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论“跳单”之认定标准

———最高人民法院指导案例１号评释
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摘要　居间合同可以分为典型居间和独家委托合同。于前者，居间人享有报酬请求权；于后者，

居间人则享有违约请求权。本案“禁止跳单条款”并非独家委托之约定，指导案例１号判决表面上涉

及的是违约请求权，其实质为报酬请求权纠纷。委托人“跳单”是否为居间人所“促成”，其认定标准不

宜采条件拟制成就说，应采相当因果关系说。指导案例１号不提原判适用的《合同法》第４５条第２款

规定，实际上采纳的是相当因果关系说。
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 上海交通大学凯原法学院副教授、法学博士。【为了避免日文汉字与中文汉字的混乱，本文在注释中的日文

部分添加了下划线。】



一、前　　言

近年来，随着我国房地产市场的兴盛，房屋媒介服务市场也随之壮大，“跳单”纠纷层出不穷。

所谓“跳单”又称“跳中介”，即在居间人提供居间服务后，委托人甩开居间人私下与相对人缔约（以

下简称为“直接缔约”），或另行委托其他居间人与相对人缔约（以下简称为“委托其他居间人缔

约”）的现象。为了防止委托人“跳单”，实践中，居间人除了与委托人约定独家委托居间以外，往往

在居间合同中设置“禁止跳单条款”，以免自己的服务被架空，并以此来影响其与同行间的业务竞

争关系。但委托人无视约定的“跳单违约”现象仍然普遍存在。

我国《合同法》第４２４条第１款规定：“居间合同是居间人向委托人报告订立合同的机会或者提

供订立合同的媒介服务，委托人支付报酬的合同。”第４２６条规定：“居间人促成合同成立的，委托

人应当按照约定支付报酬。”那么，委托人“跳单”缔约是否为居间人所“促成”？其认定标准如何？

以往司法实务意见不一，莫衷一是。〔１〕为了总结审判经验，统一法律适用，２０１１年１１月２１日，最

高人民法院印发《关于发布第一批指导案例的通知》（法［２０１１］第３５４号）（以下简称《通知》），公布

指导案例第１号即“上海中原物业顾问有限公司诉陶德华居间合同纠纷案”，提供各级人民法院审

判类似案件时参照。

指导案例１号公布以后，〔２〕引起了学界广泛关注，〔３〕但至今见解纷纭。〔４〕 有鉴于此，笔者不

揣浅陋，拟以指导案例１号所示基本案情、裁判理由、裁判要点为前提，就其“跳单”之认定标准及其适

用范围，提出一些自己的看法，以期法律解释适用的安定，增加法律的预见性，是否有当，尚企教正。

二、案 情 概 要

（一）基本案情

原告上海中原物业顾问有限公司（以下简称“中原公司”）诉称：被告陶德华利用中原公司提供

·３６１·

其木提：论“跳单”之认定标准

〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

参见高完泉、李鸿光：《买卖房及跳开“中介”为何被判违约》，载《人民法院报》２００５年４月１１日，第００７

版；张宁：《房屋买卖居间合同中规避“跳单”条款的效力和“跳单”行为的认定》，载《法律适用》２０１０年第８期；吴

京：《二手房买卖中“霸王条款”与“跳单”行为的认定》，载《人民法院报》２０１１年９月１５日，第００７版；张周英：《独

家委托条款的效力与恶意“跳单”行为的认定》，载《人民法院报》２０１１年１１月２日，第００７版；周峰、李兴：《房屋买

卖居间合同纠纷中“跳中介”现象的法律问题研究》，载《法律适用》２０１１年第１０期。

在指导案例１号公布以前，学界关于跳单问题的研究论文不多，主要有：税兵：《居间合同中的双边道德风

险———以“跳单”现象为例》，载《法学》２０１１年第１１期；周晓晨：《论房地产居间的法律规制》，载《中州学刊》２０１０年第

３期。

参见隋彭生：《居间合同委托人的任意解除权及“跳单”———以最高人民法院指导案例１号为例》，载《江淮

论坛》２０１２年第４期；①汤文平：《从“跳单”违约到居间报酬》，载《法学家》２０１２年第６期；②汤文平：《多人居间行为

共同原因性研究———从“指导案例１号”切入》，载《政治与法律》２０１２年第１２期；孙维飞：《居间人的“违约金”请求

权———最高人民法院公布的１号指导案例评析》，载黄卉编：《福鼎法律评论》２０１２年第１期；于立、冯博：《最高人民

法院首个指导案例的法律经济学分析———“跳单案”案例研究》，载《财经问题研究》２０１２年第９期；周江洪：《“上海中

原物业顾问有限公司诉陶德华居间合同纠纷案”评释》，载《浙江社会科学》２０１３年第１期；邓矜婷：《美国判例体系的

构建经验———以居间合同为例》，载《华东政法大学学报》２０１４年第２期。

参见兰仁迅：《以“服务”为交易对象的债权人违约初探———以最高人民法院指导案例１号为例》，载《苏州

大学学报（法学版）》２０１６年第１期；孙维飞：《隐名的指导案例———以“指导案例１号”为例的分析》，载《清华法学》

２０１６年第４期。



的上海市虹口区株洲路某号房屋销售信息，故意跳过中介，私自与卖方直接签订购房合同，违反了

《房地产求购确认书》的约定，属于恶意“跳单”行为，请求法院判令陶德华按约支付中原公司违约

金１．６５万元。

被告陶德华辩称：涉案房屋原产权人李某某委托多家中介公司出售房屋，中原公司并非独家

掌握该房源信息，也非独家代理销售。陶德华并没有利用中原公司提供的信息，不存在“跳单”违

约行为。

法院经审理查明：２００８年下半年，原产权人李某某到多家房屋中介公司挂牌销售涉案房

屋。２００８年１０月２２日，上海某房地产经纪有限公司带陶德华看了该房屋；１１月２３日，上海某

房地产顾问有限公司（以下简称“某房地产顾问公司”）带陶德华之妻曹某某看了该房屋；１１月

２７日，中原公司带陶德华看了该房屋，并于同日与陶德华签订了《房地产求购确认书》。该《确

认书》第２．４条约定，陶德华在验看过该房地产后六个月内，陶德华或其委托人、代理人、代表

人、承办人等与陶德华有关联的人，利用中原公司提供的信息、机会等条件但未通过中原公司而

与第三方达成买卖交易的，陶德华应按照与出卖方就该房地产买卖达成的实际成交价的１％，向

中原公司支付违约金。当时中原公司对该房屋报价１６５万元，而某房地产顾问公司报价１４５万

元，并积极与卖方协商价格。１１月３０日，在某房地产顾问公司居间下，陶德华与卖方签订了房

屋买卖合同，成交价１３８万元。后买卖双方办理了过户手续，陶德华向某房地产顾问公司支付

佣金１．３８万元。

（二）裁判结果

上海市虹口区人民法院于２００９年６月２３日做出（２００９）虹民三（民）初字第９１２号民事判决：

被告陶德华应于判决生效之日起十日内向原告中原公司支付违约金１．３８万元。宣判后，陶德华

提出上诉。上海市第二中级人民法院于２００９年９月４日做出（２００９）沪二中民二（民）终字第１５０８

号民事判决：一、撤销上海市虹口区人民法院（２００９）虹民三（民）初字第９１２号民事判决；二、中原

公司要求陶德华支付违约金１．６５万元的诉讼请求，不予支持。

（三）裁判理由

法院生效裁判认为：中原公司与陶德华签订的《房地产求购确认书》属于居间合同性质，其

中第２．４条的约定，属于房屋买卖居间合同中常有的禁止“跳单”格式条款，其本意是为防止买

方利用中介公司提供的房源信息却“跳”过中介公司购买房屋，从而使中介公司无法得到应得的

佣金，该约定并不存在免除一方责任、加重对方责任、排除对方主要权利的情形，应认定有效。

根据该条约定，衡量买方是否“跳单”违约的关键，是看买方是否利用了该中介公司提供的房源

信息、机会等条件。如果买方并未利用该中介公司提供的信息、机会等条件，而是通过其他公众

可以获知的正当途径获得同一房源信息，则买方有权选择报价低、服务好的中介公司促成房屋

买卖合同成立，而不构成“跳单”违约。本案中，原产权人通过多家中介公司挂牌出售同一房屋，

陶德华及其家人分别通过不同的中介公司了解到同一房源信息，并通过其他中介公司促成了房

屋买卖合同成立。因此，陶德华并没有利用中原公司的信息、机会，故不构成违约，对中原公司

的诉讼请求不予支持。

（四）裁判要点

房屋买卖居间合同中关于禁止买方利用中介公司提供的房源信息却绕开该中介公司与卖方签订

房屋买卖合同的约定合法有效。但是，当卖方将同一房屋通过多个中介公司挂牌出售时，买方通过其

他公众可以获知的正当途径获得相同房源信息的，买方有权选择报价低、服务好的中介公司促成房屋

买卖合同成立，其行为并没有利用先前与之签约中介公司的房源信息，故不构成违约。
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三、案 例 评 释

（一）焦点问题厘定

法院判决是以法律事实和相关法律规范为前提的裁判。因此，分析其规范性逻辑，首先应以

其定型化事实为前提。在实践中，“跳单”现象有诸多表现形式，除了前述直接缔约和委托其他居

间人缔约情形之外，从委托人是否解除居间合同角度而言，可以分为未解除和解除居间合同后的

“跳单”行为；从委托人是否有反“跳单”约定而言，可以分为违反独家委托合同和违反“禁止跳单条

款”约定的“跳单”行为。本案属于委托人未解除居间合同，且违反“禁止跳单条款”约定，委托其他

居间人缔约情形。

裁判理由是以法律事实和相关法律规范，支撑其法律事实和适用法律的根据。因此，以定型化事

实为前提，准确把握案件争议焦点，是评释案例所示规范性逻辑的关键所在。本案争议焦点有三：

（１）中原公司与陶德华签订的《房地产求购确认书》的法律性质问题；（２）《房地产求购确认书》中系争

第２条（以下称之为“本案禁止跳单条款”）的效力问题；（３）陶德华委托其他居间人缔约的行为是否构

成“跳单”违约问题。〔５〕指导案例１号在认定“中原公司与陶德华签订的《房地产求购确认书》属于居

间合同性质”，〔６〕“本案禁止跳单条款”合法有效的前提下，〔７〕提出了“跳单”之认定标准，即“衡量买

方是否‘跳单’违约的关键，是看买方是否利用了该中介公司提供的房源信息、机会等条件”。

但须强调的是，指导案例１号在认定“跳单”的标准上对生效判决（以下简称“本案判决”）有所修正。

本案判决认为，“居间人促成合同成立的，委托人应当按照约定支付报酬；居间人未促成合同成立的，不得

要求支付报酬……根据合同法规定和双方约定，如果委托人为了不交或少交佣金不正当地阻止佣金支

付条件成就，如买卖双方私下成交或另行委托他人成交的，视为条件已成就，委托人应向居间人支付

佣金。本案中，房屋出卖方委托多家中介公司出售房屋，但均非独家委托……而且，房地产价格系影

响房地产买卖成交与否的主要因素，中原公司确认仅向陶德华提供了一次看房的媒介服务，其带陶德

华看房时的报价为１６５万元……某房地产公司作为居间方，最终通过提供媒介服务，以１３８万元的价

格促成房屋买卖双方成交，涉案买卖合同的订立并非中原公司促成。在某房地产公司居间成功后，陶

德华按约向某房地产公司支付了１３８００元。因此，陶德华并未为了逃避支付佣金的目的，与房屋出卖

方私下成交或者不正当地利用了中原公司的信息、机会另行委托他人成交，其行为不构成违约……根

据《合同法》第４２４条、第４２６条第１款、第４２７条、第４５条第２款规定……中原公司要求陶德华支付

违约金的诉讼请求，不予支持”。〔８〕也就是说，衡量买方是否“跳单”的关键，是看委托人是否存在不

正当地阻止居间人报酬支付条件成就的恶意。指导案例１号则删除本案判决“委托人为逃避支付佣

金为目的的不正当交易行为”这一裁判理由，同时略去本案判决所引用的《合同法》第４２６条第１款、

第４５条第２款等法条依据，仅依据《合同法》第４２４条规定，以有否“利用”为“跳单”之认定标准。〔９〕
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〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

参见前注〔１〕，张宁文。

关于本案《房地产求购确认书》的居间合同性质，学界亦持肯定态度。参见前注〔３〕所列研究文献。

关于“本案禁止跳单条款”的效力，学界亦持肯定态度。参见前注〔２〕，税兵文；前注〔３〕所列研究文献。

前注〔１〕，张宁文。

现阶段指导案例剪辑文本或许有其正当性（参见汤文平：《论指导案例之文本剪辑———尤以指导案例１

号为例》，载《法制与社会发展》２０１３年第２期），但就指导案例１号所引法条依据而言，本案争议焦点并非《合同法》

第４２４条“居间合同的定义”，而是委托人“跳单”是否构成《合同法》第４２６条居间人“促成”合同成立问题。因此，

指导案例１号仅引用《合同法》第４２４条规定，而未引用《合同法》第４２６条规定，实有不当。



那么，剪辑后的指导案例１号“裁判要点”所谓有否“利用”之判断标准，究竟采纳的是何种理论构

成？系沿袭了原判认定标准，抑或采纳的是不同于本案判决的其他理论构成？对其内在性理解，

可能因为着眼点的不同而出现多种版本。这就需要我们分析指导案例１号“裁判要点”，解读其逻

辑构成及其适用范围。

不过，在分析解读逻辑构成及其适用范围以前，首先须明确指导案例１号所谓跳单“违约”问

题，即居间报酬之请求权基础问题。如前文所述，《合同法》第４２６条规定，居间人促成合同成立

的，享有报酬请求权。当然，《合同法》规定的居间合同并非不容约定的强制性规范，无须将第４２６

条之规定解释为不容当事人变更的强制性规定。当事人不妨约定，即使居间人未促成合同成立，

也有权请求委托人支付报酬。例如，当事人可以约定独家委托合同，只要委托人“跳单”缔约即构

成违约，居间人享有违约请求权，委托人须依约支付居间报酬。〔１０〕 指导案例１号肯定“本案禁止

跳单条款”的效力，但未论及该约定是否为独家委托问题。那么，“本案禁止跳单条款”是否为独家

委托之约定？若否，在“本案禁止跳单条款”约定下，居间人是否也享有违约请求权？这就需要我

们分析居间合同之类型及其请求权基础，考察“本案禁止跳单条款”之内容，明确指导案例１号“违

约”请求权之实质。

（二）本案“违约”请求权之实质

债法理论认为，居间合同是一种劳务性契约之债。〔１１〕但与其他劳务性合同相比，居间合同之

特性在于，居间人的报酬请求权具有不确定性。〔１２〕 《合同法》第４２６条规定，居间人促成合同成立

的，委托人享有报酬请求权。〔１３〕 第４２７条规定：“委托人未促成合同成立的，不享有报酬请求

权。”〔１４〕根据该条规定，居间人的报酬请求权的发生条件有二：一是居间人报告缔约机会，二是委

托人与相对人缔约。前者取决于居间人的行为，后者取决于委托人的意愿。由于居间契约之订

立，系于委托人之意思，故而委托人得随时解除居间合同。〔１５〕 委托人未解除居间合同，但拒绝订

约，虽出于任意或违反自己之利益而为之，亦无支付报酬之义务。〔１６〕 即使委托人拒绝订约，其后

与相对人缔约，若居间人不能举证说明该缔约系其所“促成”，亦承担不能达成给付效果的合同风
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

参见［德］迪特尔·梅迪库斯：《德国债法分论》，杜景林、卢湛译，法律出版社２００７年版，第３５７页。

参见邱聪智：《新订债法各论》（中），台北元照出版有限公司２００２年版，第１页。

参见前注〔１１〕，邱聪智书，第３３０页。

关于居间人是否负有尽力媒介之义务，居间合同系双务合同或单务合同，学界意见不一。双务合同说认

为，居间人负有据实报告及妥为媒介之义务，该义务与委托人支付报酬义务构成对待给付（参见胡康生主编：《中

华人民共和国合同法释义》，法律出版社１９９９年版，第５９６页）。单务合同说则认为，居间人促成缔约与委托人支

付报酬之间，形成对待给付（参见崔建远、韩世远、于敏：《债法》，清华大学出版社２０１０年版，第６０９页）。本文也认

为，居间合同系单务合同（参见前注〔１０〕，迪特尔·梅迪库斯书，第３５６页），否则居间人未尽媒介缔约义务即应承

担违约责任，显然有失公允（参见fghi「jkMlのmnopとqrstu」『vw+xy』Q５１_（１９６０P）Q
４`７１０R）。

我国《合同法》第４２７条但书规定：“但可以要求委托人支付从事居间活动支出的必要费用。”依各国立

法，居间人未促成缔约的，原则上也无费用偿还请求权。我国台湾地区“民法”第５６９条第一项也规定：“居间人支

出之费用，非经约定，不得请求偿还。”我国《合同法》第４２７条但书规定，在比较法上似未曾见，与实务做法也颇有

拮抗，很难说是一个务实可行的安排，有待继续反思。参见前注〔３〕，①汤文平文。

一般认为，委托人得随时终止居间契约（参见史尚宽：《债法各论》，中国政法大学出版社２０００年版，第

４７９页）。我国《合同法》未规定居间合同委托人的解除权，但学界认为委托人享有任意解除权（马俊驹、余延满：

《民法原论》，法律出版社２００７年第三版，第７４０页）。不过，该解除权虽名为“解除”，实为“终止”，仅向后发生效

力，不发生溯及效果。

参见前注〔１５〕，史尚宽书，第４７３页。



险，“故德国俗谚曰：ＭａｋｌｅｒｓＭüｈｉｓｔｏｆｔｕｍｓｏｎｓｔ；居间人之努力往往徒劳无功”。〔１７〕

居间人报酬请求权的不确定性，会助长委托人机会主义倾向。〔１８〕为了防止机会主义倾向，实

践中，居间人经常透过独家委托条款来强化其市场地位。所谓独家委托也称为专任委托契约，分

为简单独家委托和特别独家委托。〔１９〕简单独家委托，是指除了委托人委托的居间人以外，委托人

不得另行委托其他居间人，但不妨碍委托人与其自己寻觅的相对人直接磋商缔约。特别独家委

托，除了委托人委托的居间人以外，委托人不得另行委托其他居间人，也不得与其寻觅的相对人直

接磋商缔约。〔２０〕可见，独家委托使委托人放弃了召入其他居间人的自由，取消了委托人货比三家

的可能，甚至使委托人放弃了与自己寻觅的相对人磋商缔约的自由，若缔约只能通过居间人缔

约。〔２１〕否则，委托人“跳单”无论是否为居间人所“促成”，即构成违约，须依约支付报酬。〔２２〕这就

意味着，居间报酬之请求权基础，已从报酬请求权转换为违约请求权。

那么，“本案禁止跳单条款”是否为独家委托之约定，居间人是否享有违约请求权？首先，“本案禁

止跳单条款”所谓“出卖方”，显然是指本案居间人向委托人介绍的出卖人，而非委托人自己寻觅的其

他交易相对人。因此，“本案禁止跳单条款”应无特别独家委托之意。其次，“本案禁止跳单条款”所谓

“第三方”系指其他居间人，故似有简单独家委托的解释余地。〔２３〕但从当事人的意思表示来看，正如

本案判决所述，“房屋出卖方委托多家中介公司出售房屋，但均非独家委托”，陶德华亦未委托中介公

司独家代理。〔２４〕就“本案禁止跳单条款”的目的而言，正如指导案例１号裁判理由所述：“第２．４条的

约定，其本意是为防止买方利用中介公司提供的房源信息却‘跳’过中介公司购买房屋，从而使中介公

司无法得到应得的佣金。”换言之，如果委托人并未利用中原公司提供的信息、机会等条件，则不在禁止之

列，委托人当然享有召入其他居间人之自由。所以，“本案禁止跳单条款”也并非简单独家委托之约定。

或许我们可以认为，本案“禁止跳单条款”虽非独家委托之约定，但也不能忽视该约定的存在。

因此，指导案例１号认定委托人的行为是否构成跳单“违约”，亦无不妥。〔２５〕 但如前文所述，与独

家委托不同，“本案禁止跳单条款”约定的违约行为是委托人利用居间人提供的信息直接缔约或委

托其他居间人缔约的行为。也就是说，“跳单”就是“买方利用了该中介公司提供的房源信息、机会

等条件却绕开该中介公司与卖方签订房屋买卖合同的行为”。既然只有在委托人利用居间人提供
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

参见黄立主编：《民法债编各论》（下），中国政法大学出版社２００３年版，第５６１页。

参见前注〔２〕，税兵文。

参见z{|·}~��H『�Y��v+１６』（ab�·１９８９P）２６７R。
当然，“为平衡利益起见，规定居间人具有从事活动的义务”。（前注〔１０〕，迪特尔·梅迪库斯书，第３５７

页）从而与委托人支付报酬义务互为对价，形成双务合同（前注〔１９〕，几代通、广中俊雄书，第２６８页）。

关于独家委托之效力，我国学说和实务意见不一。有观点认为，独家委托具有排除委托人的权利，加重

委托人的责任，有违《合同法》第４０条规定（参见前注〔１〕，张周英文）。也有观点认为，独家委托合同是借助意思表

示保护自身利益的法律行为，并不违反《合同法》第４０条规定（参见前注〔２〕，税兵文）。本文认为，为了防止居间人

利用其优势地位损害委托人的利益，须对这种创设自由设置限制。例如，居间人须尽《合同法》第３９条规定的提示

说明义务之外（参见沈志先主编：《合同案件审判精要》，法律出版社２０１３年版，第５９０页），委托人拒绝缔约之自由

及随时终止合同权是不可排除的（参见前注〔１７〕，黄立书，第５７３页），委托人召入其他居间人之自由只能在一段合

理时间之内加以限制（参见前注〔３〕，①汤文平文）。

参见“广州市中级人民法院（２０１０）穗中法民五终字第２１２８号判决”，载法律出版社法律法规中心：《中

华人民共和国合同法注释全书（分则部分）》，法律出版社２０１２年版，第５７２页。

参见前注〔３〕，隋彭生文。

参见前注〔１〕，张宁文。

参见前注〔２〕，税兵文；前注〔３〕，隋彭生文；前注〔４〕，兰仁迅文；黄喆：《居间合同义务的射程———“看房

确认书”效力迷局之破解》，载《南京大学学报》２０１３年第６期。



的信息与相对人缔约的情况下，居间人才可以主张“违约”，其约定的模式和《合同法》第４２６条规

定的“居间人促成合同成立”要件并无二致。依解释合同不拘泥于当事人所用词句的解释规则，指

导案例１号表面上涉及的是“违约”纠纷，其实质是关于居间人的报酬请求权纠纷。〔２６〕

（三）指导案例１号“裁判要点”之逻辑构成

１．条件拟制成就说。所谓条件拟制成就说，即委托人为了避免支付报酬，不正当地阻止居间

人“促成”合同成立的，应适用或准用附条件的法律行为之规定，视为条件已经成就。〔２７〕在比较法

上，准用条件拟制成就规则有一定的影响力。〔２８〕在我国，也有观点认为，委托人“跳单”系为自己

的利益不正当地阻止居间人报酬请求权条件成就的，应适用《合同法》第４５条附条件的合同之规

定，视为居间人收取报酬的条件成就。〔２９〕

具体而言，在直接缔约情形下，委托人为了不付居间报酬而“跳单”，即可推定委托人具有逃避

支付居间报酬，不正当地阻止居间人报酬支付条件成就的恶意。于委托其他居间人缔约情形，委

托人为了少付居间报酬另行委托其他居间人，即可推定具有不正当地阻止居间报酬支付条件成就

的恶意，应视为居间报酬支付条件部分成就，居间人应享有相应的报酬请求权。〔３０〕 事实上，在指

导案例１号公布以前，我国司法实务多采条件拟制成就说。〔３１〕 本案判决也采纳的是条件拟制规

则说，〔３２〕“从委托人的主观恶意上看，在某房地产公司居间成功后，陶德华按约向其支付了１％的

金额佣金１３８００元，不存在逃避支付佣金义务的不正当目的”。〔３３〕

那么，剪辑后的指导案例１号是否也沿袭了本案判决的理论构成？有学者认为，指导案例１号

实际上沿袭的是条件拟制成就说。〔３４〕指导案例１号认为，如果存在“多个中介公司挂牌出售（事

实Ｘ）”＋“有其他公众可以获知相同房源信息的正当途径（事实Ｙ）”＋“买方通过该正当途径获得

相同房源信息（事实Ｚ）”＋“被选择的中介公司报价低、服务好（事实Ｏ）”，那么就会有“买方的该行

为没有构成违约（结论Ａ）”。其中，事实Ｘ、Ｙ、Ｚ是影响结论Ａ的关键事实。事实Ｏ虽然不与结论

Ａ直接相关，但与既有法则《合同法》第４５条的适用相关，进而与结论Ａ间接相关。事实Ｏ的存在

排除了买方具有“不正当地阻止居间人报酬支付条件成就的恶意”，进而排除第４５条的适用，使得

买方不构成违约。相反，如果被选择的中介仅是其所收的中介费低，那么买方选择该中介的正当

性就会受到质疑，有可能是为了逃避支付先前中介的佣金，从而构成违约。〔３５〕
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

参见前注〔３〕，孙维飞文。

参见郑玉波：《民法债编各论》（下），台北三民书局１９８１年版，第４９９页。

例如，在德国，有学者主张条件拟制成就规则（参见前注〔１９〕，几代通、广中俊雄书，第２６４页；前注〔３〕，

①汤文平文）。在日本，判例也认为，委托人系为自己的利益不正当地阻止居间人报酬支付条件成就，应准用民法

第１３０条附条件法律行为之规定（参见Z��\�]A４５P１０�２２�\�『Z��\�v�\�^』Q２４_１１
`１５９９R）。

参见前注〔１〕，张宁文。

于委托人解除居间合同后跳单缔约情形，委托人虽享有任意解除权，“然契约之终止，究不应以使居间人

丧失报酬请求权为目的而为之”。前注〔１５〕，史尚宽书，第４７９页；前注〔２７〕，郑玉波书，第４９９页；我国台湾地区

“最高法院”１９６９年度台上字第２９２９号判决。否则，应视为原居间关系的延续，居间报酬支付条件全部或部分成

就。参见前注〔１〕，周峰、李兴文。

我国相关案例，参见前注〔３〕，周江洪文。

参见前注〔２〕，周晓晨文。

前注〔１〕，张宁文。

参见前注〔２５〕，黄喆文。

参见前注〔３〕，邓矜婷文。



条件拟制成就说简单明了，但其在法理上能否自圆其说，不无疑问。《合同法》第４５条所谓

“附条件”系法律行为附停止条件，且该“条件”系意定条件而非法定条件。而在居间合同中，居间

合同本身并未附生效条件，只是委托人给付报酬义务是附条件的，且该条件显然是法定条件而非

意定条件，自无《合同法》第４５条第２款规定之适用。〔３６〕何况，如前文所述，居间合同委托人享有

缔约与否之自由，居间人即使提供完全符合居间合同所定目标的缔约条件，委托人并无缔约之义

务。一方面肯定委托人享有缔约与否之自由，同时又认为该权利之行使具有“阻止条件成就”之恶

意，在法理上难见圆通。〔３７〕指导案例１号不提本案判决适用的《合同法》第４５条第２款，或有回避

上述矛盾之意。〔３８〕

退一步而言，即使《合同法》第４５条可适用于居间合同，但条件拟制成就说之认定标准，是否

有说服力，也不无疑问。详言之，于直接缔约情形，委托人不付居间报酬之不诚信行为，或许具有

不正当地阻止居间人报酬支付条件成就的恶意。但在有些情况下，例如居间媒介因某种事由宣告

失败，之后委托人经再次交涉而缔约，或者相对人因各种事由拒绝该居间人介入，为此委托人经再

次交涉而缔约等情形，委托人未必具有不正当地阻止居间人报酬支付条件成就的恶意。〔３９〕 但我

们也不能以委托人并无逃避支付报酬之恶意为由，一举否定居间人享有相应的报酬请求权。于委

托其他居间人缔约情形，实践中，委托人为了加速信息扩散，增加交易机会，促使居间市场良性竞

争，往往会委托多家居间人。由于多家居间人共享同一交易信息，委托人（买方）当然享有货比三

家的权利，选择房屋报价、居间报酬低、最优质服务的居间人达成交易。委托人行使法律赋予的选

择权，难谓具有阻止居间人报酬支付条件成就的恶意。〔４０〕 由此观之，指导案例１号所谓事实Ｏ

并非影响结论Ａ的规范命题，仅为具有抽象意义的旁论而已，其与本案争议焦点并无关联性。

２．相当因果关系说。所谓相当因果关系说，即居间人是否“促成”合同成立，以居间行为与本

约缔约之间存在内在关联为判断标准。此因果关系之判断，如同其他因果关系，无须为合同成立

之惟一的原因，具有共同原因性即已足够。〔４１〕在比较法上，学说多主张应采相当因果关系说。〔４２〕

在我国，也有学说认为，《合同法》第４２６条第１款第１句前段“促成”一词，在解释上应与《德国民法

典》第６５２条第１款第１句“由于”（ｉｎｆｏｌｇｅ）这种表述一样，均要求居间报酬请求权须以居间行为与

本约缔约之间存在关联为前提。〔４３〕本文也认为，居间行为的客观意义远比当事人的主观视角重

要，居间人是否“促成”合同成立，应以居间行为与委托人缔约之间是否存在因果关系为认定标准。
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〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

参见我国台湾地区“最高法院”１９７３年度台上字１５３６号判决。

参见前注〔２〕，税兵文。

参见前注〔３〕，①汤文平文。

参见}����\�]A３３P１２�２６�\�『���\�v�\�^』Q１１_１０`７５３R。
同时，依据条件拟制成就说，委托人少付居间报酬应视为“促成缔约标准部分成立”，应酌减居间报酬。

但根据附条件的法律行为之规定，当事人恶意阻止条件成就的行为与条件不成就之间具有完全的因果关系。由此

观之，附条件的法律行为之规定能否作为“促成缔约标准部分成立”之依据，也不无疑问。参见���『��+』（a
b�·１９９５P）３３８R。

参见前注〔１７〕，黄立书，第５７０页。

德国民法第６５２条之用语为“以契约因其（ｉｎｆｏｌｇｅ）报告或媒介而成立者为限”，亦即须有因果关系

（Ｋａｕｓａｌｉｔａｔ）存在（参见前注〔１７〕，黄立书，第５７０页）。在日本，尽管判例采条件拟制成就说，但学说多主张相当因

果关系说。参见CT��「�������のqrstu———~�から��を ¡して��をM¢させた£¤」
¥C¦§·CDA¨H『v�\�©ª«L』Q２_（\�2q¬·１９８２P）１３８R；!­「�������のqr
stu」®¯°H『±{v+の²�³´』（Q9+µ¬·１９８３P）２６７R。

参见前注〔３〕，①汤文平文、孙维飞文。



具体而言，在直接缔约情形下，无论委托人是否具有逃避支付报酬之恶意，居间方只需举证说

明，委托人在接受其提供的居间信息后一定期间内，脱离其服务流程而获取缔约利益的基本事实

存在，即可推定该缔约与居间服务之间的因果关系成立。〔４４〕 当然，一个缔约行为能否成立，往往

取决于多重因素，除了居间人的媒介服务外，也不忽视委托人的贡献度。于此情形，须综合考虑居

间人提供的媒介服务程度、停止媒介服务之原因，委托人事后缔约的成因及其内容，该缔约内容与

居间人所提供的缔约条件的差异，停止媒介服务至事后缔约之间的时间跨度等因素，〔４５〕判断其共

同原因关系。〔４６〕与之相对应，居间报酬也应根据居间人促成缔约的原因力来确定。“约定之报

酬，较居间人做人劳务之价值为数过钜失其公平者，法院得因委托人之请求酌减之。”〔４７〕

在委托其他居间人缔约情形下，或许我们也可以贯彻上述共通原因性思路。例如，在委托人

“后知”情形下，即委托人在讼争居间人提供房源信息等居间服务之后，才经由其他居间人提供居

间服务并促成缔约的，不能否定该缔约和讼争居间人提供居间服务之间的因果关系。〔４８〕 即使在

委托人“先知”，即委托人在讼争居间人提供居间服务之前已经由其他居间人提供居间服务情形

下，若讼争居间人能证明自己的居间服务对于委托人缔约有实质性作用的，亦应考虑其原因力。〔４９〕

由此观之，指导案例１号之裁判理由，虽然行文之际绝无“原因性”或“原因关系”字样，却多处提及

买方是否利用了中原公司提供的条件的问题，显示出最高人民法院的注意力已经下意识地转向了

报酬请求权之原因性要件。〔５０〕指导案例１号所谓有否“利用”之判断标准，其实质为居间人是否

“促成”缔约这一因果关系问题。〔５１〕但指导案例１号宣称“其行为没有利用先前与之签约中介公

司的房源信息”，无疑违背了事实。即使买方可以从多家居间人处了解房源信息，不能就此否认前

一居间人提供的信息触发了交易灵感、激发了动机，买方由此“按图索骥”向更多居间人做更广泛

的信息打探，他当然是在“利用”前一居间人提供的信息、机会。〔５２〕

但本文认为，于委托其他居间人缔约情形，如前文所述，委托人往往会委托多家居间人，加速

信息扩散，增加交易机会，促使居间市场良性竞争。在房源信息并非居间人独家掌握，且无独家居

间委托情形下，委托人当然享有货比三家，选择与房屋报价、居间报酬低、最优质服务的居间人达
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〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

于委托人解除居间合同后跳单缔约情形，也不能否定该缔约与居间服务之间的因果关系（参见¶·��
��\�]A４０P１�２７�\�『T¸�\�v�\�^』Q１６_１`１２８R）。“盖解除惟使居间人之以后活
动不生报酬请求权，如委托于解除契约后仍订立契约，而其订立之可能应归功于居间人之活动者，仍应支付报酬

也。”参见前注〔１５〕，史尚宽书，第４８０页。

参见前注〔４２〕，山下郁夫文、岗孝文；�@¹�「���º»��のqrstuをめぐって」¼½¾¨H
『±{©ª+の¿´』（ab�·１９７４P）８４R。

但上述因果关系并不意味着居间人只要提供一定的媒介服务，即享有相应的报酬请求权。如果存在因

果关系中断事由，居间人则丧失其报酬请求权。例如，居间人违反《合同法》第４２５条第２款规定，故意隐瞒与订立

合同有关的重要事实或者提供虚假情况，损害委托人利益的；当事人协议解除居间合同（参见Z��\�]A３９
P７�１６�\�『Z��\�v�\�^』Q１８_６`１１６０R），或者居间人放弃进一步工作的（参见前注〔３〕，

②汤文平文）；即使居间人没有放弃工作，媒介行为因某种事由宣告失败，其后在居间人未参与的情况下，委托人又

基于全新的谈判与该第三人缔结合同的，委托人均可以主张因果关系的中断（参见[À���\�]A４６P１�
２８�\�『\�2q』Q６３４`４７R）。

前注〔２７〕，郑玉波书，第４９２页。

参见前注〔３〕，孙维飞文。

参见前注〔３〕，①汤文平文。

参见前注〔３〕，①汤文平文。

参见前注〔３〕，孙维飞文。

参见前注〔３〕，①汤文平文。



成交易的选择权。〔５３〕在居间人之间的这一公平竞争秩序下，居间人未能成功促成缔约即应承受

竞争失败的不利后果，〔５４〕其所为之居间服务与缔约之间难谓有因果关系。〔５５〕 否则，讼争居间人

只要静待其他居间人促成交易，即可坐收居间报酬，显然有失公平，〔５６〕也会使委托人召入居间人

的自由和自主选择权流于空谈。由此观之，指导案例１号裁判要点认定“其行为没有利用居间人

提供的信息”，否定居间服务与缔约之间的因果关系，不仅符合法律经济学原理，〔５７〕正如《通知》所

述，也有利于促进中介公司良性竞争，保护委托人的自由选择权。〔５８〕

（四）指导案例１号“裁判要点”之适用范围

指导案例是以具体案件中定型化事实为前提的裁判规范，故解读其裁判要点，应以其定型化事实

为前提，并明确其适用范围。《最高人民法院关于案例指导工作的规定》（法发［２０１０］５１号）第７条规

定：“最高人民法院发布的指导案例，各级人民法院审判类似案例时应当参照。”最高人民法院研究室

负责人在就案例指导制度的答记者问中提出：“正确运用好指导案例，要做到以下几点：一要准确把

握指导案例中‘裁判要点’所归纳的指导信息，不得超越裁判要点的指导意见借题发挥。……二要切

实把握‘类似案件’标准。类似案件不仅指案情类似，更重要的是指争议焦点类似。”〔５９〕

如前述，本案属于委托人未解除居间合同而委托其他居间人缔约情形。指导案例１号“裁

判要点”是以该定型化事实为前提的裁判规范，即“多个中介公司挂牌出售（事实Ｘ）”“有其他公

众可以获知相同房源信息的正当途径（事实Ｙ）”“买方通过该正当途径获得相同房源信息（事实

Ｚ）”，则买方有权选择报价低、服务好的中介公司促成房屋买卖合同成立。其中，事实Ｚ可以细

化为二：一是“先知”情形，二是“后知”情形。指导案例１号“裁判要点”虽未将时间先后作为事

实要件，但其“基本案情”部分显示的是“先知”情形。“１１月２３日，上海某房地产顾问有限公司

（简称某房地产顾问公司）带陶德华之妻曹某某看了该房屋；１１月２７日，中原公司带陶德华看了

该房屋。”按照上述“类似案件”的标准，指导案例１号“裁判要点”应仅适用于该“先知”情形。

不过，解读“裁判要点”虽须以其定型化事实为前提，但考察其适用范围时，除了该定型化事实

之外，还须进一步分析其能否适用于其他情形。〔６０〕 那么，指导案例１号“裁判要点”是否适用于

“后知”情形？是否适用于委托人直接缔约情形，甚至委托人解除居间合同而“跳单”情形？

首先，就“后知”情形而言，有学者认为，指导案例１号“裁判要点”以“先知”情形为构成要件，

“后知”这一“待比较事实”并非“类似案件”，故指导案例１号对于“后知”情形并无适用余地。〔６１〕
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〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

参见ÁÂ���\�]A４４P１�１７�\�『\�2q』Q５７５`６６R。
参见ÃÁ���\�]A４５P１１�１０�\�『\�2q』Q６２２`６８R。
参见ÃÁ���\�]A４３P１２�１９�\�『\�タイムズ』Q２３５`２２９R。
参见前注〔１〕，张宁文。

参见前注〔３〕，于立文。

除了条件拟制成就说和相当因果关系说之外，也有学者认为，“跳单”意味着委托人解除了居间合同，应

适用《合同法》第４１０条委托合同任意解除权之规定，故指导案例１号在法理上的解释有可商榷之处（前注〔３〕，隋

彭生文）。不过，判例评释须与判例本身具有内在关联性（参见[½ÄÅ·ÆÇÈÉÊ·®@ËÌ·C�Íh『v
+«Lハンドブック』（ab�·２０００P）３２２R），指导案例１号未涉及《合同法》第４１０条的规定，故本文对此观点
不予展开论述。

《用好用活指导案例　努力实现司法公正———最高人民法院研究室负责人就案例指导制度答记者问》，

载最高人民法院网站（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｘｗｚｘ／ｊｄｊｄ／ｓｄｊｄ／２０１１１２／ｔ２０１１１２２０＿１６８５３９．ｈｔｍ，最后访问时间

２０１６ １０ ２６）。

参见前注〔５８〕，大村敦志、道垣内弘人、森田宏树、山本敬三书，第３４２页。

参见前注〔３〕，孙维飞文。



的确，“后知”可以成为考察是否构成利用的一个逻辑上的原因。但如前文所述，在居间人之间公

平竞争秩序下，委托人享有货比三家的选择权，该选择权不能因“后知”而受到限制。〔６２〕指导案例

１号“裁判要点”亦应适用于“后知”情形。或许正因为如此，指导案例１号“裁判要点”未将时间先

后作为判断是否构成“跳单”的要素之一。〔６３〕

其次，就委托人直接缔约情形而言，或许有人会认为，既然指导案例１号“裁判要点”采相当因

果关系说，且适用于委托其他居间人缔约情形，即亦应适用于直接缔约情形。但如前文所述，在直

接缔约情形下，因果关系之判断，除了居间人提供的媒介服务外，还须考虑委托人的贡献度等共同

因果关系问题。指导案例１号“裁判要点”未涉及共同因果关系问题。因此可以说，直接缔约情形

与指导案例１号判决，不仅案情不类似，争议焦点也不类似，故指导案例１号判决对于直接缔约情

形应无参照作用。

最后，就委托人解除居间后“跳单”情形而言，有学者认为，委托人解除居间合同，本应向居间

人发出解除通知，但多数当事人并不熟知法律，往往只能通过解释来认定。因此，委托人“跳单”缔

约，无论是否发出解除通知，应解释为行使了居间合同的任意解除权，必然导致对在先居间合同的

解除。“在本案中，陶德华不履行与中原公司的居间合同，而改由某房地产顾问公司进行媒介居

间，同一委托事项已经被另一受托人（居间人）完成，中原公司已经不存在继续给付的可能性，应解

释为陶德华对中原公司行使了居间合同的任意解除权。”〔６４〕换言之，指导案例１号“裁判要点”应

适用于委托人解除居间合同之情形。姑且不论，我国《合同法》关于合同解除是否采当然解除主

义，〔６５〕也不论居间合同能否适用解除权之规定，〔６６〕本案“禁止跳单条款”不涉及解除权问题，指导

案例１号“裁判要点”也未论及委托人任意解除权问题。由此可知，解除居间情形显然与指导案例

１号的案情不同，且争议焦点也不类似。

四、结　　语

综上，本文结论可以概括为以下三点：其一，本案“禁止跳单条款”并非独家委托合同，仍然属

于典型居间合同范畴，指导案例１号判决表面上涉及的是“违约”请求权，其实质为报酬请求权纠

纷。其二，《合同法》第４２６条居间人“促成”合同成立这一要件，要求居间报酬请求权须以居间行

为与“跳单”缔约之间存在因果关系。指导案例１号有否“利用”之判断标准，实际上采纳的是相当

因果关系说。其三，指导案例１号“裁判要点”，辐射面有限，仅适用于委托其他居间人缔约情形。

至于其他“跳单”情形，尚待最高人民法院明确。

（责任编辑：李迎捷）
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〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

参见ÃÁ���\�]A３７P６�５�\�『���\�v�\�^』Q１３_６`１１６５R。
参见最高人民法院案例指导工作办公室：《指导案例１号〈上海中原物业顾问有限公司诉陶德华居间合

同纠纷案件〉的理解与参照》，载《人民司法》２０１２年第７期。

前注〔３〕，隋彭生文。

参见崔建远主编：《合同法》（第四版），法律出版社２００７年，第２４５页。

有观点认为，居间合同是一种特殊的委托合同，应准适用委托合同任意解除权之规定（前注〔２７〕，郑玉波

书，第４９９页；前注〔１１〕邱聪智书，第３３７页），即《合同法》第４１０条委托合同任意解除权之规定（前注〔３〕，隋彭生

文），也有观点认为，居间合同不应适用该任意解除权之规定（参见我国台湾地区“最高法院”１９７３年度台上字１５３６

号判决）。限于篇幅，俟另撰专文论述。


