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游永贵，刘艳辉
（湘潭大学 法学院，湖南 湘潭 !"""#$）

摘 要：随着我国经济体制改革的不断深入，行政合同已成为我国广泛管理公共行政事务的

重要手段。但对于行政合同有关的法律责任，我国学者鲜有研究。笔者借用民法上的缔约过

失责任理论对在行政法上是否存在缔约过失责任以及概念、性质进行探讨。
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缔约过失责任理论为民法中的理论，最初

"*-"年由德国著名法学家耶林提出，随后在欧洲
大陆各国民法典及债法典中得到立法的认可。我

国 "&&&年 ,月 "$日通过的《合同法》全面确立了
缔约过失责任制度。它虽然是民事法律中的一种

制度，但行政合同除具备行政性之外，与民事合同

有许多共同性。因此，缔约过失责任理论作为法

的一般理论，完全可以适用到行政法中。笔者认

为积极探索行政法上的缔约过失责任理论，对建

立和完善行政合同法律责任制度有着重要的意

义，进而借用民法上的缔约过失概念对行政法上

的缔约过失责任概念发表一些拙见，以供商讨。

一、行政法上的缔约过失责任制度认

识与分析

行政合同又称行政契约或公法上的契约。在

有的国家如英国、美国，也称为政府合同或政府契

约［"］（.(’#"）。由于各国法律传统和立法技术的不

同，有关行政合同法律制度（包括缔约过失责任制

度）也各不相同。英美法系国家素有公法和私法

不分的传统，政府合同纠纷和私人合同纠纷一样，

由普通法院管辖，适用普通法规则。在现代英美

合同法判例中，通过“允诺禁反言”原则确立了缔

约过失责任理念。但对在缔约过程中所生信赖利

益之保护并不仅仅依赖于“允诺禁反言”原则，而

是另辟蹊径，通过错误、不正当影响、不正确说明、

默示条款等制度，以这些制度传统的不当得利、侵

权责任为主要救济方式，来实现这些情况下对缔

约人利益的保护［’］（.(’&）。由此可见，英美国家政

府合同缔结过程中所产生的缔约过失责任不是一

种独立的法律责任，而是通过不当得利、侵权责任

来追究，并救济遭受损失一方的权利。在大陆法

系国家，公法和私法严格区分，行政合同纠纷由行

政法院管辖，适用与民事合同不同的行政法规则，

只是行政法未规定时，才补充适用民事法的一般

规则。在德国，"&/-年《联邦行政程序法》第四章
对行政合同进行了规定，虽没有直接规定缔约过

失责任，但该法第 -’条规定：“只要第 $!条至 -"
条未另有规定的，适用本法其余的规定。另外补

充使用民法典的有关规定。”［,］《德国民法典》第

""*条、""& 条、"’# 条、"’’ 条、,#/ 条、,#& 条规定
了缔约过失责任的几种情形。由此可见，德国行

政法上的缔约过失责任深受民法理论的影响，被

认为是一种独立的行政法律责任。它一般包括三

种情况：" (无正当理由中断合同协商过程时的赔
偿责任；’ (因过错妨害合同有效性的赔偿责任；, (
因违反注意义务的赔偿责任［!］（.("/- + "//）。

在当代中国，由于行政立法的滞后，行政合同

还没有成为法律概念，更谈不上缔约过失责任的

法律化。但实际生活中存在大量的行政合同，如

农村土地联产承包合同、国有土地使用权出让合

同、国有企业承包、租赁合同等，已成为我国公共
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行政管理的重要手段。

因这些合同履行而产生纠纷，在司法实务中

一般由民事法庭受理，适用有关特别条例规定。

但因违反行政合同附随义务而产生的法律责任，

它既不是行政侵权责任也不是行政合同违约责

任。对此种责任特别条例没有规定，基于行政合

同的行政性而又不能适用《民法通则》第 !"条、!!
条和《合同法》第 #$条、#%条之规定，从而造成这
种法律责任适法上的真空。鉴于此，笔者建议应

尽快进行行政法上的缔约过失责任研究，加强和

完善行政立法，建立起行政法上的缔约过失责任

制度。无论是相关研究还是立法，都必须对民法

上的缔约过失责任进行充分的认识和理解，首先

建立起行政法上的缔约过失责任概念。

二、民法上的缔约过失责任概念的认

识与理解

对行政法上的缔约过失责任概念进行界定，

首先不认识和理解民法上的缔约过失责任概念，

就如空中楼阁，无源之水。缔约过失责任作为首

创于德国的一个法学概念，自其诞生之日起即在

德国及继受德国法律传统的其他大陆法系国家，

乃至英美法系国家产生了重大影响。中国学者也

不乏例外，同样接受了缔约过失责任理论并对此

进行了研究。就缔约过失责任称呼本身，学者们

就有各种各样的提法，如缔约上过失、缔约过失、

先契约合同责任、前契约合同责任、缔约过错责

任、缔约责任等。对缔约过失责任概念也有着不

同的认识和理解，现择其中主要观点介绍如下：

王泽鉴认为，“于为缔结契约磋商行为之际，

因过失致相对人遭受损失时，应负赔偿责任，纵契

约未成立亦然。”［&］（’()*）

谢怀轼等认为，“缔约责任，是指在合同订立

过程中，一方当事人因其缔约行为或者与缔约行

为有关的行为损害对方当事人利益，给对方造成

损失时，向对方当事人承担的赔偿责任。”［!］（’(++）

王利明认为，“所谓缔约过失上的责任，是指

在合同订立过程中，一方因违背其依据诚实信用

原则所产生的义务，而致另一方的信赖利益的损

失，并应承担的损害赔偿责任。”［+］（’(""&）

杨立新认为，“缔约过失责任是指在合同缔约

过程中，当事人因自己过失致使合同不成立、无

效、被撤销对相信该合同有效成立的相对人基于

此项信赖而生的损害，应负的赔偿责任。”［,］（’(%,!）

王培韧认为，“ 缔约过失责任是指缔约人在

缔结合同过程中因故意或过失违反先契约义务，

导致合同不成立、无效或被撤销等情形的发生，造

成缔约相对人损害，依法承担的民事责任。”［$］（’(#" - #$）

陈朝阳认为，“缔约责任是指当事人有过错致

使合同不成立、无效、被撤销、解除或合同虽有效，

但当事人违反缔约产生的附随义务并造成损失所

承担的民事责任。”［)］

上列六种观点都是民法上的缔约过失责任概

念，基本上可以反映近年来我国民法学者对缔约

过失责任概念的认识和理解。这些观点的共同点

在：" (将缔约过失行为发生阶段界定在缔约过程
中。只是第六种观点认为在合同履行阶段对合同

附随义务的违反，也可以产生缔约过失责任；$ (将
缔约过失行为违反的义务界定为先契约附随义

务，包括通知义务、协力义务、注意义务、照顾义务

和保护义务等；% (将缔约过失责任归责原则界定
为过错原则，包括故意和过失，采取的是主观过错

标准。不同之处主要表现在：第三、四种观点将缔

约过失责任赔偿范围界定为信赖利益的损失，而

第一、二、五、六种观点界定为损失或损害。以上

这些观点对行政法上的缔约过失责任概念有很大

的借鉴意义，再揉和行政合同自身的特性，完全可

以归纳出行政法上的缔约过失责任概念。

三、行政法上的缔约过失责任概念的

界定与构建

行政合同是以行政主体为当事人的发生、变

更或消灭行政法律关系的合意［"*］（’(#*）。其本质是

合意，与民事合同没有多大差别。在合意的形成

过程中，同样要经过要约和承诺两个阶段，双方当

事人一样要遵守依据诚实信用原则而产生的附随

义务。如果违反附随义务的行为造成另一方的损

害，必然要求承担法律责任。该种法律责任既不

是行政侵权责任（不是对行政法明文规定义务的

违反），也不是行政合同违约责任（不是对行政合

同约定义务的违反），更不是民事法律责任。它应

该是行政法上一种独立的法律责任。因为行政合

同的主要目的是执行公务，实现公共行政管理目

标，它应受行政法的调整。正因为行政合同既具

有合同性又具有行政性，对行政合同附随义务的

违反所产生的法律责任与民法上缔约过失责任既

有相似的一面又有自身的特点。笔者借用民法上

的缔约过失责任概念将这种法律责任称为缔约过
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失责任，并对其概念表述为：它是指行政法主体在

缔结、履行行政合同中或行政合同终止之后，因故

意或过失违反行政合同附随义务，导致行政合同

不成立、无效或被撤销等情形发生，造成相对方损

害，依法承担的行政法律责任。行政法主体违背

行政合同附随义务的行为称为行政法上的缔约过

失行为；缔约上的过错包括故意和过失称为缔约

过失；行政法主体因缔约过失承担的行政法律责

任称为行政法上的缔约过失责任。

笔者之所以对行政法上的缔约过失责任作出

上述界定，主要是基于如下几点考虑：

（一）将缔约过失责任主体界定为行政法主体

而不是行政合同当事人。行政法主体包括行政主

体（行政机关，法律、法规、规章授权组织）和行政

相对人（公民、法人和其他组织）。根据行政法的

一般理论，行政主体可以对其他行政主体实施行

政行为，行政合同也是一种行政行为，同样可以存

在于行政主体之间。行政合同有其特殊性，将缔

约过失发生的时间涵盖合同履行和后合同阶段很

有必要，而在后合同阶段称合同当事人有所不妥。

（二）将缔约过失行为发生的时间界定在先合

同、合同履行和后合同阶段。行政合同主要目的

是执行公务，实现公共行政管理目标，保护公共利

益的思想贯穿于整个行政合同过程，这就决定了

这种责任是一种行政法律责任。如果局限于先合

同阶段，那么发生在履行和后合同阶段缔约过失

责任不好解决，当然行政主体的缔约过失责任可

以通过行政侵权责任机制来解决。但行政相对人

在此阶段的缔约过失责任就无法通过行政侵权机

制来解决。因他不是行政主体，没有被赋予管理

公共事务的权能，也就根本不会存在行政侵权问

题（行政侵权具有单向性，仅指行政主体的侵权）。

若用民事侵权来处理，这样双方的缔约过失行为

适用不同的诉求机制，不但于法理不符，而且司法

实务操作不便。其次也不能通过违约救济机制，

它违反的不是合同约定义务而是合同附随义务。

也许有人会主张由行政主体实行合同制裁权，但

是对行政主体造成的损失该怎么办？难道也由行

政主体说了算吗？正因为存在这样那样的矛盾，

笔者建议在合同的三个阶段发生的缔约过失行为

统一适用缔约过失责任救济机制，不但可以既保

护了公共利益又保障相对人的合法权益，而且还

不至于陷入法理上的尴尬境地。

（三）将归责原则界定为故意或过失。这似乎

与我国行政法采取的违法原则相悖，其实不然。

只要对过错采取客观化理解和判断标准，行政法

主体一旦违反了行政合同附随义务，就认定其有

过错，这实际上与违法原则相一致。

（四）将违反的义务界定为行政合同附随义务

而不是先合同义务。先合同义务也是一种附随义

务，如此界定也包括了合同履行和后合同阶段的

附随义务。表明违反先合同附随义务的行为构成

缔约过失行为，违反合同履行和后合同阶段的附

随义务同样也构成缔约过失行为。

（五）将缔约过失责任发生的情形界定为“合

同不成立、无效或被撤销等情形”。这表明该三种

情形只是缔约过失的主要表现，并不排除“合同有

效成立”和“合同终止之后”发生缔约过失的情形。

如在合同履行阶段或合同终止之后，行政合同一

方未尽必要的注意义务或保密义务，造成对方的

经济损失，一样可以追究未尽义务一方的缔约过

失责任。

（六）将缔约过失行为产生的后果界定为损害

而不是信赖利益的损失。信赖利益是传统缔约过

失责任中重要的概念，信赖利益的损失当然也是

一种损害，只不过它仅表示在缔约阶段因信赖合

同能够成立所带来的利益的损失，不能涵盖合同

履行和合同终止之后因缔约过失行为而造成其固

有利益的损失。

（七）将缔约过失责任界定为行政法律责任的

一种。它是因行政合同而产生的法律责任，是一

种行政法律责任。行政法律责任是种概念，是上

位概念，而缔约过失责任是属概念，是下位概念。

（八）本概念突出了“依法”，说明行政法上的

缔约过失责任是法定的一种行政法律责任，而不

是双方约定的。即使没有约定也应追究；即使约

定排除，也不能免除。

综合以上论述，可看到由于行政合同作为一

种特殊的行政行为，使建立在其上的缔约过失责

任呈现出一种“特殊”的性质，即在公法的行政法

律责任性质基础上，带有强烈的私法特色，这也是

近现代以来公、私法不断融合的结果。也就要求

我们在实践中把握好行政法上的缔约过失责任概

念和性质，既不能象现在将大量的行政合同纠纷

纳入民事诉讼之中，也不能象追究其它行政法律

责任那样单纯强调强行性责任的承担，应从其概

念和性质出发妥善解决好有关行政合同的纠纷。
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成为他们认识世界和改造世界的内在动力。

五是新型道德观念和健康文明生活方式教育

上的结合。高尚的道德操守和积极的生活态度，

体现着一个人良好的精神面貌。它是人文素质中

的基本内涵，也是“两课”思想品德教育的主要内

容。“两课”教学要按照大学生人文素质教育目标

的要求，进行深入细致的道德教育和心理健康教

育，引导学生形成自尊自强、奋发进取、敬业乐业、

团结合作、取利有道、诚实守信、循规守法的新型

道德理念和高尚健康文明的生活方式。

总之，“两课”应在教学实践中重视并积极探

讨和发挥其人文素质教育功能，努力促进高校人

文素质教育的深入开展。

参考文献：

［!］冯江源 "理工科大学的“ 两课”教学与人文素质教育［#］"教育与现代化，$%%!（!）：$& ’ (("
［$］张莉 "“两课”教学与人文素质教育［#］"雁北师范学院学报，$%%(（(）：)! ’ ))"

!" #$% &’()"% *’)+,#- ./’0)#,1")+ 2’"0#,1"
13 4%)0$,"5“461 71’89%9”

*+ ,-./
（,0123450.4 -6 789:;<;4=，>2.<?0./ @.A4;4840 -6 B0<?.-:-/=，#;2./A8 >2.<?0./ $$)%%(，C?;.2）

:;9#8)0#：“BD- C-83A0A”402<?;./ ?2A <:-A0 <-..0<4;-. D;4? ?852.0 E82:;4= 0F8<24;-."“BD- C-83A0A”402<?;./ 9023A A8<? 68.<4;-.A 2A
0F8<24;-.2: F;30<4;-. -3;0.424;-.，504?-F-:-/= /8;F2.<0 ;. 0F8<24;-.2: <-83A0，306;.050.4 2.F A=.4?0A;A -6 <-.40.4 " G0 A?-8:F ?-:F 4?0
92A;< <-59;.24;-. -6”BD- C-83A0A”402<?;./ D;4? ?852.0 E82:;4= 0F8<24;-."
<%-618/9：“BD- C-83A0A”402<?;./；?852.0 E82:;4= 0F8<24;-.；68.<4;-.；92A;< <-59;.24;-.

（上接第 (%页）
参考文献：

［!］［美］伯纳德·施瓦茨 "行政法［H］"北京：群众出版社，!I&J"
［$］王培韧 "缔约过失责任研究［H］"北京：人民法院出版社，$%%)"
［(］应松年 "外国行政程序法汇编［K］"北京：中国法制出版社，$%%)"
［)］［德］汉斯·#·沃尔夫 "行政法［K］"（第二卷），高加伟译 "北京：商务印书馆，$%%$"
［L］王泽鉴 "民法学说与判例研究［H］"（第 !册），北京：中国政法大学出版社，!II&"
［M］谢怀轼 "合同法原理［H］"北京：法律出版社，$%%%"
［J］王利明 "合同法新问题研究［H］"北京：中国社会科学出版社，$%%("
［&］杨立新 "民法判例研究与适用［H］"（第二集），北京：中国检察出版社，!IIM"
［I］陈朝阳 "缔约责任———民事责任新探［#］"法学 " !II(，（!$）：$M ’ (%"
［!%］余凌云 "行政契约论［H］"北京：中国人民大学出版社，$%%%"

:" =",#,)+ .>?+18)#,1" ,"#1 #$% 71"0%?#,1" 13 @,);,+,#- ,"
A,5","5 ) 71"#8)0# 6,#$ 2)’+# ," :/(,",9#8)#,B% @)6

>N+ >-./ ’ /8;，O@+ >2. ’ ?8;
（C-::0/0 -6 O2D，*;2./42. +.;P03A;4=，Q8.2. *;2./42. )!!!%L，C?;.2）

:;9#8)0#：G;4? 4?0 <-.4;.8-8A F0P0:-150.4 -6 0<-.-5;< A=A405 306-35，2F5;.;A4324;P0 <-.432<4 ?2A 90<-50 2. ;51-342.4 502.A ;. 189:;<
2F5;.;A4324;-. ;. -83 <-8.43=" O;44:0 30A023<? ?2A 900. <-.F<40F 2A 4- :0/2: :;29;:;4= 29-84 2F5;.;A4324;P0 <-.432<4 " B?0 284?-3 E8-40A 4?0
4?0-3= -6 :;29;:;4= ;. A;/.;./ 2 <-.432<4 D;4? 628:4 ;. <;P;: :2D 4- F;A<8AA D04?03 ;4 0R;A4A ;. 2F5;.;A4324;P0 :2D 2.F ;.4031304A ;4A <-.<014;-.
2.F .24830"
<%-618/9：2F5;.;A4324;P0 <-.432<4；<;P;: <-.432<4；:;29;:;4= ;. A;/.;./ 2 <-.432<4 D;4? 628:4；<-.<014;-.；.24830
·%J· 万方数据


