在；第二，一方当事人知道合同相对方不知相关情事

的存在；第三，一方当事人知道合同相对方一旦知晓实情就根本不会订立合同或至少不会

以同样条件（价款）订立合同。〔７１〕 恶意概念与说明义务密不可分，德国法上大量判例甚至

认为恶意的存在以说明义务的成立为前提。〔７２〕 但是事实上恶意的认定与说明义务并非

由此及彼的关系，而是相互代替的关系。尽管从表面上看，说明义务的范围包含了过失责

任，而恶意则属于故意责任的范畴，但这更多是因为说明义务的违反被放置于后来崛起的

缔约过失责任之下予以救济的缘故，事实上人们在说明义务的构造之下所进行的信息风

险分配，原本都蕴含在恶意这一概念的构造之中。

（１）恶意与过失的分野
恶意的存在以当事人一方已知相关信息为前提，若当事人并未掌握相关信息，则不能

认定恶意的存在，因为根据个人责任原则，缔约双方原则上无理由为对方的利益去主动收

集、获取信息，自然也就不存在对于未掌握信息的披露义务，从而不存在恶意隐瞒的问题。

一般而言，若说明义务人认为或轻信自己所言为真，原则上不构成恶意。对于恶意的证明

责任由主张恶意的一方当事人承担。〔７３〕 若出卖人并非已知相关信息，而是有可能获知，

或依客观情势理应获知该信息却实际未获知，则属于过失或重大过失的情形。〔７４〕 例如进

口车辆买卖中，进口车辆在入境之前曾经被登记于某第三人名下，若随车的相关资料并未

显示该事实，则作为被告的经销商“没有义务到美国去获知相关事实再告知原告”。〔７５〕

（２）明知的过失
有一种较为特殊的情形被称作“明知的过失”（ｂｅｗｕｓｓｔｅＦａｈｒｌｓｓｉｇｋｅｉｔ），此类情形中，

说明义务人有意地对缔约相关的重要事实视而不见，尽管这些事实对他而言可能是轻易

就能获知的。这样的一种有意识的视而不见也不会被认定为恶意。对相关事实的知情在

任何情形下对于恶意的认定而言都是必不可少的，且该要件不能被价值衡量克减。〔７６〕
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司法实践中，“明知的过失”往往体现为证明问题，若相关情形已经明显到当事人不

可能不知晓的程度，法院则通常不会采信当事人一方关于自己“不知情”的主张。〔７７〕 例如

法院曾在判决中精确地指出：此时，车门内部是否存在玻璃碎片、门板是否存在划伤痕迹

等，均可观察清楚。此时，并非该汽车销售公司负有必须查勘车辆内部是否完好的义务，

而是该公司称拆开门板后没有看到碎片、划痕的解释，不符合通常人的认知能力。〔７８〕

（３）胡乱表述中的“恶意”
传统民法以“恶意”这一概念，将说明义务的客体牢牢限定在义务人已知信息的范围

内。即便是在上述极端案件中，只要当事人对相关事实不知情，原则上仅产生重大过失的

非难，而不涉及恶意。但若当事人对自身不知晓的事实作不负责任的表达，即在毫无任何

事实依据或必要的信息基础的情况下作出了错误说明，那么此时该当事人的行为严重违背

了诚实信用原则，尽管其对所述事实并不知情，也被作为“恶意”处理。仅当既有的信息足

以使说明义务人意识到自己作出的说明可能存在瑕疵或错漏时，若其依旧不负责任地作出

说明，才能构成恶意。买卖合同中，出卖人原则上不承担一般性的检验义务，从而无须在订

立合同前排查可能存在的瑕疵，而仅需向买受人披露自己的怀疑即可满足说明义务的要求。

将不负责任的说明与恶意等同对待，实际上扩展了恶意概念的规制范围，也间接扩展

了传统民法规则之下说明义务所涵盖的实际范围。其原因在于，基于这样一种毫无保留

的声明，卖方实际上不仅对标的物的相关事实进行了“描述”，且因其毫无保留而同时作

出了一种隐性的保证———这些描述是具有足够充分事实依据的。〔７９〕

２．主观恶意与说明必要性认识
传统民法以“知情”为核心构造了恶意的概念，并以此为出发点，囊括了说明义务所

要求的全部价值考量。恶意概念与先合同说明义务的联系是通过说明必要性认识这一通

道实现的。若一方合同当事人仅知晓缔约重要情况的存在，其隐瞒尚不足以导致恶意成

立，他还必须对说明的必要性存在认识———对于不具备情事重要性的客观情况，当事人自

然无从认识其说明必要性，主观恶意也就更无从谈起。此外，一方当事人可能会错误地认

为自己无须说明或错误地认为另一方并无相应的信息需求，此时若怠于说明，亦不属于恶

意隐瞒。实践中，说明必要性认识通常会在以下几个方面发挥重要的界定作用。

首先，在买卖法中，对于可消除瑕疵，若卖方在交付之前已经将瑕疵消除，且商品价值

不会因此而减损的话，卖方若怠于说明，通常不会被认定为恶意欺诈。例如车辆买卖中，

即便交易车辆存在交付前补漆的事实，但若补漆后的车辆从外观、安全性能及使用功能来

看均未受到不利影响，从而卖方“客观上未违反提供新车的合同义务”，那么便无须对此

进行说明。〔８０〕
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其次，合同一方可能因为另一方行事的第三人（例如代理人）已经知情，从而认为自

己无须再向另一方本人作出说明，此时同样不成立恶意。〔８１〕 然而这不意味着当事人可以

通过一些“隐蔽”的方式履行自己的说明义务，从而主张他错误地以为另一方不再需要单

独的特别说明。例如房地产买卖中，一个隐藏在贷款文件中的隐蔽的瑕疵说明并不足以

免除卖方的说明义务，卖方此时不得主张他认为这是一个“公开的”瑕疵以至于买方至少

应当已经知晓该瑕疵的存在。〔８２〕 在汽车买卖中若卖方仅在订单上进行概括性的格式告

知同样不能免除其对于可能存在的瑕疵的说明义务。〔８３〕

最后，若另一方当事人确已经知晓相关情事，或者任何一个通常的相对方在同样情形

下都应知晓相关情事，则掌握信息的当事人有理由认为自己无须再作特别说明，此时不成

立恶意。这一规则在买卖法上的集中体现便是当买方明知瑕疵而购买，或因重大过失

未发现瑕疵而购买时，不享有瑕疵担保权利。《最高人民法院关于审理买卖合同纠纷

案件适用法律问题的解释》第３３条规定：“买受人在缔约时知道或者应当知道标的物
质量存在瑕疵，主张出卖人承担瑕疵担保责任的，人民法院不予支持，但买受人在缔约

时不知道该瑕疵会导致标的物的基本效用显著降低的除外。”由此可在解释论上形成买

卖法中明显瑕疵与隐蔽瑕疵的二分法：对于隐蔽瑕疵，出卖人原则上有义务主动进行说

明；而对于明显瑕疵，卖方对于明显瑕疵的知情并不直接导致出卖人恶意的成立，〔８４〕买受

人应当自己发现该瑕疵，若未发现则应当自担后果，而不能闭着眼睛将一切交给在合同关

系中与自身处于利益冲突关系的出卖人。但另一方面，要成立对卖方恶意的抗辩，买方的

过失必须足够重大，其界限在于这一标准的适用不应反过来导致买方负担一般性的“检

验义务”。〔８５〕

（三）恶意欺诈：诚实信用与个人责任的对抗协调

传统民法的立法者试图以恶意理论对先合同信息风险作出周延性的分配，而恶意

概念的构造呈现出两方面的特质：一方面，它以信息知情的要素明确地将“信息说明义

务”与“信息获取义务”相区分———交易中的个体原则上没有义务为交易的相对方获取

对方需要的信息；另一方面，它又以“说明必要性认识”这一要素将法律对诚实信用原

则与个人责任原则的均衡考量纳入其中———交易中的个体不能将信息获取的风险转嫁

给对方，也正因如此，其仅能期待对方依据诚实信用原则的要求行事，即如实说明已知

的必要信息，而不能指望对方在没有合同特别约定的前提下对信息的全面性与正确性

承担责任。

恶意欺诈的核心问题并不是意思自由是否受到干扰，而是什么样的干扰应当在这一

制度下得到救济，而这一界限是由诚实信用原则划定的。这也就决定了它和基于意思自

治产生的契约责任存在根本不同———与保障当事人履行利益实现的契约责任相比，诚实

·８６·
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〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕
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Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷＲＲ１９９６，６９０＝ＢｅｃｋＲＳ９９９８，１４６１０．
Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷ２０１１，１２８０，１２８１＝ＢｅｃｋＲＳ２０１０，３０５５０．
参见上海市第一中级人民法院，《最高人民法院公报》２０１８年第１１期（总第２６５期），第３２－３９页。
Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷＲＲ１９９４，９０７；ＢＧＨＮＪＷＲＲ２０１２，１０７８，１０７９，Ｒｎ．２１ｆ．＝ＢｅｃｋＲＳ２０１２，０９０５７．
Ｖｇｌ．ＭüｎｃｈＫｏｍｍ／Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ，７．Ａｕｆｌ．２０１６，ＢＧＢ§４４２，Ｒｎ．２．
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信用原则划定的是双方当事人在交易过程中的行为底线，它不能保证当事人合理期待的

“实现”，而仅能保证当事人不会因自己对合同效力的信赖而蒙受损失。所以，尽管在构

成要件层面上，违约责任与恶意欺诈可能存在竞合的情况，但是从逻辑上以及现实需求上

看，在能够追究违约责任的情形下，当事人通常没有动机去主张恶意欺诈的法律后果。但

是，消费者保护法上的惩罚性赔偿可能会对此形成特例，当事人可能既依据合同法主张违

约责任，又进而依据消费者保护法主张恶意欺诈的惩罚性赔偿。

由此，恶意欺诈制度构成了整个民法体系对于先合同信息风险分配的第二个层

级———基于诚实信用与个人责任原则的平衡考量。

四　重大误解：先合同信息风险分配的第三层级

（一）基于诱因原则的损害赔偿责任

在重大误解撤销制度的立法模式中，依据是否要求错误具有可识别性，大致存在两种

模式。

一种从信赖保护的立场出发，认为当且仅当错误具有可识别性时，表意人才可以撤销

法律行为，《荷兰民法典》〔８６〕《奥地利普通民法典》〔８７〕《欧洲合同法原则》〔８８〕均采纳此种模

式。该模式的特点在于将表示受领人的过错直接纳入重大误解的构成要件之中，若合同

相对方对于错误的产生没有过错，也无从知晓过错的存在，则该法律行为不能撤销。

另一种模式则不以错误具有可识别性为前提，只要意思表示存在错误，表意人便可撤

销法律行为，而通过其后的损害赔偿责任限制表意人滥用撤销权。此种模式以德国法为

典型，《德国民法典》第１１９条第１款规定：“在作出意思表示时，就它的内容发生错误或
根本无意作出这一内容的表示的人，如须认为他在知道事情的状况和合理评价情况时就

不会作出该表示，则可以撤销该表示。”该模式为我国民法所继受。在此种模式之下产生

的损害赔偿责任并非基于撤销权人对错误产生的“过错”，而是基于诱因原则而产生的无

过错责任。〔８９〕 若将该责任理解为过错责任，则会造成法律适用上的混乱：人们可能先在

重大误解的框架下检查该错误是否属于可以撤销的错误，而在得出肯定答案后，再引入实

际上属于恶意欺诈或缔约过失的规则对当事人的“过错”程度作出判断，从而确定损害赔

偿的数额，这无疑会引发三个制度之间相互架空的结果。

与恶意欺诈制度相比，重大误解的构成要件并不着眼于何时才能令“造成误解一方”

·９６·

论先合同信息风险分配的体系表达

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

《荷兰民法典》第６∶２２８条规定：“１．有下列情形之一的……可被宣告无效：……ｂ．另一方当事人知道或者应当
知道有关错误的情况，本应告知陷入错误的当事人……。”参见王卫国主译：《荷兰民法典（第３、５、６编）》，中国
政法大学出版社２００６年版。
《奥地利普通民法典》第８７１条第１款规定：“当事人之一方，对其所作出和所受领的意思表示的内容存在错误，
并因其错误而作出意思表示时，如……依情事显然应为他方所明知，……该当事人不受意思表示的约束。”

《欧洲合同法原则》第４∶１０３条规定：“（１）一方当事人可因订立合同是存在的如下的事实错误或法律错误而宣
告合同无效：（ａ）……（ｉｉ）另一方当事人知道或理应知道该错误，并有悖于诚实信用和公平交易之原则而使错误
方当事人一直处于错误状态之中；……。”

Ｖｇｌ．Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｓｉｎｇｅｒ，２０１２，ＢＧＢ§１２２，Ｒｎ．２；ＭüｎｃｈＫｏｍｍ／Ａｒｍｂｒüｓｔｅｒ，８．Ａｕｆｌ．２０１８，ＢＧＢ§１２２，Ｒｎ．３．
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承担责任，而更多地表现为对产生错误认识一方意思自由的单纯救济。该制度考察的核

心在于“什么样的错误是可以撤销的”，由此产生了动机错误和性质错误的区分：从本质

上看，性质错误其实也属于动机错误的范畴，然而之所以动机错误不能撤销而性质错误能

撤销，究其根本在于法律认为动机错误的风险应当完全由表意人自己承担，而性质错误的

风险则可以在有限的范围内予以救济———法律允许表意人撤销基于重大误解作出的法律

行为，但需要补偿对方因信赖该合同效力而承受的损失。

（二）重大误解：先合同信息风险分配的补充性修正

我国的重大误解制度中，撤销既不需要重大误解具有可识别性，也不以对方当事人对

该重大误解的产生负有责任（过错）为前提，只要表意人能够证明该错误确实存在，便可

能通过行使撤销权摆脱合同效力对自身的束缚。从信息风险分配的角度来看，这是一种

较为极端（但同样可取）的风险分配方式，它仅通过对于动机错误这一法律概念的构造，

将一些显然属于个人风险范围的事项排除出可撤销的范围，这实际上仅体现了个人责任

原则中的一个狭窄侧面，体现了立法者对于意思自治这一价值的“偏爱”。

结合违约责任与恶意欺诈制度中对于信息风险分配的考量可知，我国法律制度下重

大误解对于信息风险的分配逻辑是：法律一方面为表意人设置了相对于违约责任、恶意欺

诈情形下更为宽松的条件以实现对意思自由的救济，但另一方面又通过针对表意人的损

害赔偿责任来避免表意人滥用该权利。从构成要件上看，它并不考虑对方当事人对于重

大误解的产生是否负有责任，而是单方面地在广泛的范围内赋予产生错误的一方以撤销

权；而从法律后果上看，因重大误解而行使撤销权的一方应当赔偿相对方的信赖利益损

失，其正当性来源并不在于过错或与有过失，而在于诱因理论。也正因如此，在重大误解

制度下，不存在撤销权人反过来主张对方赔偿损失的可能，因为在此时对于所谓当事人过

错的考量早已被恶意理论所覆盖。法律不能允许当事人基于重大误解的宽松要件撤销合

同之后，再通过与有过失实现撤销权人的反向追责，因为这样一来，法律在恶意欺诈制度

中所意图实现的诚实信用与个人责任的平衡关系就会被彻底打破。

由此，重大误解制度构成了整个民法体系对于先合同信息风险分配的第三个层

级———对当事人意思自由的兜底性救济。

五　结论：合同约定、缔约信息、观点表达的三分结构

民法对缔约过程中信息风险的分配在民法中表现为完整的三层次体系，该体系以合

同约定、缔约信息、观点表达划分合同当事人全部的信息交换：

第一，合同约定。合同约定的形成基于法律行为（意思表示）理论，要求当事人在作

出信息表达的时候具备法律拘束意思，这意味着无论当事人所言究竟是否真实，也无论当

事人是否知晓自身表述的瑕疵，他都愿意为自己的表述承担“履行利益”意义上的责

任———即担保其实现。

第二，缔约信息。缔约信息虽然并不直接构成合同组成部分，但这并不意味着当事人

只要成功避免该信息进入正式合同之中就可以在缔约过程中肆意作出不负责任的表

·０７·
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达———他依旧可能基于诚实信用原则承担违反先合同说明义务的责任。

第三，纯粹的观点表达。交易过程中，对自身产品的夸耀、对未来美好前景的展望等

通常带有明显的个人观点色彩，对于这些表达，合同相对方一方面很难从中得出对方愿意

为其表达提供合同上承诺的意愿，另一方面也不存在对于此种美好愿景的信赖利益（市

场风险原则上属于个人责任范畴），因此原则上作出相关表达的一方无须为此承担

责任。〔９０〕

这一体系落实在具体法律制度上，体现为违约责任 ＋恶意撤销 ＋错误撤销的三层次
救济体系。首先，在可以推导出法律拘束意思的情形下，当事人应当为其表达承担违约责

任，即保证对方当事人履行利益的实现。其次，即便某一信息并未被合同吸纳，但若它对

于对方当事人的缔约决定具有重大意义，则掌握该信息的一方应当对此在恶意欺诈的制

度之下承担责任。最后，对于纯粹的观点表达，原则上作出表达的一方无须承担责任，但

在某些情形下，法律仍然赋予了产生错误印象的一方以撤销权———此即重大误解的情形。

［本文为作者主持的２０２０年度教育部人文社会科学研究一般项目“缔约阶段信息风
险的平衡与救济研究———以缔约过失与违约责任的竞合为视角”（２０ＹＪＣ８２００６０）的研究
成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｔｈｅｄｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎｏｆｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｒｉｓｋｉｎｔｈｅｃｏｎｔｒａｃｔｉｎｇｐｒｏｃｅｓｓｉｓｅｘｐｒｅｓｓｅｄｉｎ
ｔｈｅｃｉｖｉｌｌａｗｉｎａｃｏｍｐｌｅｔｅｔｈｒｅｅｌｅｖｅｌｓｙｓｔｅｍ．Ｔｈｉｓｓｙｓｔｅｍｄｉｖｉｄｅｓａｌｌｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｅｘｃｈａｎｇｅｓｂｅ
ｔｗｅｅｎｐａｒｔｉｅｓｔｏｃｏｎｔｒａｃｔｓｉｎｔｏｔｈｒｅｅｔｙｐｅｓ：ａｐｐｏｉｎｔｍｅｎｔ，ｃｏｎｔｒａｃｔｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎａｎｄｅｘｐｒｅｓｓｉｏｎｏｆ
ｏｐｉｎｉｏｎ，ｗｈｉｃｈｃｏｒｒｅｓｐｏｎｄｔｏｔｈｒｅｅｍｏｄｅｓｏｆｒｅｍｅｄｙａｎｄｃｏｍｂｉｎａｔｉｏｎｓｏｆｒｕｌｅｓｒｅｓｐｅｃｔｉｖｅｌｙ，
ｎａｍｅｌｙｌｉａｂｉｌｉｔｙｆｏｒｂｒｅａｃｈｏｆｃｏｎｔｒａｃｔ，ｒｅｖｏｃａｔｉｏｎｆｏｒｂａｄｆａｉｔｈａｎｄｒｅｖｏｃａｔｉｏｎｆｏｒｓｅｒｉｏｕｓｍｉｓｕｎ
ｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇ．Ｔｈｉｓｓｙｓｔｅｍｃｏｎｓｉｓｔｓｏｆｔｈｒｅｅｐｒｏｇｒｅｓｓｉｖｅｌｅｖｅｌｓ，ｗｉｔｈｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌｌｙｄｉｆｆｅｒｅｎｔｌｅｇｉｔｉ
ｍａｃｙｂａｓｉｓａｎｄｍｅａｎｓａｎｄｓｔｒｅｎｇｔｈｏｆｒｅｍｅｄｙ．Ｉｎｔｈｉｓｓｙｓｔｅｍ，ｔｈｅｌｉａｂｉｌｉｔｙｆｏｒｂｒｅａｃｈｏｆｃｏｎ
ｔｒａｃｔ，ｗｈｉｃｈｅｎｓｕｒｅｓｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅｉｎｔｅｒｅｓｔｔｈｒｏｕｇｈｔｈｅｐａｒｔｉｅｓ’ａｕｔｏｎｏｍｙｏｆｗｉｌｌ，ｉｓｔｈｅｓｔｒｉｃｔｅｓｔ
ｏｎｅ；ｔｈｅｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｔｏｄｉｓｃｌｏｓｅ，ｗｈｉｃｈｉｓｃｏｎｓｔｒｕｃｔｅｄｏｎｔｈｅｂａｓｉｓｏｆｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｇｏｏｄｆａｉｔｈ，
ｉｓｆｕｌｌｙｒｅａｌｉｚｅｄｉｎｒｅｖｏｃａｔｉｏｎｆｏｒｂａｄｆａｉｔｈ，ａｎｄｔｈｅｒｅｖｏｃａｔｉｏｎｆｏｒｓｅｒｉｏｕｓｍｉｓｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇｒｅ
ｐｒｅｓｅｎｔｓａｂａｃｋｓｔｏｐｒｅｍｅｄｙｆｏｒｔｈｅｆｒｅｅｄｏｍｏｆｐａｒｔｙａｕｔｏｎｏｍｙａｎｄｓｈｏｕｌｄｂｅａｐｐｌｉｅｄｗｉｔｈｃａｕ
ｔｉｏｎ．

（责任编辑：姚　佳）

·１７·

论先合同信息风险分配的体系表达

〔９０〕 参见上海市第二中级人民法院（２００１）民上字第９５８号民事判决书。
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