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我国《民法典（草案）》中
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———以中、德附随义务学说溯源为视角
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摘要　《民法典（草案）》合同编面临如何解释及定位附随义务的问题。基于现有立法与审判实践

不一致的问题，急待厘清该义务与给付义务、债务人过错及合同外行为义务间的关系。有学者呼吁采

纳德国保护义务理论，但须深入理解中、德对应学说的联系与区别。德国法上的附随义务理论脱胎于

积极违约，成熟于保护义务理论，出现了义务独立化、归责标准客观化和责任性质法定化的倾向。而

中国法上的附随义务为域外学说与本国立法的结合产物，存在学说概念与立法文义背离，过错原则难

以统一及缔约与履约阶段责任割裂等问题。我国不妨在解释论层面抛弃附随义务概念，代以广义的

未约定义务，从而构建更宽泛的契约义务，避免一刀切的归责原则以及减少契约与侵权间的二元

对立。
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一、学说史视角下附随义务问题之再理解

（一）《民法典（草案）》中附随义务的三个基本问题

《民法典（草案）》中的附随义务作为重要的债法问题并未在法典编纂中受到足够重视，导致了

新法典草案中的相关条文和原《合同法》高度一致。具体而言，《中华人民共和国民法典（草案）》

（以下简称《民法典（草案）》）第５０９条第２款规定：当事人应当遵循诚实信用原则，根据合同的性

质、目的和交易习惯履行通知、协助、保密等义务。该款照搬了原《合同法》第６０条第２款的规定。

尽管学界对附随义务的概念耳熟能详，但严格来说，我国法律并未明文规定“附随义务”，而仅在官

方释法层面使用了这一术语。据全国人大法工委所编《合同法释义》，原《合同法》第６０条第２款规

定了诚信履行原则并间接导出附随义务，即当事人除按约定履行义务外，也须履行由诚实信用原

则产生的协助、告知、保密、防止损害扩大等义务。〔１〕但条文背后尚无完整学说体系的后果是实

务中该术语的用法相对混乱，集中体现为如下三个问题：

１．与给付义务间的关系不清。结合《民法典（草案）》第５０９条第１、２款（原《合同法》第６０条第

１、２款），附随义务应为给付外的其他行为义务。但在审判实践中，有判决视其为从给付义务，〔２〕

也有判决视其为给付与从给付外的其他行为义务。〔３〕这样的理解显然是受到了相关德国民法学

说的影响，却不能与我国法律完全协调。〔４〕

２．附随义务违反的归责原则并不明确。尽管主流观点认为，《民法典（草案）》第５７７条（原《合

同法》第１０７条）规定违反合同义务（包括附随义务）的无过错原则，〔５〕但实务中仍有相当判决将
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参见胡康生编：《中华人民共和国合同法释义》（第三版），法律出版社２０１２年版，第１２３页。

如“杨怀玉与锦江麦德龙现购自运有限公司南京雨花商场买卖合同纠纷上诉案”中，江苏省南京市中级

人民法院认为：“合同附随义务是指没有法律规定和合同约定，为了配合合同主给付义务的完成，保障债权人给付

利益的最大化，基于诚实信用原则，根据合同的性质、目的和交易习惯而确定的债务人的从给付义务。”参见江苏省

南京市中级人民法院（２０１４）宁商终字第１２７０号民事判决书。

如“安徽和县碧桂园房地产开发有限公司与李姝睿买卖合同纠纷案”中，安徽省马鞍山市中级人民法院

认为：“从给付义务不是合同所必备、但有助于实现债权人利益且能够独立成为诉权标的的义务，可以独立诉请履

行，也称为独立的附随义务；附随义务是指依合同关系发展情形，且根据诚实信用原则所产生的为保障债权人给付

利益的实现之义务，也称为非独立附随义务。主给付义务会直接影响合同当事人的订立合同的目的的实现。从给

付义务或附随义务，并不是合同所固有的义务，而是保障合同目的实现的次生义务。”参见安徽省马鞍山市中级人

民法院（２０１６）皖０５民终第２８１号民事判决书。

主、从给付义务的分类源于德国法。按照通说，前者为确定契约核心内容（ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａｎｅｇｏｔｉｉ）的义务，后

者为辅助实现前者而产生的义务。这两类义务均可通过诉讼请求履行。而附随义务的概念则被拆分为与给付义

务相关或无关的两类义务：前者指债务人为实现给付负有的作为与不作为义务（即从给付义务），后者则指保护义

务。故附随义务概念已经包含了从给付义务概念。德国旧有学说认为：独立可诉的为从给付义务，反之为附随义

务，但在现行《德国民法典》中已不存在。附随义务无论归入《德国民法典》第２４１条第１款或第２款，都指向《德国

民法典》第２８０条的义务违反要件，均独立可诉。Ｖｇｌ．ＤｉｒｋＬｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ，Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ：ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，１５．

Ａｕｆｌ．，２０１８，§１Ｒｎ．１１ １４；韩世远：《合同法总论》（第三版），法律出版社２０１１年版，第２４７页；王泽鉴：《债法

原理》（第一册），中国政法大学出版社２００１年版，第４０—４１页。

原《合同法》第１０７条规定了违约责任的无过错原则。该理解为立法者所明确，也为学界广泛认可，是为

通说。也有学者指出：该条或可作为可归责性的解释性规范，规避明确违反附随义务到底是无过错归责还是过错

归责。但我国民事立法尚无使用“可归责性”术语的先例。我们不妨以《德国民法典》第２８０条第１款第２句为参

考：该条为义务违反设定了可归责性（Ｖｅｒｔｒｅｔｅｎｍüｓｓｅｎ）的标准，看似规避了过错归责。但若进一步深究，可归责

与否的判断标准仍指向第２７６条第１款：即原则上以债务人的过错（故意或过失）为判断依据；例外则考 （转下页）



　　违反附随义务视为过错责任。〔６〕其是否应与给付义务采相同归责原则，须深入研究。

３．附随义务的适用范围并不统一。尽管《民法典（草案）》第５０９条（原《合同法》第６０条第

２款）将其限于履约阶段，但已有判决视其为贯穿缔约、履行、变更与终止所有情形的行为义务，〔７〕

甚至将其定性为《民法典（草案）》第１１９８条（原《侵权责任法》第３７条）的安全保障义务。〔８〕因而，

附随义务的具体运用实际上突破了立法明确的履约阶段，而延伸到缔约过失乃至侵权责任的场

景。更深层的问题是如何理解附随义务的性质。尤其是当附随义务违反涉及当事人固有利益，构

成违约与侵权的责任竞合时，我国应如何构建恰当的合同义务体系加以调整？

（二）对中、德附随义务学说溯源的必要性

源于理论研究的薄弱而出现的以上问题，分别对应《民法典》颁布后急待厘清的三个问题，即

附随义务与给付义务、债务人过错及合同外（尤其是缔约阶段）行为义务间的关系应如何确定？如

韩世远所称：附随义务理论成熟于德、日，我国制度是继受结果，使其落地生根，尚需学说与司法实

践共同努力。〔９〕在此基础上，有学者提出我国应借鉴德国经验，摒弃附随义务概念，构建给付义

务与保护义务并举模式。〔１０〕

但现行《德国民法典》所谓保护义务，是指根据具体债务关系，须顾及另一方权利、法益和利

益。〔１１〕这样的理解与我国的附随义务概念并不一致，在上述三对关系中呈现不同特点：第一，就

保护义务与给付义务的关系而言，保护义务独立于给付，旨在保护当事人固有利益；第二，就违反

保护义务之责任，采可归责性原则（Ｖｅｒｔｒｅｔｅｎｍüｓｓｅｎ）以规避明确过错归责；〔１２〕第三，就保护义务

与契约外行为义务的关系，保护义务作为债法总则规范，并不限于契约关系；尤其在卡纳里斯

·４７·
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（续上页）察其是否接受了较为严格或较为轻缓的责任。后者主要包含两类情形：一是债务人做出保证

（Ｇａｒａｎｔｉｅ）；二是其接受风险（Ｒｉｓｉｋｏüｂｅｒｎａｈｍｅ）。显然，附随义务（包括保护义务）的违反问题在通常情况下并不

落入以上情形。故本质上，附随义务的归责仍要落到过错问题上。可见德国债法的归责方式与我国是有本质区别

的。笔者认为：原《合同法》第１０７条不应被视为可归责性的解释性规范，而应是立法者所明确的无过错原则。参

见全国人大法制工作委员会民法室编：《中华人民共和国合同法立法资料选》，法律出版社１９９９年版，第５８页；

ＷｏｌｆｇａｎｇＥｒｎｓｔ，ｉｎ：ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒＢＧＢ，Ｂａｎｄ２，８．Ａｕｆｌ．，２０１９，§２８０Ｒｎ．２８ ２９．

如“上海闵星汽车服务有限公司诉方国柱等买卖合同纠纷案”中，上海市高级人民法院认为：“原告并未

将相关维修情况如实告知被告，违反附随义务，具有过错。”又如“官绪群与南通申成汽车销售服务有限公司等买卖

合同纠纷上诉案”中，安徽省宣城市中级人民法院认为：“被告在车辆信息的附随告知义务的履行上存在瑕疵，具有

一定过错。”参见上海市高级人民法院（２０１８）沪民申第２０１号民事裁定书、安徽省宣城市中级人民法院（２０１７）皖

１８民终第４０９号民事判决书。

如“张新海与佛山市瑞卡弗家具有限公司买卖合同纠纷上诉案”中，广东省佛山市中级人民法院认为：

“买卖契约中的附随义务涉及合同的订立、履行、变更和终止的整个过程，具体表现为告知义务、协助义务等。前者

指合同当事人应将对合同相对方利益有重大影响的事项告知对方的义务，后者指合同当事人应协助对方履行义

务，以使合同目的能顺利实现的义务。”参见广东省佛山市中级人民法院（２０１７）粤０６民终第５１６４号民事判决书。

如“宣城市永丰农资有限责任公司与陈家林买卖合同纠纷上诉案”中，安徽省宣城市中级人民法院认为：

“被告采取零散销售、送货上门的方式推销化肥，货车作为销售化肥的交货地点，应视为被告经营场所的延伸。在

被告的经营场所交付货物，保障货物和对方人员的人身安全是其合同中应履行的附随义务。”参见安徽省宣城市中

级人民法院（２０１１）宣中民一终字第００３９４号民事判决书。

参见韩世远：《合同法总论》（第三版），法律出版社２０１１年版，第２４６页。

参见迟颖：《我国合同法上附随义务之正本清源———以德国法上的保护义务为参照》，载《政治与法律》

２０１１年第７期，第１２８—１３８页；林慧贞：《附随义务与民事责任之发展》，台湾大学法律学研究所２００５年博士论

文，第１６—１７页。

参见《德国民法典》，杜景林、卢堪译，中国政法大学出版社２０１４年版，第５３页。

Ｖｇｌ．ＷｏｌｆｇａｎｇＥｒｎｓｔ，ｉｎ：ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒＢＧＢ（Ｆｎ．５），§２８０Ｒｎ．２２ ２３．



（Ｃａｎａｒｉｓ）“统一法定保护关系”说 〔１３〕的影响下，对保护义务的理解具有统合缔约过失、积极违约及附

第三人保护之债的明显倾向。可见，中、德法律中的对应制度出现错位。鉴于我国《民法典》债法体例

不同于德国法（尤其是不设债法总则，直接分立合同、侵权二编的模式），保护义务无法直接拿来。

在此背景下，我们不妨将两国法律视为动态的处理模式，从法律史的纵向视角考察制度流变，

充分理解两国模式的成因、效果和局限，以期实现：第一，厘清德国法上附随义务（包括保护义

务）理论的来龙去脉，精确把握其产生背景、发展脉络及立法状况。第二，将我国法上附随义务从

简单继受外国制度的观念中解放出来，将其视为外来素材与本国法制结合的历史过程，从而还原

出制度原貌及问题所在。与此同时，由于相关论述需要围绕上述三个基本问题进行，故不能孤立

研究该义务本身，而应将其置于契约行为义务群中系统分析。尤其应注意，附随义务理论的产生、

发展与缔约、履约阶段行为义务的整合密切相关。在此互动中，附随义务与给付、过错及契约关系

内外行为义务的关系得以重构，进而改变债法面貌。由此，本文将两国制度梳理纳入这三对关系

的具体考察，为我国《民法典》重新定位附随义务或精确解释第５０９条第２款提出建议。

二、德国法附随义务理论之考察

（一）履约阶段行为义务理论之发展

１．附随义务理论与给付外行为义务的建构

１９００年《德国民法典》的债法体系基于给付概念。据第２４１条（旧），〔１４〕债权人得依债务关系请

求给付（包括作为与不作为），并未顾及给付外的行为义务。〔１５〕围绕给付情态，在给付障碍法中仅设

置了给付不能与延迟两类情形。该问题最终暴露于法律实务。律师史韬布（Ｓｔａｕｂ）提出，现有给付障

碍法中存在漏洞：在当事人以积极行为违约或以积极行为违反不作为义务，或当事人虽完成给付但

负有瑕疵等情形下，并无条文可予救济。〔１６〕以上情形构成第三类给付障碍，即所谓积极违约（ｐｏｓｉｔｉｖｅ

Ｖｅｒｔｒａｇｓｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ）。他认为：构成积极违约者应负赔偿责任。但请求权基础何在？
〔１７〕他主张类

·５７·
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

卡纳里斯主张，应抛弃附随义务依赖于合同关系的理论外壳；尤其是义务内容的确定，不应依赖于《德国

民法典》第１３３条及第１５７条的意思表示解释及合同解释；而应将附随义务、缔约过失责任（ｃｕｌｐａｉｎ

ｃｏｎｔｒａｈｅｎｄｏ）及合同的第三人保护理论（ＳｃｈｕｔｚｗｉｒｋｕｎｇｆüｒＤｒｉｔｔｅ）合并成依据《德国民法典》第２４２条诚实信用原

则所确立的法定保护关系。在此意义上，附随义务就成了所谓除合同与侵权之外的第三种民事责任。尽管这一理

论并未在德国债法的修订中完全体现，但仍被部分吸收。Ｖｇｌ．ＣｌａｕｓＷｉｌｈｅｌｍＣａｎａｒｉｓ，Ａｎｓｐｒüｃｈｅｗｅｇｅｎ?ｐｏｓｉｔｉｖｅ

Ｖｅｒｔｒａｇｓｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇｕｎｄ ?ＳｃｈｕｔｚｗｉｒｋｕｎｇｆüｒＤｒｉｔｔｅｂｅｉｎｉｃｈｔｉｇｅｎ Ｖｅｒｔｒｇｅｎ — ＺｕｇｌｅｉｃｈｅｉｎＢｅｉｔｒａｇｚｕｒ

ＶｅｒｅｉｎｈｅｉｔｌｉｃｈｕｎｇｄｅｒＲｅｇｅｌｎüｂｅｒｄｉｅＳｃｈｕｔｚｐｆｌｉｃｈｔｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ，ＪＺ１５／１６（１９６５），Ｓ．４７５ｆｆ．

指１９００年《德国民法典》第２４１条。下同。

参见１９００年《德国民法典》的立法文献可知，从《第一草案》开始，立法者就将给付视为债的唯一标的。讨

论记录更明确表示：债的效力取决于债权人在给付上具有的利益；进而，债权人的财产利益（Ｖｅｒｍｇｅｎｓｉｎｔｅｒｅｓｓｅ）并不

属于债的本质。可见法典对债与给付的理解仍基于主观权利学说。故债务人义务仍限于债所生支配关系下的行为

义务，即给付义务。除此之外的其他行为义务非债的内容。Ｖｇｌ．Ｍｏｔ．ＩＩ，Ｓ．６，ｉｎ：ＢｅｎｎｏＭｕｇｄａｎ，Ｄｉｅｇｅｓａｍｔｅｎ

ＭａｔｅｒｉａｌｉｅｎｚｕｍＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｆüｒｄａｓＤｅｕｔｓｃｈｅＲｅｉｃｈ，Ｂａｎｄ２，１８９９，Ｓ．１；Ｐｒｏｔ．Ｉ，Ｓ．４６６，ｉｎ：Ｈｅｉｎｒｉｃｈ

Ｊａｋｏｂｓ／ＷｅｒｎｅｒＳｃｈｕｂｅｒｔ，Ｄｉｅ Ｂｅｒａｔｕｎｇ ｄｅｓ Ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎ ＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｓｉｎｓｙｓｔｅｍａｔｉｓｃｈｅｒＺｕｓａｍｍｅｎｓｔｅｌｌｕｎｇ ｄｅｒ

ｕｎｖｅｒｆｆｅｎｔｌｉｃｈｔｅｎＱｕｅｌｌｅｎ，１９７８，Ｓ．４０．

Ｖｇｌ．ＨｅｒｍａｎｎＳｔａｕｂ，ＤｉｅｐｏｓｉｔｉｖｅＶｅｒｔｒａｇｓｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇｅｎ，１９６９，Ｓ．９３．

当时有两种观点：一是将第２７６条（旧）作为请求权基础，即只要一方因过错侵害他人利益，即负赔偿责

任。但该观点违反了普赫塔（Ｐｕｃｈｔａ）以来广为认可的责任要件，即客观上须有义务违反，主观上须有过错。二是给

付不能说。一说认为积极违约实为一时不能。因在履行期限届满后，给付无法再次成就。但史韬布认为：（转下页）



　　推第２８６条（旧）债务人延迟的规定，因积极违约法律后果与其相似。两者均造成契约目的落空，

应比照过错情形下的延迟处理。〔１８〕

积极违约理论提示了给付外存在额外行为义务的可能。为此，希尔伯（Ｓｉｂｅｒ）提出了谨慎义务

（Ｄｉｌｉｇｅｎｚｐｆｌｉｃｈｔ）。他从传统给付概念中分离出两层含义：一是给付结果（Ｌｅｉｓｔｕｎｇｓｅｒｆｏｌｇ）；二是达成该结

果的行为。〔１９〕同时他意识到：依据法典，债务人过错仅在给付转化中扮演次要角色，即债务人的谨慎

（Ｓｏｒｇｆａｌｔ）要求仅针对最初给付内容，作为损害赔偿的转化条件存在。
〔２０〕由此，他不再将谨慎要求视

为主观过错（即过失）的对应物，而认为可赔偿之谨慎才是谨慎义务。〔２１〕违反该义务可造成独立于给

付义务的额外赔偿。故谨慎义务不再充当给付转化赔偿的条件，而是给付内容的本有特征。〔２２〕

由此，债的本质得以改变：法典原本采潘德克顿法学通说，即债产生于债权人意志对债务人意

志的支配关系；〔２３〕而希尔伯认为，债务关系并非必然表现为债务人的意志活动，也可视为通过意

志外的其他方式实现的法律效果。〔２４〕但他并未将谨慎义务视为给付内容本身。由于法典将损害

赔偿视为给付结果的等价利益（?ｑｕｉｖａｌｅｎｔｓｉｎｔｅｒｅｓｓｅ），
〔２５〕就会出现如下疑问，即谨慎义务对应的

损害赔偿何以产生？对此，他未作回答。

由此产生了艾内克鲁斯（Ｅｎｎｅｃｃｅｒｕｓ）更为系统的附随义务理论。他认为：根据诚信原则，债

务人负有附随于给付的特殊行为义务，即向债权人展示或告知重要事项或维护其法益。〔２６〕其分

·６７·
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

（续上页）这并非不能，而是延迟。另一种意见则是：积极违约实为不作为义务的违反。当给付义务以不作为形式

存在，可因积极方式违反，变为不能。但史韬布认为：民法典中的给付不能仅指无法履行的债之标的，即标的不

能。而不作为义务的违反不可视为不能，因违反该义务造成的损害已无法回复至未发生的状态。

据１９００年《德国民法典》第２８６条及３２６条，在债务人延迟情形下，债权人有三种权利得以选择：或就局

部违约请求其对应损害赔偿；或在继续履行无利益时，解除契约；或请求整个契约的损害赔偿。Ｖｇｌ．§２８６ａ．Ｆ．，

３２６ａ．Ｆ．ＢＧＢ．

Ｖｇｌ．ＨｅｉｎｒｉｃｈＳｉｂｅｒ，ＤｅｒＲｅｃｈｔｓｚｗａｎｇｉｍＳｃｈｕｌｄｖｅｒｈｌｔｎｉｓｎａｃｈｄｅｕｔｓｃｈｅｍＲｅｉｃｈｓｒｅｃｈｔ，１９０３，Ｓ．１７１．

Ｖｇｌ．Ｓｉｂｅｒ（Ｆｎ．１９），Ｓ．１８０．

Ｖｇｌ．Ｓｉｂｅｒ（Ｆｎ．１９），Ｓ．１７３．

Ｖｇｌ．Ｓｉｂｅｒ（Ｆｎ．１９），Ｓ．１７２．

大多数潘德克顿法学家，如早期的普赫塔、中期的温德沙伊德（Ｗｉｎｄｓｃｈｅｉｄ）、晚期的邓恩伯格

（Ｄｅｒｎｂｕｒｇ）等的债法理论均建立于萨维尼主观权利学说的基础上：普赫塔认为契约义务包括债的内容及其特性，

违反契约义务表现为使给付变为不能（Ｕｎｍｇｌｉｃｈｍａｃｈｕｎｇ）对给付情态（如时间）的违反；温德沙伊德则表明债的

本质是使他人意志服从（ＵｎｔｅｒｗｅｒｆｕｎｇｆｒｅｍｄｅｎＷｉｌｌｅｎｓ），故给付义务是债的唯一内容；邓恩伯格则直接将债定义

为债务人有义务向债权人行使给付的法律关系，给付义务则是实现债目的的工具。Ｖｇｌ．ＧｅｏｒｇＦｒｉｅｄｒｉｃｈＰｕｃｈｔａ，

ＶｏｒｌｅｓｕｎｇｅｎüｂｅｒｄａｓｈｅｕｔｉｇｅｒｍｉｓｃｈｅＲｅｃｈｔ，ｈｒｓｇ．ｖｏｎＡｄｏｌｆＡｕｇｕｓｔＦｒｉｅｄｒｉｃｈＲｕｄｏｒｆｆ，１８４７，§§２６４ ２６７；

ＢｅｒｎｈａｒｄＷｉｎｄｓｃｈｅｉｄ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＰａｎｄｅｋｔｅｎｒｅｃｈｔｓ，Ｂａｎｄ２，Ｄüｓｓｅｌｄｏｒｆ１８７３，§§ ２５０ ２５２；Ｈｅｉｎｒｉｃｈ

Ｄｅｒｎｂｕｒｇ，Ｐａｎｄｅｋｔｅｎ，Ｂａｎｄ２，１９００，§§１ ２．

Ｖｇｌ．ＨｅｉｎｒｉｃｈＳｉｂｅｒ，ｉｎ：ＰｌａｎｃｋｓＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，１９１４，Ｖｏｒｂｅｍｅｒｋｕｎｇｖｏｒ

§２４１ＩＩＩＡ２．

根据１９００年《德国民法典》的立法材料看，当事人立法者在处理给付与损害赔偿关系时，主要参考了两

个标准，一是罗马法上债务持续（ｐｅｒｐｅｔｕａｔｉｏｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｉｓ）的拟制；二是萨维尼以来的债务转化理论，即损害赔偿严

格对应初始的给付内容，而不考虑其他行为义务。立法者声称：两者均不考虑。否定前者，是因为损害赔偿所涉

标的本质上不同于原始给付；否定后者，是因原始给付转化的表述造成原债消灭、新债产生的错觉。由此判断，法

典所持本质上仍为有机体学说下的债务转化观念，即损害赔偿落入原债关系中，不成为独立的侵权责任。而就如

何转化，立法者认为：债务人的赔偿责任应以债权人主观权利的损害计算，其过错直接表现为针对债权人的主观

不法（ｓｕｂｊｅｋｔｉｖｅＷｉｄｅｒｒｅｃｈｔｌｉｃｈｋｅｉｔ）。可见，损害赔偿所涉内容限于债权人无法实现的主观权利；相对应的，即债务

人未履行的给付义务。Ｖｇｌ．Ｍｏｔ．ＩＩ，Ｓ．５０，ｉｎ：Ｍｕｇｄａｎ（Ｆｎ．１５），Ｓ．２７．

Ｖｇｌ．ＬｕｄｗｉｇＥｎｎｅｃｃｅｒｕｓ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，Ｂａｎｄ２，１９３０，Ｓ．１３．



为非独立和独立两类：前者无独立目的，对应不作为义务，仅保障履行给付义务。后者则带有特定

附随目的，确保全面实现债之结果。〔２７〕区分两者的意义在于：前者无法独立请求履行，只能主张

违反该义务产生的损害赔偿。因该义务不涉及给付内容，故无法视为部分不能。而后者则可独立

请求履行，因其包含于给付义务，故视同部分不能。〔２８〕同时，缔约时也存在此类行为义务：如买卖

契约签订时，卖方须告知标的物瑕疵。〔２９〕

可见，独立与非独立附随义务的区分旨在理顺附随义务与给付义务的关系：前者实为辅助给

付产生的行为义务，而后者则是脱离给付目的的行为义务。而就两者可否独立请求履行的划分，

则表明仍依赖于将损害赔偿视为给付义务等价利益的传统理论：前者虽非给付内容，但因类似于

给付，得类推适用原债法中用于给付的规则；后者异于给付，故仅产生损害赔偿。由此，以给付为

主体的债法框架得以保留，附随义务从属于给付概念存在。但该理论仍未能解决希尔伯的问题，

即与给付无关的行为义务何以产生独立的损害赔偿？由此催生了保护义务理论。

２．保护义务理论的兴起与债法义务体系的严苛化

以给付为中心构建义务群的理论作业导致了附随义务定性的困难。保护义务理论可视为

对附随义务性质的再探索。施托尔（Ｓｔｏｌｌ）认为：须以利益法学重新认识债的性质：首先，债权

人利益以债务人利益为代价得以增加。为实现该目的，出现了给付及其未履行情形下的赔偿责

任。〔３０〕由此产生履行义务，以实现债权人利益，即债之积极目的。〔３１〕其次，在债的另一层面存

在与给付无关的、直接源于诚信原则的特殊联结（Ｓｏｎｄｅｒｖｅｒｂｉｎｄｕｎｇ），亦即信赖关系。其加大了

对方人身、财产的损害可能，故双方均有义务保护对方免遭损害。〔３２〕此即保护义务，是债的消

极目的。

在此基础上，施托尔进一步区分给付利益与保护利益。〔３３〕他借用纳粹的人民共同体

（Ｖｏｌｋｓｇｅｍｅｉｎｓｃｈａｆｔ）思潮引入了共同体说（Ｇｅｍｅｉｎｓｃｈａｆｔｓｇｅｄａｎｋｅ），
〔３４〕以此作为债法的伦理基

础。由此产生基础性的信赖义务（Ｔｒｅｕｐｆｌｉｃｈｔｅｎ），
〔３５〕它是指债的当事人皆从属于社会共同体，故

不能只顾及自身利益，也应致力于社会整体福祉。换言之，债务人义务不再是债权人主观权利的

对应物；而给付利益与保护利益分享共同源头。

·７７·
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〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

Ｖｇｌ．ＬｕｄｗｉｇＥｎｎｅｃｃｅｒｕｓ／ＨｅｉｎｒｉｃｈＬｅｈｍａｎｎ，ＲｅｃｈｔｄｅｒＳｃｈｕｌｄｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅ，１９５０，Ｓ．１９ ２０．

此处不涉及部分延迟的问题。艾氏之所以认为独立的附随义务可使用部分不能的规则，是因为１９００年

《德国民法典》中给付不能的概念受１９世纪中期蒙森债法理论的影响而过度扩张，成了不给付的代名词。故部分

不能即对应于部分不给付。而独立的附随义务具有准给付义务的性质，比照不给付的规则处理。与之不同，延迟

问题仅被理解为完成给付，仅构成时间性瑕疵的情形。Ｖｇｌ．ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＭｏｍｍｓｅｎ，ＵｎｍｇｌｉｃｈｋｅｉｔｄｅｒＬｅｉｓｔｕｎｇｉｎ

ｉｈｒｅｍＥｉｎｆｌｕｓｓａｕｆｏｂｌｉｇａｔｏｒｉｓｃｈｅＶｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅ，１８５３，Ｓ．１５３ｆｆ．；ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＭｏｍｍｓｅｎ，ＤｉｅＬｅｈｒｅｖｏｎｄｅｒｍｏｒａｎｅｂｓｔ

ＢｅｉｔｒｇｅｚｕｒＬｅｈｒｅｖｏｎｄｅｒｃｕｌｐａ，１８５５，Ｓ．１８２；§２８６ａ．Ｆ．ＢＧＢ．

Ｖｇｌ．Ｅｎｎｅｃｃｅｒｕｓ／Ｌｅｈｍａｎｎ（Ｆｎ．２７），Ｓ．１９ ２０．

Ｖｇｌ．ＨｅｉｎｒｉｃｈＳｔｏｌｌ，ＡｂｓｃｈｉｅｄｖｏｎｄｅｒＬｅｈｒｅｖｏｎｄｅｒｐｏｓｉｔｉｖｅｎＶｅｒｔｒａｇｓｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇＢｅｔｒａｃｈｔｕｎｇｅｎｚｕｍ

ｄｒｅｉｉｇｊｈｒｉｇｅｎＢｅｓｔａｎｄｄｅｒＬｅｈｒｅ，ＡｃＰ１９３６，Ｓ．２８７．

Ｉｂｉｄ．

Ｖｇｌ．Ｓｔｏｌｌ（Ｆｎ．３０），Ｓ．２８８．

Ｖｇｌ．Ｓｔｏｌｌ（Ｆｎ．３０），Ｓ．２９０．

Ｖｇｌ．ＨｅｉｎｒｉｃｈＳｔｏｌｌ，ＤｉｅＬｅｈｒｅｖｏｎｄｅｎＬｅｉｓｔｕｎｇｓｓｔｒｕｎｇｅｎ，１９３６，Ｓ．１０；ＭａｒｔｉｎＳｃｈｅｒｍａｉｅｒ，Ｗａｓｓｃｈｕｌｄｅｔｄｅｒ

Ｓｃｈｕｌｄｎｅｒ？Ｄｉｅ?ＰｆｌｉｃｈｔｚｕｒＡｎｓｔｒｅｎｇｕｎｇｉｍｍｏｄｅｒｎｉｓｉｅｒｔｅｎＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，ＧｓＭａｙｅｒＭａｌｙ，２０１１，Ｓ．４１３．

信赖义务的概念首先出现在《告别积极违约学说》一文。根据施托尔的观点，信赖义务可视为谨慎义务

（Ｓｏｒｇｆａｌｔｓｐｆｌｉｃｈｔｅｎ），产生于债之当事人的合作关系及其步入特定信赖关系。在随后出版的《给付障碍学说》一书中，

他认为该义务从属于共同体说及由其产生的信赖关系。Ｖｇｌ．Ｓｔｏｌｌ（Ｆｎ．３０），Ｓ．２６４；Ｓｔｏｌｌ（Ｆｎ．３４），Ｓ．２５ ２６．



值得注意的是，施托尔从两方面理解给付关系与信赖关系间的关联：一方面，信赖关系独立于

给付关系。前者早于后者出现，始于双方为契约目的接触之时；而晚于后者结束，止于给付关系的

最终效果消灭之时。〔３６〕另一方面，信赖关系又服务于实现给付关系之目的。该两面性源于给付

义务与保护义务的性质差异，即所谓交换说与信赖说：依据交换说，给付利益存在于恰当的交换关

系中，旨在实现给付结果。〔３７〕而依据信赖说，保护义务与给付无关，要求当事人为实现契约目的

相互合作，并保护对方固有利益。由此，给付利益与保护利益间的界限趋于严格。

概括而言，该理论有两个关键点：一是保护义务基于信赖关系产生的特殊联结独立于具体债

务关系存在。二是信赖说的引入使保护义务限于排除对方固有利益的损害，而与给付义务间的界

限绝对化。故与给付相关的附随义务不再属于保护义务。但特殊联结从何而来？施托尔虽提及

信赖关系早于给付关系出现，但未深究缔约中保护义务的存在方式。这同缔约过失理论的发展紧

密相关。

（二）先契约阶段行为义务理论之发展

１．有机体说与先契约阶段的孤立化

履约与缔约阶段行为义务互为对照，故缔约过失与附随义务理论形成呼应。耶林虽提出缔约

过失，但适用范围限于无效或被撤销契约。莱昂哈德（Ｌｅｏｎｈａｒｄ）则认为：即便契约成立，当事人也

应对缔约时的过失负责；而该责任的本质为履约阶段积极违约理论的类推。〔３８〕而缔约到履约为

连续且相互联系的过程，故缔约双方应如履约时，尽所有必要行为义务。〔３９〕故不仅履约时存在所

谓谨慎义务，缔约时也同样存在。〔４０〕

但仍有新问题：若双方尚未缔约而仅准备磋商，此时责任如何确定？因契约根本不会成立，类

推也无从谈起。其时帝国法院认为：源于诚信原则与交易习惯的要求，缔约前就已存在特殊行为

义务。〔４１〕但施托尔追问：若无法律关系，如何能援引诚信原则？由此，他尝试将磋商阶段所涉利

益与契约利益剥离，指出前者仅涉两类利益：一是由缔约产生的利益，其仅当契约未订立或虽订立

但撤销时受损；二是与契约无关的利益，如保持人身完整性的利益。〔４２〕两者均与履约无关，限于

信赖利益或消极利益。这表明：缔约不再被视为隶属于契约关系的特殊阶段。

但该阶段的法律性质为何？施托尔认为其是债务关系，但非源于双方合意，而是单方法律行

为，即一方发出的缔约邀约或开始磋商的请求。〔４３〕由此，缔约虽有别于履约，但限于同一债务关

系的不同表现形式，即债如有机体（Ｏｒｇａｎｉｓｍｕｓ）产生、变化，其内核保持一致但外部形式可任意改

变。准确地说：债由一方当事人发出邀请而产生；当契约订立，仅外部形态消灭，内容随之变更，但

缔约时已有的法律关系仍得保留。故先契约关系虽变更为契约，但违反缔约时行为义务产生的损

害赔偿则持续存在。〔４４〕故缔约过失责任基础转向对磋商时行为义务的违反。而债为有机体的比

喻意在两个目的：既要切断缔约对履约的依赖性，又要维持两阶段在法律上的联系。施托尔部分

·８７·
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Ｖｇｌ．Ｓｔｏｌｌ（Ｆｎ．３４），Ｓ．２７．

Ｖｇｌ．Ｓｔｏｌｌ（Ｆｎ．３４），Ｓ．２７．
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Ｖｇｌ．Ｌｅｏｎｈａｒｄ（Ｆｎ．３８），Ｓ．６０．

Ｖｇｌ．ＨｅｉｎｒｉｃｈＳｔｏｌｌ，ＨａｆｔｕｎｇｆüｒｄａｓＶｅｒｈａｌｔｅｎｗｈｒｅｎｄｄｅｒＶｅｒｔｒａｇｓｖｅｒｈａｎｄｌｕｎｇｅｎ，ＬＺ１９２３，Ｓ．５４０．

Ｖｇｌ．Ｓｔｏｌｌ（Ｆｎ．４１），Ｓ．５４２ ５４３．

Ｖｇｌ．Ｓｔｏｌｌ（Ｆｎ．４１），Ｓ．５４４．

Ｖｇｌ．Ｓｔｏｌｌ（Ｆｎ．４１），Ｓ．５４６．



调和了两者矛盾，但同时强调了缔约过程的独立性，从而促成了缔约过失责任的实体化。〔４５〕

２．法外义务说与缔约过失责任的法定化

施托尔的理论核心是将缔约时行为义务归于单方法律行为，以此作为磋商开始的标志。但丢

勒（Ｄｌｌｅ）认为其与实际不符：即便某人发出邀约或请求开始磋商，也未必有保护对方人身、财产

利益的意思。〔４６〕由此，他提出了法外义务说，即义务并不源于缔约或准契约的意定法律关系，而

源于社会接触（ｓｏｚｉａｌｅｒＫｏｎｔａｋｔ），〔４７〕即缔约人为实现社会接触之目的，进入他人法律场域

（Ｒｅｃｈｔｓｓｐｒｅ）
〔４８〕并寄予对方特殊信赖，故对方须保护、照顾其法益。〔４９〕

由此，丢勒将缔约时行为义务分为保护义务与告知义务：〔５０〕前者是与当事人意思无关的、维

持或照顾对方法益或人身安全之义务；〔５１〕后者虽与当事人意思无关，但只能以双方当事人处于由

意定行为产生的关系内或意图建立该关系为前提。〔５２〕但他又强调，告知义务同样源于社会接

触。〔５３〕由此造成认识割裂，即告知义务的产生基于社会接触，但其出现却依赖于当事人意定行为

所生的债务关系。〔５４〕

须注意的是，他对保护义务的理解受到施托尔的极大影响。两者均强调保护义务对于当事人

意思的独立性。比照履约阶段给付关系与信赖关系的划分，缔约阶段也分为意定关系与社会接触

所建构的信赖关系。两阶段内的保护义务性质相同；而缔约时的告知义务虽无关于给付内容，但

仍与意定行为引发的接触（即契约磋商）挂钩。但该理解造成了如下困境：

首先，为何告知义务的产生与出现时间不同，即社会接触与意定接触有何区别？丢勒认为区

别仅在于双方是否有磋商或缔约意思。但试问：若无该意思，谁会愿意进行所谓社会接触？此外，

将社会接触视为不带目的地进入他人场域，实则等同于侵权责任的底层关系，即串联个体的社会

性联结。〔５５〕故保护义务混同于侵权法上的行为义务。其次，保护义务与告知义务实为行为方式

的划分，未考虑其对应利益。保护义务涉及当事人固有利益，但告知义务的对应利益并不明确：如

卖方在缔约时未告知标的物瑕疵，导致契约未订立或被撤销，涉及消极利益；若买方人身或财产因

该瑕疵受损，则涉及固有利益。可见，告知义务与保护义务所涉利益互有交错，未清晰分割。基于

以上原因，丢勒的理论未受广泛认可，而需进一步解释缔约阶段行为义务的来源，并厘清其与侵

·９７·
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施托尔的论文《契约磋商阶段的行为责任》写于１９２３年，远早于他就给付障碍法中保护义务的著作。比

较两者，并不能发现早期研究对后期研究的影响。但该文中缔约阶段利益与契约无关的观点符合他对于保护利益

的理解，即其同样独立于债权人的给付利益。就契约利益及与契约无关利益的区分一定程度上促成了拉伦茨及卡

纳里斯就缔约、履约阶段统一保护义务的构建。

Ｖｇｌ．ＨａｎｓＤｌｌｅ，ＡｕｅｒｇｅｓｅｔｚｌｉｃｈｅＳｃｈｕｌｄｐｆｌｉｃｈｔｅｎ，ＺＳｔＷ１０３（１９４３），Ｓ．７１．

Ｖｇｌ．Ｄｌｌｅ（Ｆｎ．４６），Ｓ．７３．

按丢勒理解，所谓法律场域仅指归属于法律主体的生活范围。其大小和存在方式取决于法律主体的控

制范围和交往的具体需要，故通常与其意志相关。Ｖｇｌ．Ｄｌｌｅ（Ｆｎ．４６），Ｓ．７７．

但该义务的产生并不依赖于进入场域之目的，进入行为本身就已足够，因一方进入场域，即授予其主人

信赖，负有保护对方法益免遭损失之义务。Ｖｇｌ．Ｄｌｌｅ（Ｆｎ．４６），Ｓ．７４ ７５．

除保护义务与告知义务外，还存在对价义务（Ｖｅｒｇüｔｕｎｇｓｐｆｌｉｃｈｔｅｎ），即在缺乏法定或意定基础情形下，债

权人就本应获得的给付，负有提供根据约定或以其他方式确定对价的义务。该义务对应于契约关系先订立，后撤

销后的返还义务。Ｖｇｌ．Ｄｌｌｅ（Ｆｎ．４６），Ｓ．１０１．

Ｖｇｌ．Ｄｌｌｅ（Ｆｎ．４６），Ｓ．６７．
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权、契约间的关系。但不可忽视，社会接触说使缔约过失责任法定化，进一步远离契约关系。

（三）先契约与契约关系中行为义务的整合

由上所述，德国法上履约阶段给付义务与保护义务的区分越发严苛，而缔约阶段的行为义务

则越发远离契约关系。由此产生了重新勾连两阶段行为义务的需要。较有代表性的是拉伦茨

（Ｌａｒｅｎｚ）的“无主给付义务的法定债务关系”说及卡纳里斯的“统一法定保护关系”说。

１．“无主给付义务法定债务关系”说下积极违约与缔约过失的联结

拉伦茨认为：缔约阶段的行为义务并不源于社会接触，而源于接受契约磋商或为之准备的意

定行为接触。〔５６〕换言之，仅当双方以特定意思进入交往（以缔约为目的的磋商或为磋商准备的早

期阶段），责任才能发生；而无特定目的的社会接触仅构成侵权法上的法律效果。〔５７〕但意定行为

接触非法律行为，而是事实行为。〔５８〕换言之，责任并非从意定行为建构的法律关系中产生，而植

根于“不成文的客观法”即诚信原则，〔５９〕故称之为法定债务关系。

据此理论，在双方当事人开始契约磋商或为其准备时，出现所谓谨慎与照顾义务（Ｓｏｒｇｆａｌｔｓ

ｕｎｄＲüｃｋｓｉｃｈｔｓｐｆｌｉｃｈｔｅｎ）。其源于双方因接触建立法律上的特别联系，产生对方须正直、忠实行为

的期待。虽无给付义务，但谨慎与照顾义务成为债的内容。其分为忠实义务与保护义务：保护义

务为缔约阶段行为义务的基本形式，因意定行为接触，当事人的法益暴露于对方影响；此外也出现

忠实义务（具体形式包括告知、通知义务等），即当事人须告知对方阻碍缔约及契约目的之事项。

故保护义务与忠实义务的区分与整个缔约交往过程相关：保护义务具有消极属性，与磋商及

其准备活动中的通常期待相匹配。随着双方互动紧密，出现了对行为更积极的要求，即忠实义务。

其服务于接触及磋商之目的，即实现缔约。相应地，两类义务的违反涉及不同利益：若违反保护义

务，须赔偿对方人身、财产损害，即所谓维持利益（Ｅｒｈａｌｔｕｎｇｓｉｎｔｅｒｅｓｓｅ）；
〔６０〕若违反忠实义务，则须

赔偿信赖利益，即相对人在磋商继续进行或契约有效订立情形下所享有的利益。〔６１〕

保护、忠实义务同样存在于履约阶段。但缔约前后的行为义务有何关联？拉伦茨认为：当双

方未订立契约，该法定债务关系就此消灭。但当缔约成功，则由磋商关系转化为内容更广的契约

关系。〔６２〕前一阶段既有保护义务为后一阶段吸收、补充。〔６３〕鉴于契约关系由合意产生，保护义

务的内容和范围也相应由非强制性规范（如意思表示及契约内容的解释条款）及强制性规范（即法

定禁止与善良风俗条款）共同决定，更为宽泛。在给付义务外还出现了为其准备或保障的义务，即

其他行为义务（ｗｅｉｔｅｒｅＶｅｒｈａｌｔｅｎｓｐｆｌｉｃｈｔｅｎ）。
〔６４〕其为缔约阶段保护、忠实义务的变体，以相同或

变更的内容在履约阶段继续存在。即便契约被撤销，这些义务依旧存在，即双方实际履行名义上有

效缔结的契约，构建起更为紧密的接触（即特殊联结），故双方仍负有保护及照顾对方法益的义务。

·０８·
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〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

Ｖｇｌ．ＫａｒｌＬａｒｅｎｚ，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＩ，Ｂｄ．１，１４．Ａｕｆｌ．，１９８７，Ｓ．１０６．

Ｖｇｌ．ＫａｒｌＬａｒｅｎｚ，Ｃｕｌｐａｉｎｃｏｎｔｒａｈｅｎｄｏ，ＭＤＲ１９５４，Ｓ．５１８．

Ｖｇｌ．Ｌａｒｅｎｚ（Ｆｎ．５６），Ｓ．１０９．

Ｉｂｉｄ．

Ｖｇｌ．Ｌａｒｅｎｚ（Ｆｎ．５６），Ｓ．１１２．

Ｖｇｌ．Ｌａｒｅｎｚ（Ｆｎ．５６），Ｓ．１１２ １１３．

Ｖｇｌ．Ｌａｒｅｎｚ（Ｆｎ．５６），Ｓ．１１７．

履约阶段的保护义务之所以存在，是因契约关系的实施。一方当事人将其法益暴露于对方当事人的影

响范围，故对方须谨慎处理对方法益，实施相关措施以避免其受损，并负有义务维持其由契约带来的益处，并使其

权利实施成为可能。

Ｖｇｌ．Ｌａｒｅｎｚ（Ｆｎ．５６），Ｓ．１１８．



概括而言，在拉伦茨理论中，行为义务随债的变化而变化。缔约与履约阶段的行为义务虽不

完全一致，但连续、动态的变化同属于一个债务关系的发展过程。此时，履约阶段仍占有决定地

位：一方面，双方合意产生更宽泛的行为义务；另一方面，与给付相关的义务内容，或通过意思表示

及契约内容的解释，或通过相关条文对具体行为的控制，被更灵活地加以确定。

２．“统一法定保护关系”说下保护义务的统一

尽管拉伦茨试图串联缔约前后的行为义务，但仍有两处疑问：一是先契约关系是否真能被契

约关系吸收？二是行为义务是否真能随债变化？据此，卡纳里斯提出了批判。在他看来，缔约阶

段的行为义务虽指向诚信原则产生的法定信赖关系，但并不因契约成立而消灭。在履约阶段，契

约双方的互动虽因给付关系的介入更为紧密，但保护义务仍与先契约阶段相同，仅涉及当事人的

固有利益，与给付内容无关。〔６５〕故统一的债务关系被分割为信赖关系与给付关系，后者内容限于

给付义务。卡纳里斯因此拒绝了拉伦茨给付义务与其他行为义务的分类，而承继了施托尔就给付

义务与保护义务的二分法。其意在实现两个目的：一是构建给付关系与保护关系的绝对区分；〔６６〕

二是统一缔约前后的保护关系。由此出现了法定信赖关系与契约关系平行存在的格局。

但既然拉伦茨已解决保护义务的来源问题，为何还要在现有法律框架外再造理论？答案与他意

图解决附第三人保护效力之债中的争议相关。所谓附第三人保护效力之债，即第三人虽非契约当事

人，但就其利益损害，仍享有契约或类契约的损害赔偿请求权。〔６７〕该理论意在克服德国侵权法范围

狭窄的缺陷，尤其是《德国民法典》第８３１条中雇主只要尽到选任和监督雇员的注意义务即可免责的

规定。〔６８〕但该学说突破契约相对性原则，争议不断。〔６９〕德国法一度流行的通说是将《德国民法典》

第３２８条（利他契约）类推视为第三人保护效力的法律根据。但利他契约与第三人保护效力在性质上

完全不同：前者所涉第三人对债权有独立请求权，而后者则完全独立于给付关系。由此，发展出了将

契约双方间的保护义务类推适用于第三人的理论。〔７０〕但该做法仍有疑问，因第三人终非契约当事人。

卡纳里斯的解决方案是：将第三人与契约当事人间的债务关系与原有契约关系剥离。鉴于第

三人未参与给付履行，其所涉损害仅限于与给付无关的人身、财产利益。故契约当事人对第三人

的义务与上述情形下的保护义务完全一致。进而，各阶段（包括缔约、履约乃至契约外）中的保护

义务同属统一的债务关系，即所谓保护关系，指向《德国民法典》第２４２条确定的信赖关系。〔７１〕由

此，第三人虽在契约关系外，但为保护关系的当事人。故无须通过类推为契约债权人即可依据保

护义务直接获得保护请求权。此外，与债务关系状态没有关联，即无论契约处于缔约或履约状态，

或处于有效或因撤销、解除归于无效状态，信赖关系的参与者均可依据固有利益受损，追究契约当

事人违反保护义务的责任。此即统一法定保护关系，所谓契约与侵权外的第三条道路。〔７２〕

·１８·
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Ｖｇｌ．Ｃａｎａｒｉｓ（Ｆｎ．１３），Ｓ．４７８．

给付关系与保护关系的区分一定程度上类似于负担行为与处分行为间的抽象原则，即契约无效或被撤

销，并不能影响契约当事人之间的保护关系。区别仅在于：依据卡纳里斯的观点，给付关系并不作为保护关系的

基础关系，即原因存在，而保护关系的出现则源于由特别联系产生的信赖关系。

Ｖｇｌ．ＨａｎｓＢｒｏｘ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，１９６９，§２７Ｒｎ．３７５．

Ｖｇｌ．§８３１ＩＩ２ＢＧＢ．

Ｖｇｌ．Ｂｒｏｘ（Ｆｎ．６７），§２７Ｒｎ．３７５．

类推基于如下条件的成就：第三人靠近给付关系（Ｌｅｉｓｔｕｎｇｓｎｈｅ）、债权人拥有保护利益、债务人对损害的

可预测性以及第三人有保护之必要。Ｖｇｌ．ＨａｎｓＢｒｏｘ／ＷｏｌｆＤｉｅｔｒｉｃｈＷａｌｋｅｒ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，３８．Ａｕｆｌ．，

２０１４，§３３Ｒｎ．８ｆｆ．

Ｖｇｌ．Ｃａｎａｒｉｓ（Ｆｎ．１３），Ｓ．４７８．

Ｖｇｌ．ＣｌａｕｓＷｉｌｈｅｌｍＣａｎａｒｉｓ，ＳｃｈｕｔｚｇｅｓｅｔｚｅＶｅｒｋｅｈｒｓｐｆｌｉｃｈｔｅｎＳｃｈｕｔｚｐｆｌｉｃｈｔｅｎ，ＦＳＬａｒｅｎｚ，１９８３，Ｓ．１０２．



卡纳里斯继承了施托尔对给付与保护义务的严格划分，放弃了拉伦茨缔约时谨慎、照顾义务

与履约时其他行为义务的构造。故辅助缔约或履约的行为义务难以被妥善归类。典型例子即卖

方的告知义务：缔约时该义务不限于买方的人身、财产保护，亦涉及对成功缔约的信赖利益；若该

义务在履约阶段出现，如卖方在交付标的物前就瑕疵的告知义务，则不限于买方固有利益的保护，

还牵涉契约无瑕疵履行的积极利益。这在一定程度上导致德国新债法中的模糊与争议。〔７３〕

（四）保护义务的法定化及债法义务群的重构

１．保护义务理论的引入与附随义务的分裂

如上所述，附随义务（包括保护义务）学说不断迭代。德国现行民法典虽规定保护义务，但究竟引

入了何种学说，唯深入法典体系与立法材料方可明确。通说认为，《德国民法典》第２４１条第２款规定

了保护义务。〔７４〕但鉴于卡纳里斯为给付障碍法起草委员会的负责人，〔７５〕须追问：统一法定保护关

系理论是否影响立法？从草案理由看，起草者虽采纳给付义务与保护义务的分类，但承认两者关系并

不清晰，〔７６〕故称其为保护义务（或其他行为义务）。〔７７〕该用语模糊，表明立法者倾向于搁置争议，放

弃明确保护义务性质究竟是意定还是法定。〔７８〕但无法否认其仍试图通过有限条文构建保护义务

体系。如草案所述：第２４１条第２款所称保护义务通常涉及契约关系，仍存在与给付无关的保护

义务，如缔约过失与附第三人保护效力之债。〔７９〕该内容规定于第３１１条。〔８０〕

第３１１条第１款规定契约之债的产生方式，第２款规定缔约过失，第３款规定附第三人保护效

力之债。第２款中“具有第２４１条第２款所规定义务的债务关系因下列行为产生”的用语表明缔约

过失与保护义务间的联系。但其１、２款之间的关系仍须推敲：将缔约过失置于契约债务关系项下

并紧跟契约关系产生的规定，造成了其为准契约之债的外观。但上文已表明，缔约过失的学说定

性与契约关系越发疏远。尤其第２款涵盖开始磋商或为其准备的缔约接触两类情形，与拉伦茨学

说完全匹配。〔８１〕其背后理论实为法定债务关系说，故缔约过失的定位稍显模糊。

而据第３款，类契约之债亦可就契约外的第三人出现。〔８２〕但从条文看，无法证明起草者是否

已采纳附第三人保护债务关系理论。据草案理由，该款特别针对代理人或合同磋商助手的自身责

任。起草人认为：此类案件是否将缔约过失作为责任要件存有争议。〔８３〕故该款主要针对缔约过失

中的第三人保护效力。这一倾向在该款第２句得到细化，即第三人能引发特别信赖，而显著影响契约

·２８·
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此处所谓的模糊和争议，主要指《德国民法典》第２４１条第２款中的保护义务与第３１１ａ条自始不能情形

下行为义务之间的不协调关系。详见下文论述。

值得注意的是，草案最初稿中“特别照顾”（ｂｅｓｏｎｄｅｒｅＲüｃｋｓｉｃｈｔ）的表述最终为《联邦议会决议》中的“照顾”

表述所替代。划去“特别”，表明立法者不希望将第２４１条第２款中的照顾义务与给付义务绝对分割。依据《法律委员

会报告》，该款至少包含契约派生的无关于给付的附随义务以及缔约过失责任。Ｖｇｌ．ＢＴＤｒｕｃｋｓ．１４／７０５２，Ｓ．１８２．
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ｕｎｄｓｅｉｎｅｒＢｅｓｏｎｄｅｒｈｅｉｔｅｎ，２００２，Ｓ．４．

Ｖｇｌ．ＢＴＤｒｕｃｋｓ．１４／６０４０，Ｓ．１２５ １２６．

Ｖｇｌ．ＢＴＤｒｕｃｋｓ．１４／６０４０，Ｓ．１２５．

Ｖｇｌ．ＢＴＤｒｕｃｋｓ．１４／６０４０，Ｓ．１２６．
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磋商或订立，其与契约当事人之间互负保护义务。〔８４〕但何谓特别信赖？据草案理由，该条文针对缔

约时的专家、鉴定人责任，即当事人因信赖其客观中立而磋商或缔约。〔８５〕故所谓信赖应属卡纳里斯

所称之信赖关系。但第３款规定十分保守，无法解读出先契约之债第三人保护效力的一般规则。如

起草者所述，缔约过失理论的发展尚未结束，立法仅反映学术、实务已认可的内容。〔８６〕

保护义务的引入不可避免影响到自始不能的规则，即第３０６、３０７条（旧）。该条源于蒙森的自始

不能理论，〔８７〕但逐步被视为缔约过失情形。〔８８〕但为何将债务人出于主观原因的无力给付视同为客

观上的给付不能？这造成不合理结果：如卖方出于个人原因损毁标的物或使交付不能，仅须赔偿买

方消极利益。〔８９〕故起草者从另一角度理解第３０７条（旧），即债务人责任并非源于不能给付标的物的

状况，而源于检查其给付能力的先契约义务。〔９０〕由此，给付不能可能偶然出现，或于缔约，或于履约，

确切发生时间难以证明。故义务违反虽在契约订立前发生，仍给予积极利益的损害赔偿。但该解释

并不充分，对消极利益的突破更应视为法政策的考量。故起草者另有论据，即此处所谓积极利益是指

未履行给付承诺的利益，而非损害因不能而排除的给付利益。〔９１〕在此意义上，卖方的行为义务并无

拉伦茨理论中的法定性质，反而更靠近耶林创设缔约过失时的原始思想，即没有给付的契约关系。〔９２〕

故此处履行利益，即债权人在债务人已就给付障碍或不能履行告知义务的情形下所能得到的利益。〔９３〕

据此，第３１１ａ条的位置十分孤立。因债务人在履约阶段的行为义务并非给付内容，故自始不能不再

被视为第２８０条以下的义务违反类型，进而与第２４１条第２款的保护义务无关。

２．保护义务与给付义务在给付障碍法中的关系

法典虽认可给付义务与保护义务的区分，但两者具体关系须结合违反保护义务产生的损害赔

偿加以明确。起草者试图创设统一条文，以覆盖绝大多数债的损害赔偿请求权，即第２８０条所谓

的义务违反（Ｐｆｌｉｃｈｔｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ）。起草者认为：此处所谓义务既包括契约性附随义务（服务于实现

给付利益），也包括纯粹保护义务。〔９４〕由此观之，起草者倾向于对保护义务作狭义理解。但该条

毕竟仅规定了模糊的义务范围，还须结合违反保护义务产生的损害赔偿精确分析。

第２８２条规定：当债务人违反保护义务，债权人不仅可获得其对应损害赔偿；当给付无法苛求

（ｚｕｍｕｔｅｎ）时，亦可主张替代给付的损害赔偿。〔９５〕由此，给付义务与保护义务得以相互勾连。但该联
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第３０６条（旧）外观上是“给付不能不成债”规则的翻版，即就不能之给付所立契约无效。具体而言：一是将

引发契约无效的不能情形限缩于客观不能，主观不能并不影响契约效力；二是就客观不能，如蒙森一样分为自然与法

律不能，且就两类情形同等对待。Ｖｇｌ．Ｍｏｔ．ＩＩ，Ｓ．１７７，ｉｎ：Ｍｕｇｄａｎ（Ｆｎ．１５），Ｓ．９７．
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Ｉｂｉｄ．该结论是耶林通过契约有效与无效情形的对比所得出。他认为：所谓无效，并不代表契约效力完全丧

失。有效时，因契约目的是履行（即实现给付），故由履行形成契约拘束力；而无效时，履行虽落空，但契约仍可以其他方式

产生拘束力。故契约被撤销，仅在法律上排除了履行可能，但并不否认双方已达成合意。合意之下，仍产生不以给付为目

的的义务。即便契约无效，该义务仍得保留。Ｖｇｌ．犚狌犱狅犾犳犞狅狀犑犺犲狉犻狀犵，Ｃｕｌｐａｉｎｃｏｎｔｒａｈｅｎｄｏ，１９６９，Ｓ．２７ ２８．
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系究竟为何，首先须确定保护义务的范围。对比草案初稿与最终决议：第２８２条的初始表述“由债务关

系产生的其他义务”最终为“第２４１条第２款之义务”取代。〔９６〕如《法律委员会报告》所称：此修订意在

明确所谓义务即与给付无关的保护义务。〔９７〕鉴于两者的清晰划分，此处保护义务应做狭义理解。〔９８〕

其次须追问：违反与给付无关的保护义务为何会影响给付义务？如起草人所称：若继续让债

务人给付，会使债权人难以忍受（ｕｎｅｒｔｒｇｌｉｃｈ）。
〔９９〕该标准仍显模糊。而在草案初稿中，除给付的

不可苛求外另有要求，即义务违反须达严重（ｗｅｓｅｎｔｌｉｃｈ）程度。〔１００〕尽管法律委员会以表述冗余为

由删去，〔１０１〕但严重一词暗示了违反保护义务的法律效果，即债务人行为破坏了给付义务与保护义

务共同的法律基础。联系施托尔至卡纳里斯的学说：违反保护义务破坏的实为债务关系当事人间

的信赖关系，致使债权人给付利益无法实现。〔１０２〕这间接证明新债法认可了信赖关系的存在。

由上所述，德国现行债法中的变化不能以引入保护义务简单概括。原则上，给付概念仍在狭

义上使用。而保护义务的含义并不统一，在给付外行为义务与纯粹保护义务间波动。根据对第

２８０条以降的分析可知：立法者更倾向于狭义上使用保护义务。尤其从第２８２条的立法材料分析

可知：立法者实际上认可了给付义务与保护义务同下属于信赖关系。但该设置并不符合施托尔及

卡纳里斯的理解，即信赖关系平行于债务关系存在。而缔约过失则作为保护义务的特例存在，始

于契约磋商与缔约接触。该规定承继拉伦茨理论，但忽略了与保护义务平行存在的其他义务。因

此，自始不能不再为保护义务个案，但其理论却指向耶林所谓的无给付之债务关系。

三、我国债法对附随义务继受之考察

我国债法上的附随义务虽为继受产物，但不应被视为简单移植。从历史视角看，继受毋宁是

外来制度融入本国法的过程。〔１０３〕故附随义务的继受，应置于我国债法体系的建构过程加以把握。

我国民法现代化始于清末修律，延续至今。债法体系的形成与中国社会的历次变革联动，形成层

累效应。〔１０４〕附随义务的引入同既有制度形成互动，构成现有制度的有机结构。具体而言，我国债

法建构可分为三个阶段：第一阶段是清末修律至民国民法典诞生———该阶段全面效仿日、德民法，

系统吸收外来制度；第二阶段则是建国后至２０世纪８０年代早期，该阶段表现为我国大陆与台湾地

区债法的割裂发展：前者随社会变革而全面苏俄化，后者则在日、德模式下继续演进；第三阶段是
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由此可知，第２４１条第２款与第２８２条中保护义务的含义及范围并不相同。准确地说，前者项下的保护义

务应在广义上理解，而后者则应在狭义上理解。原因在于：第２４１条仍保留了狭义上的给付概念，故第２４１条须包含

尽可能多其他行为义务，以囊括所有从债务关系中产生的义务。相反，第２８１条项下的损害赔偿对应于不履行或瑕

疵履行的赔偿，故涵盖了所有与给付相关义务的违反。故第２８２条与第３２４条中的保护义务违反应尽可能的狭窄。

由此可知，立法者整体上倾向于狭义使用保护义务的概念，即仅保护对方固有利益。
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参见刘颖：《中国民法中的“层累现象”初论———兼议民法典编纂问题》，载《东方法学》２０１５年第２期，第３８页。



《民法通则》颁布至今，立法将视野重新投向域外法制，以此重构民法体系。欲充分理解附随义务，

须抽丝剥茧，还原该历史过程。

（一）第一阶段中的债法建构与附随义务问题

清末修律的直接产物是《大清民律草案》。该草案债编由日本法学家松冈义正起草，直接效仿

日、德民法典。〔１０５〕如第３２４条将债的标的限于给付，〔１０６〕直接效仿《德国民法典》第２４１条（旧）。

故在债法总则层面，无法表明起草者是否顾及附随义务问题。而《大清民律草案》第３２５条似乎引

入就特定之债的注意义务，即债务人须负有善良管理人的注意，保存其特定物。但据草案，违反该

义务并不能导致独立的损害赔偿。故此处所谓“注意”应视为债务人过错的具体标准。

在给付障碍法层面，仅引入给付不能与延迟两项标准。值得注意的是，德国法上的给付不能

规则被完全接受，尤其是嗣后不能的规定与１９００年《德国民法典》完全匹配：据《大清民律草案》第

３５５条及第３６１条，给付不能被分为无过错与有过错两类；此情形下，债务人的责任以其过错（故意

或过失）为前提。〔１０７〕而对应的损害赔偿则被理解为债权人所受损失或可得利益，〔１０８〕对应于《德国

民法典》第２４９条（旧）与第２５２条（旧）。此外，《德国民法典》第３０６（旧）、第３０７（旧）条项下的自始

不能规则被原封不动地移植到《大清民律草案》的第５１４、５１５条。可见，《大清民律草案》完全照搬

了《德国民法典》的债法体例，未顾及附随义务问题。但其为《民国民律草案》提供了学术基础。后

者债法部分变化极小，基本维持前者体例：就债务关系及由其产生的给付的理解未产生变化，〔１０９〕

且给付障碍法体系仍以给付不能与延迟展开。〔１１０〕但给付不能的规定在一定程度上过度简化，即

仅规定嗣后不能，忽略了自始不能。故立法者同样未虑及附随义务问题。

《民国民法典》的制定由受日、德法学教育的史尚宽等人主导，〔１１１〕更系统地吸收了两国法学。

其债编保留了前两部草案的体例，而德国学说对法典体系及条文的支配也更为明显：给付仍被视

为债务关系的内容，〔１１２〕而给付障碍法仍分为给付不能与延迟。〔１１３〕给付不能学说重新全面引入：

第２４６〔１１４〕、２４７条 〔１１５〕规定自始不能，对应《德国民法典》第３０６、３０７条（旧）；而第２２５〔１１６〕、２２６条 〔１１７〕

规定嗣后不能，分别对应《德国民法典》第２７５条（旧）项下无过错给付不能的给付免除及第２８０条

（旧）项下因可归责给付不能产生的损害赔偿。

重要变化在于第２２７条，即债务人不为给付或不为完全之给付者，债权人得申请法院强制执行，

并得请求损害赔偿。〔１１８〕此处所谓“不完全给付”的含义存有争议，即其是否对应德国法上积极违约理

论？我国台湾地区通说认为：该术语并不直接源于德国法，而是源于日本法。据１８９６年《日本民法
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《民国民律草案》第３２２条以下规定了给付不能情形，第３２５条以下规定了延迟情形。

见前注〔１０５〕，张生书，第１８１—１８３页。

参见《民国民法典（１９２９年）》第１９９条。
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参见《民国民法典（１９２９年）》第２４７条第１款。

参见《民国民法典（１９２９年）》第２２５条第１款。
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参见《民国民法典（１９２９年）》第２２７条。



典》第４１５条规定：如债务人未依债务本旨履行，债权人可向其主张损害赔偿。据当时梅谦次郎观

点，“未依债务本旨”仅指完全不履行、延迟及其他给付情态（如时间、地点等）的不完全履行。故早于

《德国民法典》颁布的《日本民法典》未曾顾及瑕疵履行。〔１１９〕但在积极违约理论名声大噪后，日本学说

随即改变，即该术语不仅指完全不履行，亦涉及给付虽成就，但不符合债务目的之情形。〔１２０〕此类情形

被称为不完全履行，被视为给付不能与延迟外的第三类给付障碍；其对应责任基于给付不能、延迟规

则的类推适用。〔１２１〕该学说后为《民国民法典》吸收，并固定为不完全给付的表述。〔１２２〕此外，史尚宽的

论著亦可佐证。在其教科书中，不完全履行与拒绝履行、给付不能及延迟作为不履行个案并存，对应

瑕疵损害与瑕疵结果损害的相关情形。〔１２３〕由此证明附随义务以积极违约的形式引起了立法者注意。

但须承认，第２２７条在法典中为孤立条文，并未做好重构德国债法义务群体系的准备。〔１２４〕

由上所述，自《大清民律草案》至《民国民法典》，债法体例始终以《德国民法典》为模仿对象亦

步亦趋。故德国法的问题自然转嫁于中国法。对附随义务的忽视，欠缺积极违约及缔约过失相关

学说等问题同样存在于两个早期草案。唯一例外是《民国民法典》因受日本法学影响间接吸收了

积极违约理论，但以不完全给付的形式确定于法典内。但该趋势在随后并未能够延续，故作为积

极违约理论后续发展的附随义务理论并未能持续产生影响。

　　（二）第二阶段中债法的割裂发展与附随义务问题的演进

中华人民共和国成立后，民法转向继受苏俄法学。〔１２５〕但２０世纪５０年代至８０年代三次民法

典编纂留下的三组草案显示，我国债法并未完全抛弃德国法要素，而是在苏俄民法影响下改造了

既有债法结构。

２０世纪５０年代我国民法典草案效仿１９２２年的《苏俄民法典》。〔１２６〕抛开政治话语，后者基本

维持了德国债法框架。最大区别是在总则部分出现了不履行的一般规定（第１１７条），即债务人不

履行债务时，应对债权人赔偿因不履行所致之损害。〔１２７〕由此，给付不能和延迟情形被规定为不履

行的个案。〔１２８〕这一改变为２０世纪５０年代的中国法学及立法草案所吸收。在当时中央政法干部

学校教科书中，不履行理论已占支配地位，并细分为完全不履行与不恰当履行，〔１２９〕而给付不能与
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参见陈自强：《不完全履行与不完全给付》，载《北航法律评论》２０１３年第１期。

见前注〔１１９〕，陈自强文，第３１页。

见前注〔１１９〕，陈自强文，第３１页。

客观而言，１９２９年《民国民法典》引入的不完全履行概念并非成熟的学术成果。在法典颁布后，其学说随

日本民法的发展继续演进。２０世纪３０年代，日本法学家将不完全履行分为瑕疵履行与加害履行，分别指向瑕疵损害

与瑕疵结果损害。与之对应，该理论成为日后我国台湾地区的主流学说。参见史尚宽：《债法总论》，中国政法大学出

版社２０００年版，第４１３页以下。

同上注，第４１３—４１５页。

在１９８８年我国台湾地区“民法”修订时，第２２７条依据史尚宽的学说加以修订和澄清，表述为：因可归责于

债务人之事由，致为不完全给付者，债权人得依关于给付迟延或给付不能之规定行使其权利。因不完全给付而生前

项以外之损害者，债权人并得请求赔偿。

参见何勤华：《论新中国法与法学的起步：以废除国民党六法全书与司法改革运动为线索》，载《中国法

学》２００９年第４期，第１３５—１３８页。

参见梁慧星：《中国民法：从何处来，向何处去》，载《中国改革》２００６年第７期，第６５—６６页。

参见中央人民政府法制委员会编：《苏俄民法典》，新华书店１９５０年版，第６５页。

在１９２２年《苏俄民法典》中，给付不能规定于第１１８至第１２０条，延迟规定于第１２１至１２２条。Ｖｇｌ．

ＨｅｉｎｒｉｃｈＦｒｅｕｎｄ，ＤａｓＺｉｖｉｌｒｅｃｈｔＳｏｗｊｅｔＲｕｓｓｌａｎｄｓ，１９２４，Ｓ．１８４ １８５．

参见中央政法干部学校民法教研室：《中华人民共和国民法基本问题》，法律出版社１９５８年版，第

１８３页。



延迟则全未提及。〔１３０〕该现象在立法上也得以体现：１９５６年《债法通则》（第一次草案）中，不履行

不再限于给付不能和延迟，而是分为无原因的不履行、由客观困难所致的不准时履行、给付不能、

给付延迟及标的物瑕疵等。〔１３１〕该倾向在１９５７年的《债篇通则》（第三次草稿）中表现更明显，即不

履行被区分为不履行尚可履行的给付、因可归责债务人的事由导致的给付不能、质量存有瑕疵的

履行及延迟等。〔１３２〕由此，德国式的给付障碍模式被解构。

２０世纪６０年代我国民法对债法的理解因计划经济体制的深化而产生巨大改变，即债法仅被

视为财产流转关系的个案。〔１３３〕在债法总则层面，给付障碍的相关规定极端简化。如在１９６４年

《民法草案试拟稿》中仅第６９条规定：各种经济关系确定以后，承担义务的一方或双方须严格履

行，全部或部分没有履行义务的应接受相应制裁，承担经济、行政上的责任。〔１３４〕可见，不仅削弱了

不履行（包括瑕疵履行）概念，也取消了给付不能与延迟的分类。２０世纪６０至７０年代，尽管我国

法律建设几乎停摆，但以上趋势在８０年代早期的民法典草案中得以延续。据１９８０年《民法典建议

稿》，给付障碍的客观标准为“不能履行或不能完全按照合同履行”，其下未列具体类型。〔１３５〕尽管

该草案未得实施，但对１９８１年《经济合同法》产生影响，即在该法中仍未列举具体给付障碍类型，

而仅在第３２条第１款设置一般条款，即由于当事人一方的过错，造成经济合同不能履行或者不能

完全履行，由有过错的一方承担违约责任。

综上，建国后我国债法因全面继受苏俄法学而产生结构性改变：德国法上作为给付障碍基础

类型的给付不能与延迟不再扮演重要角色；相反，不履行或不完全履行被视为违约的主要客观标

准。而除给付障碍法的变化外，对债及给付的理解从２０世纪５０年代就十分模糊，如立法者并不确

定债的标的究竟指向债务人的行为还是标的物。〔１３６〕而在６０年代，债的概念被逐步弃用，故债务

关系仅作为经济关系被重新定义。〔１３７〕直至８０年代早期的民法典草案仍未使用债的概念，而直接

以合同法、侵权法篇代替。〔１３８〕由此，难以判断债的基本结构及义务体系究竟发生了何种变化。

与之对照，我国台湾地区“民法”延续了继受日、德法学的道路，故积极违约后的相关理论对其

法学产生后续影响。附随义务理论由史尚宽于２０世纪５０年代首次引入。〔１３９〕从论述看，他全盘采

纳了艾内克鲁斯的理论，提出在诚信原则支配下还存在给付外的行为义务，即附随义务。除了以

是否独立可诉为标准将其区分为独立与非独立两类外，他进一步认为：在缔约时也存在相应行为

义务，典型表现为卖方在缔约时就标的物权利、品质瑕疵的告知义务。〔１４０〕他将此类义务的来源归

结为由合同磋商所产生的类契约信赖关系。但与艾氏不同，他将其统称为附随义务。

·７８·
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同上注，第１８０—１８６页。

参见何勤华编：《新中国民法典草案总览》（上册），法律出版社２００３年版，第１８９—１９０页。

同上注，第２３７页。

２０世纪６０年代的民法典草案未沿用苏俄或德国民法模式，发展出了总则、财产所有权及财产流转构成

的三编结构。故家庭、继承与侵权排除于民法典外，而税收、预算等被纳入。同前注〔１２６〕，梁慧星文，第６６页。

参见何勤华编：《新中国民法典草案总览》（下册），法律出版社２００３年版，第１０８页。

同上注，第３８９—３９０页。

见前注〔１３１〕，何勤华书，第１８６页。

在２０世纪６０年代的草案中，物权与债法分别为财产关系与财产流转关系所取代。确切地说，债的分类

被取消，故私法上的关系与预算、税收、信贷关系等混同。参见《中华人民共和国民法草案试拟稿（１９６４年）》，转引

自前注〔１３４〕，何勤华书，第１７３页以下。

参见《中华人民共和国民法草案征求意见稿第二稿》，转引自前注〔１３４〕，何勤华书，第４３６页以下。

见前注〔１２８〕，史尚宽书，第３４０页以下。

见前注〔１２８〕，史尚宽书，第３４８—３４９页。



值得注意的是，此后我国台湾地区的学说并未紧跟德国法上保护义务的发展，而是深耕附随

义务理论并将之适用于司法实践。〔１４１〕２０世纪８０年代，王泽鉴在《债务关系的结构分析》一文中根

据德国法的发展更新了附随义务理论。〔１４２〕总体上看，他接受了拉伦茨与丢勒的学说，构建起勾连

缔约与履约阶段的广义附随义务概念。同时，他部分修正了史尚宽的学说，认为即便附随义务在

履约阶段可分为独立与非独立两类，但前者并不等同于保护义务，而应进一步被划分为辅助给付

的义务与保护维持利益的义务（即保护义务）。〔１４３〕值得注意的是，他接受了拉伦茨的观点，即附随

义务（尤其是保护义务）存在于债务关系的所有阶段（尤其是先契约与后契约阶段）。〔１４４〕不同点仅

在于用附随义务替换了其他行为义务概念。随后，广义附随义务学说在我国台湾地区成为主流观

点，并对我国大陆地区民法学及立法产生重大影响。

（三）第三阶段中的债法重建与附随义务理论的引入

２０世纪８０年代后，我国民法重新将视野投向域外。但债法的域外环境已发生巨变：一是二战后出

现私法统一化趋势，《联合国销售合同公约》与《国际商事合同通则》（以下简称《通则》）对国际民商交易规

则产生巨大影响。由此，欧陆债法与英美合同法在一定程度上实现融合；二是属于德国法族的各国内

法分别演进，为我国民法建设提供范本。〔１４５〕在此复合背景下诞生了《合同法》，并首次引入了附随义

务概念。但其理论内核须联系三对基本关系（即其与给付、过错、损害赔偿间的联系）来重新厘定。

１．《合同法》第６０条中给付义务与附随义务的关系

尽管通说认为，《合同法》第６０条第１、２款区分了给付义务与附随义务，但该结论须依据条文

表述精确把握。第１款的文义（即与合同约定相适应的义务）并不等价于给付义务的概念。故关

键在于如何理解第１款的含义及其与第２款的关系。为此须考察债法总则层面对债与给付概念的

把握。债的定义源于《民法通则》第８４条，即债是依据约定或法定在当事人间产生的特定权利、义

务关系，债权人有权要求债务人依约定或法定履行义务。该条未使用给付，而以义务概念定义债

的内容。由此产生债务关系内的约定或法定义务。故《合同法》第６０条第１款仅涉契约关系产生

的约定义务，而第２款项下所谓义务本质上并非附随义务，而是未约定义务。

由此，两款间的关系并非给付义务与附随义务的典型区分，而是约定义务与未约定义务（确切

而言是明示与默示义务）的划分。该结构可追溯于１９９４年《通则》第５．１及５．２条。其规定：当事

人的契约义务可明示，亦可默示；〔１４６〕而默示义务可依据契约性质、目的、当事人实际履行情况及诚

信原则确定。〔１４７〕在此意义上，所谓的附随义务本质上对应于第５．２条的默示义务（ｉｍｐｌｉｅｄ

ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ）。此外，附随义务概念在立法时并未使用。立法者将《合同法》第６０条第２款所列义

务仅称为基于诚信原则的义务。该法实施后，附随义务才引入官方释义，而后为学术著作广泛采

纳。故将第６０条第２款视为附随义务源于我国台湾地区法学的直接影响，亦间接表现为在释法层

·８８·
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我国台湾地区在司法实践中对附随义务的认可始于２０世纪９０年代。因其“民法”与《德国民法典》具有

相似性，审判中亦遇到与德国法院的相似问题。如买卖契约中，始终面临瑕疵担保责任与一般给付障碍法中不完

全给付间的竞合困难。而法院对附随义务理论的革新不多，限于采纳与适用史尚宽与王泽鉴的学说。詹森林：

《最高院裁判与民事契约法之发展》，载《台湾法学杂志》２０１１年总第１７７期，第９６—９７页。

参见王泽鉴：《民法学说与判例研究》（第四册），中国政法大学出版社２００３年版，第９４页以下。

同上注，第１０６—１０７页。

见前注〔１４２〕，王泽鉴书，第１０８—１０９页。

见前注〔５〕，全国人大法制工作委员会民法室书，第３６页。
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面引入德国学说的学术倾向。〔１４８〕但也由此造成流行学说与立法本意间的不协调。

２．缔约过失与附随义务间的关系

缔约过失制度规定于《合同法》第４２、４３条。据第４２条，若一方当事人恶意磋商，故意隐瞒与缔

约有关的重要事实或提供虚假情况，或有其他违背诚信原则行为，须向对方承担损害赔偿责任。而据

第４３条，若一方当事人在缔约时知悉对方商业秘密，对其泄露或不当使用的，负有损害赔偿责任。其

为依据１９９４年《通则》第２．１５、２．１６条改写的产物，故违反诚信原则与违反商业秘密分开处理。但如

注解所述，两者均属于恶意磋商（ｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓｉｎｂａｄｆａｉｔｈ）。
〔１４９〕据此，《合同法》将恶意要件具体化为

恶意磋商或故意隐瞒重要事项。故此处缔约过失本质上更接近缔约故意（ｄｏｌｕｓｉｎｃｏｎｔｒａｈｅｎｄｏ）。〔１５０〕

因《合同法》第４２、４３条源于１９９４年《通则》，立法者并未考虑到缔约过失与附随义务的联系，而视其

为与契约履行无关的特殊阶段。因违约责任被界定为无过错责任，而缔约过失原则上以当事人恶意为

要件，缔约与履约责任的性质差异更为明显。〔１５１〕由此，缔约过失更接近于侵权责任：一方面因我国民法

并无《德国民法典》第８３１条项下雇主免责条款，故无论雇主是否在选任雇员时尽到注意义务，只要后

者因履行职责过错导致第三人损害，即负有侵权法上的赔偿责任。〔１５２〕另一方面，我国《民法典（草

案）》第１１９８条（原《侵权责任法》第３７条）要求：若公共场所管理人未履行安全保障义务而导致他人

损害，须负赔偿责任。故缔约过失所涉固有利益的侵害（即保护义务违反）已为侵权法所包含。

但缔约过失的定性因附随义务理论抬头而改变。一些民法学者注意到，缔约过失责任源于缔约

阶段行为义务的违反，同履约阶段的附随义务一样指向《合同法》第６条规定的诚信原则。故该义务

亦可称为先契约附随义务。〔１５３〕由此，附随义务的含义发生变化，被视为贯通缔约、履约阶段的一般行

为义务。但不应认为已出现两阶段中行为义务的融合趋势，尤其体现于两阶段中保护义务的不同处

理方式：一方面，我国侵权法的强势地位导致缔约过失限于较狭窄的范围，即违反缔约阶段保护义务

并不被视为缔约过失，而归于侵权责任。〔１５４〕这进一步导致对信赖利益（即消极利益）的狭义理解，排

除了固有利益的损害赔偿。〔１５５〕另一方面，履约阶段的保护义务不受此影响，仍属违约责任范畴。这

正说明：先契约阶段的独立性阻断两阶段行为义务的互动和转化。由此，缔约过失制度落入如下困

境：一方面，将缔约过失定性为侵权或准侵权；另一方面，受德国法影响，缔约阶段的行为义务越发被

视为与附随义务的同种义务。该冲突导致了确定缔约过失适用边界的困难。

３．损害赔偿与附随义务的关系

如希尔伯所称，认可附随义务的标志在于是否存在违反该义务对应的损害赔偿。故须考察

《合同法》中违约责任的性质。据《合同法》第１０７条，当事人不履行合同义务或者履行合同义务不
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根据期刊检索显示，在《合同法》颁布前少有关于附随义务问题的论文。而从该法颁布后发表的论文看，

附随义务理论通常被视为源于我国台湾地区“民法”或德国民法的制度。少有作者注意到，《合同法》第６０条第

２款与《国际商事合同通则》间的紧密联系。显然，大部分论文对该款的认识受到官方释义的影响。参见道文：《试

析合同法上的附随义务》，载《法学》１９９９年第１０期，第２３页；李伟：《德国新债法中的附随义务与民事责任》，载

《比较法研究》２００４年第１期，第７２页。

ＳｅｅＡｒｔ．２．１５，２．１６ＰＩＣＣ（１９９４）．

参见梁慧星：《中国民法典草案建议稿附理由：合同编》（上册），法律出版社２０１３年版，第９９页。

见前注〔５〕，全国人大法制工作委员会民法室书，第５８页。

参见《最高人民法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》（２０００）第９条第１款。

参见王利明编：《中国民法典学者建议稿及立法理由：债法总则及合同编》，法律出版社２００５年版，第６６—

６７页。

参见孙维飞：《合同法第４２条评注》，载《法学家》２０１８年第１期。

见前注〔１５３〕，王利明书，第６７—６８页。



符合约定，应承担赔偿损失等违约责任。不履行或不符合约定履行的表述继承第二阶段时的传

统，即统一的不履行概念。故违约不再细分为给付不能与延迟，而仅区分拒绝履行（《合同法》第

１０８条）与瑕疵履行（《合同法》第１１１条）。该分类似乎遗漏了延迟情形。但须注意，《合同法》第

１０７条的不履行概念同时受到１９９４年《通则》第７．１．１条影响。后者规定：不履行系指一方当事人

未履行契约项下的任何义务，包括瑕疵履行或延迟履行。〔１５６〕由此，不履行不仅涉及完全不履行，

也涉及所有瑕疵情形（包括延迟）。〔１５７〕故德国法上的给付不能概念被弃用。其虽仍出现于《合同

法》第１１０条，但仅限于充当非金钱债务中履行义务的免责事由。

那么，在《合同法》体系中违反附随义务是否需要承担损害赔偿？或进一步问：第６０条第２款

作为未约定义务，究竟仅指向合同的履行利益，抑或业已包含对固有利益的保护？若《合同法》第

１０７条所谓的义务违反以１９９４年《通则》中“契约项下的任何义务”理解，则第一问应作肯定回答。

尤应注意，１９９４年《通则》第７．４．１条就损害赔偿（ｄａｍａｇｅｓ）的注解中写明：违约造成的损害赔偿及

于合同产生的所有义务，无须区分主（ｐｒｉｎｃｉｐａｌ）义务与附随（ａｃｃｅｓｓｏｒｙ）义务；而就损害赔偿的范

围，《通则》第７．４．２条的注解更进一步明确应对所受损失作宽泛解释，并在示例中指明应当对固有

利益的损害给予救济。〔１５８〕故对《合同法》第６０条第２款的解读，若以《通则》中的规定为基准，应认

为其所涉合同义务是广义的：内容上不仅包括合同欲求实现的履行利益，也包括固有利益的保护；

而在性质上其与约定义务一致，并无德国法上给付义务与附随义务（保护义务）的严格区别。

但问题在于立法者对《合同法》违约概念的解释并未完全依照《通则》，而受到我国台湾地区

“民法”乃至德国民法的强烈影响。官方释义将完全不履行分为拒绝履行与履行不能，而不符合约

定的履行则分为瑕疵履行与加害履行。〔１５９〕由此，不履行概念实际上等同为不给付，与给付不能学

说紧密相连。不履行的概念虽然模糊，但仍可确定：无论依据《通则》或德国法解释，附随义务的违

反问题仍为《合同法》第１０７条所包含。区别在于：如依前者，可解释为未约定义务；如依后者，可

视为附随义务或保护义务。

但两种理解导致对损害赔偿的不同算法。根据《合同法》第１１３条，损失赔偿额相当于违约所

致损失，包括履约后可得利益，但不得超过违约方缔约时预见或者应预见的违约损失。该条转化

于１９９４年《通则》第７．４．２条，但略去了其全面赔偿原则（ｆｕｌｌｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎ），即只要在不履行与损

害间存在因果关系，则该损害须全面赔偿。〔１６０〕根据《通则》注解，此处损害应采广义理解，不仅包

括债权人本有财产的减少，也包括额外财产损失的增加。〔１６１〕该原则未写入《合同法》，但为官方释

义接受，〔１６２〕故违反附随义务应作为违反未约定义务得到赔偿。

以上理论异于德国法。１９００年《德国民法典》采债务转化理论，故损害赔偿实为给付替代。违

反给付外的行为义务如何对应损害赔偿始终是理论难题。积极违约理论提供了类推适用债务人
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ＳｅｅＡｒｔ．７．１．１ＰＩＣＣ（１９９４）．

ＳｅｅＡｒｔ．７．１．１ＣｏｍｍｅｎｔＰＩＣＣ（１９９４）．

ＳｅｅＡｒｔ．７．４．２ＣｏｍｍｅｎｔＰＩＣＣ（１９９４）．《通则》中所举案例简述如下：Ａ建筑公司向Ｂ公司租赁起重机。

由于起重机的基座固定不牢，发生解体，砸坏建筑师的汽车。且施工中断八天。在该情形下，Ｂ公司不仅应赔偿Ａ

公司因施工延迟产生的损失，还需赔偿维修汽车的费用。

根据官方释义，瑕疵履行包括交付不足、标的物品质瑕疵、错误给付方式与地点以及延迟等，而加害给付

则指导致债权人除标的物外的人身、财产损害。见前注〔１〕，胡康生书，第２０１页。

ＳｅｅＡｒｔ．７．４．２ＰＩＣＣ（１９９４）．

ＳｅｅＡｒｔ．７．４．２ＣｏｍｍｅｎｔＰＩＣＣ（１９９４）．

见前注〔１〕，胡康生书，第２０５—２０６页。



延迟规则的权宜之计。而保护义务的发展则在债权人固有利益的损失与债务人义务违反之间构

建起直接因果联系，故在给付等价利益外的损害赔偿得以出现。而我国的附随义务违反则归入所

谓不履行范畴，故其对应的损害赔偿依据统一标准（即全面赔偿原则）加以裁量。

对债的内在机理的不同认识亦导致对过错的不同要求：《合同法》未将债务人过错作为不履行

（包括违反附随义务）导致损害赔偿的必要条件；而德国法上，过错要素（尽管其多数情形下为推定

存在）仍为必须。其对附随义务违反的必要性体现为对普赫塔公式 〔１６３〕缺陷的克服：因该公式本仅

针对给付转化，过错要素在其中仅起次要作用，故其重要性随着违约客观化而日益式微；而其对附

随义务违反依旧重要，因其仍被视为债务关系中除给付外的额外内容，故债务人的过错，确切地说

是过错行为才是损害发生的实际原因。

对比之下，中国法免除过错源于对《联合国销售合同公约》及《通则》的刻意模仿，以促进契约

履行与被害方的保护。〔１６４〕但抛开法政策考量，仍须思考免除过错要求是否真与给付障碍法体系

匹配：因附随义务可归入未约定义务，其违反自然视为不履行个案，过错要素遂无关紧要。但违反

附随义务，侵害他人的固有利益，亦可引发合同、侵权责任竞合。据《民法典（草案）》第１１６５条（原

《侵权责任法》第６条），行为人因过错（含过错推定）侵害他人民事权益，应承担侵权责任，故导致

同一行为由合同法及侵权法分别评价，产生截然不同的法律结果。

４．《合同法》及《民法典（草案）》中附随义务的问题所在

《民法典（草案）》合同编基本保留了原《合同法》中有关契约当事人行为义务的规定：有关缔约过

失的《合同法》第４２、４３条原封不动地移植到《民法典（草案）》第５００、５０１条；关于履约阶段行为义务

的《合同法》第６０条原样照搬到了《民法典（草案）》第５０９条第１、２款。〔１６５〕而《合同法》有关违约责任

的条文也几乎原样移植到了《民法典（草案）》中：如规定损害赔偿责任的《合同法》第１０７条成了《民法

典（草案）》第５７７条；规定违约具体情态的《合同法》第１０８条（拒绝履行）与第１１１条（瑕疵履行）相应

照搬到了《民法典（草案）》第５７８条与第５８１条；关于损害赔偿范围的《合同法》第１１３条也完整保留

于《民法典（草案）》第５８４条。故《合同法》的附随义务问题当然转嫁于《民法典》。

由此可见，我国《民法典（草案）》中的附随义务仍是《合同法》时代多重继受的产物。其问题可

归结为三个方面：

（１）鉴于我国债法义务体系并非基于给付，而是约定义务与非约定义务的区分，附随义务概念

与合同法的义务体系无法完全匹配：约定义务可能包含给付外的其他行为义务，而未约定义务也

通过诚信原则与交易习惯确定，而视为给付义务一部分。这就解释了审判实践中对附随义务认定

的混乱：将其视为给付义务、从给付义务乃至保护义务的做法，实质是将其认定为未约定义务。

（２）尽管附随义务的违反归于统一的不履行概念，但无过错责任掩盖了附随义务的特性，即因

违反该义务产生的损害赔偿并不属于给付内容，而源于侵害行为产生的结果。故尽管全面赔偿原

则的适用仍能提供相应损害赔偿，但免除过错要求仍缺乏法理基础。这解释了审判实践为何与立

法不一致，强调过错。该倾向一定程度上源于《经济合同法》过错责任传统的持续影响，但更体现

为法律适用时无法忽略过错要素与义务违反间的联系。

（３）尽管《民法典（草案）》依照《合同法》采纳了缔约过失，但缔约与履约阶段行为义务间联

·１９·
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该公式的具体内容详见前注〔１７〕。

见前注〔５〕，全国人大法制工作委员会民法室书，第５９页。

《民法典（草案）》第５０９条与《合同法》第６０条的区别在于增加了第３款，即规定了当事人在履约阶段负有

特定的环境保护义务。参见《民法典（草案）》第５０９条第３款。



系并未明确，故缔约过失更多被视为侵权及准侵权责任。而在学说构建层面，则越发受到我国

台湾地区及德国法的影响，而缔约、履约阶段的行为义务则统而视之。由此解释了为何司法实

践中或将附随义务理解为侵权法中安全保障义务，或又视其为贯通缔约、履约阶段的行为义务。

四、我国《民法典（草案）》附随义务体系之重构

综上所述，《德国民法典》自１９００年颁布至２００２年债法改革的百年学说史解释了德国法上附

随义务的产生及其发展为保护义务的原因与路径。而我国自清末修律至今的债法史亦展示了我

国附随义务的来龙去脉与问题所在。届时，当《民法典》颁布后，须精确解释《民法典（草案）》第

５０９条第２款以构建我国附随义务体系时，应有三方面启示：

（一）从附随义务到未约定义务

德国法上之所以出现给付义务与附随义务（或保护义务）的明确划分，源于民法典以主观权利

学说构建的给付概念与债务关系，从而忽略了给付外的行为义务。为克服给付概念的严苛性及给

付障碍法的缺陷，史韬布将积极违约作为给付不能与延迟外的第三类给付障碍类型。而给付外行

为义务的发现，肇始于希尔伯的谨慎义务构想，并由艾内克鲁斯将其系统化为附随义务理论。但

因以上理论围绕给付义务构建，故陷入对附随义务的定性困难，由此出现了保护义务理论。随着

该学说逐步完善，给付义务与附随义务间的边界不断严格化，以致统一的债务关系事实上分裂为

给付关系与信赖关系。尤其在卡纳里斯统一法定保护关系理论的影响下，德国现行债法出现了将

保护义务视为契约与侵权外的第三种民事责任的趋势。这不仅对德国法传统，还对于其他拥有罗

马法渊源的民法体系均显陌生。

而我国虽在《合同法》时代的释法及实务层面使用了附随义务学说，但在立法层面并无相似的

德国背景。相反，《合同法》受到《通则》整体契约义务观念的直接影响，更接近于约定与未约定义

务的区分，该特点亦为《民法典（草案）》所继承。故从解释论的角度，不妨尊重条文原意，径直将

《民法典（草案）》第５０９条第１、２款解释为约定义务与未约定义务。约定义务并非支配关系下的行

为义务。它具有更宽泛的内容，不仅包括与具体契约类型相匹配的给付义务，亦可涵盖通过双方

合意产生的其他行为义务。在此基础上，围绕诚信原则及契约的性质、目的和交易习惯而衍生出

的未约定义务则不仅可包括配合、帮助约定义务实现的行为，也可涵盖与交易本身不直接相关的

其他义务。在此意义上，未约定义务与附随义务相比，范围更广，内容的确定方式也更灵活。故在

我国语境下，从约定义务的弹性概念出发，解释出更宽泛的契约义务内容，比单纯继受附随义务理

论更贴近立法本意，也更适应既有法律的体系构造。

更重要的一点在于：以未约定义务取代附随义务的实质，是以约定与否为标准对合同义务重新

划分，以取代给付义务与附随义务的二分法。其根本是有意识地扬弃带有强烈德国法色彩的给付概

念，径直以双方合意产生的行为义务作为合同义务内容的逻辑起点，从而规避诞生于潘德克顿法学的

给付概念片面强调债务人于债权人支配关系下行为义务的缺陷，更好地兼顾合同义务的平衡性和

开放性。而以此基础衍生出的未约定义务，则作为约定义务的补充，在性质上与其保持一致，亦可

有效避免现行德国法对附随义务定性时不得不将其分裂为从给付义务与保护义务的困境。由此，

采用约定义务与未约定义务的模式，更有利于我国民法构建起自洽、统一的合同义务体系。

（二）从无过错到过错责任

其次，德国法上附随义务与过错间的联系变得更为间接，甚至彼此无关。由于法典仍保留了

普赫塔的责任要件公式，即要求客观上的义务违反及主观归责，故自希尔伯开始，即将谨慎（即过
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错的反面）视为客观意义上的行为义务，以此构造与损害赔偿发生直接联系。行为义务理论其后

的发展则越发与当事人的主观状态脱钩，而被赋予法定义务的特性。另一方面，则表现为过错要

素越来越少受到关注，以至于违反限于固有利益的保护义务已近乎被视为客观不法（ｏｂｊｅｋｔｉｖｅ

Ｗｉｄｅｒｒｅｃｈｔｌｉｃｈｋｅｉｔ）。〔１６６〕但不应忘记，普赫塔公式本质上基于给付转化理论，故损害赔偿始终与给

付利益（亦即债的原始内容）相匹配。故当行为义务的法律基础不再与意定法律关系（如缔约、履

约）挂钩时，则造成疑问，即违反行为义务的责任究竟源于何处？

而我国出现了立法与实务就附随义务的归责标准不统一的现象：前者通说对契约义务整体采

无过错归责，而后者多采过错归责。原因在于附随义务的性质并非始终与给付义务保持一致：或

为其派生出的行为义务（如协助、告知义务等），或相对独立于给付，为保护对方固有利益的义务。

正如有关学者建议：就前者，可参照给付义务，采违约责任的客观归责；就后者，因其更类似于侵权

法上的法定责任，原则上应实行过错归责（包含过错推定）。〔１６７〕该做法避免了一刀切的归责方式

与不同性质契约义务间的错位，值得肯定。但须注意，其同时分裂了附随义务概念的统一性。然

而，如代之以约定义务与未约定义务的分类，则违反约定事项的行为，可根据双方合意内容，以客

观归责追究其违约责任；而就未约定义务的违反，则可联系诚信原则，参照契约具体性质评价债务

人过错后归责，从而保持义务概念与归责标准的一致性。

但须指出，对于违反未约定义务采过错归责，并不意味着将其视为侵权责任。未约定义务的

性质仍与约定义务一致，为合同义务。其归责之所以不同，源于违约方式的区别：对于约定义务的

违反，是契约当事人对合意内容，亦即自身允诺的违反，本身即包含过错，无须另加论证；而对未约

定义务的违反，则可分为违反涉及当事人固有利益的保护义务与违反配合、帮助约定义务实现的

其他行为义务加以理解：在前者情形下，违反保护义务本身即侵害当事人人身及固有财产权益，构

成侵权责任。故与侵权法保持一致的过错归责，即可避免合同法与侵权法对同一行为的评价差

异；而在后者情形下，此类义务是由诚信原则、契约的性质、目的及交易习惯导出而额外附加于当

事人，其性质更接近于违反“不成文的客观法”（拉伦茨语），具有准法定性质。故对此类行为的评

价，仍须增加对行为人主观过错的考察。唯其未尽必要的注意义务时，方可对其归责。

为实现对违反约定义务与违反未约定义务的差别化归责，从解释论角度出发，无须对《民法

典》既有条文做出修改，只需转变对《民法典（草案）》第５７７条（原《合同法》第１０７条）的定性，即不

再视其为直接对违约责任进行无过错归责的条款，而视其为针对违约责任可归责性的解释规范，

即条文中“不履行合同义务或履行合同义务不符合约定”的表述仅明确了债务人须存在合同义务

违反的客观要件，而未明确其过错状态的主观要件，从而规避明确违反未约定义务所生责任究竟

采取何种归责标准，为在学说和实践中采纳过错归责创造理论空间。

（三）构建广义的未约定义务

由于保护义务的引入，德国法上先契约关系和契约关系的联系更为复杂：从耶林到莱昂哈德，

先契约关系一度向契约关系靠拢，被视为后者的特殊阶段。但伴随对于先契约阶段独立性的强

调，两者边界重新走向绝对。但由于缔约过失与积极违约均逐步为保护义务理论（尤其是“统一法

定保护关系”说）所替代，两者又在保护关系的层面上重新统一。该既分裂又统一的悖论与德国债

法始终将给付关系视为基于主观权利所构建的支配关系紧密相关。由此，德国债法改造虽意在克
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汪倪杰：我国《民法典（草案）》中附随义务体系之重构
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Ｖｇｌ．ＳｔｅｆａｎＧｒｕｎｄｍａｎｎ，ｉｎ：ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒＢＧＢ（Ｆｎ．５），§２７６Ｒｎ．２２ ２３．

参见张家勇：《论违反合同保护义务的归责标准》，载 《西南民族大学学报（人文社会科学版）》２０１３年第

２期，第１０２页。



服百年前的立法缺陷，但仍无法摆脱路径依赖的制约。

鉴于我国《民法典（草案）》只设合同编及侵权编，不设债法总则，可见我国民事责任体系仍为

契约与侵权的二元结构。如全面引入“统一法定保护关系”学说，恐难与民法典协调。而考虑到我

国司法实践中已有整合缔约、履约阶段行为义务，及将看管、照看义务视为侵权法安全保障义务的

做法，不妨在此基础上扩张未约定义务的概念，即不再将其限于契约履行，而是依据《民法典（草

案）》第７条（原《合同法》第６条）诚实信用原则，统领《民法典（草案）》第５００条（缔约过失）、第

５０１条（保密义务）、第５０９条（诚信履行）及第５５８条（原《合同法》第９２条）后合同义务中的所有相

关行为义务，在解释论层面构建广义未约定义务的学说体系。

值得一提的是，目前虽已有学者受我国台湾地区“民法”影响，提出广义附随义务的构想，但若严

格考究，附随义务概念并不适合充当贯通缔约、履约乃至后契约阶段的广义行为义务体系。究其缘

由，乃因其本意是伴随给付而生的行为义务。故在缔约或后契约阶段，均无给付关系；所谓毛之不存，

皮将焉附，又何来附随义务之说？正因此，卡纳里斯才将附随义务概念一分为二，提取合同交易各阶

段的保护义务以构建统一的法定保护关系，但仍无法将保护义务外的其他行为义务纳入统一的理论

框架。而采取未约定义务，则可规避以上难题，即以约定与否为标准重新划分整个合同交易过程。约

定本身并不框定合同关系的起点和终点，只关乎履行阶段合同双方明示义务的确定。而在更广义的

范围内，合同交易关系（包括缔约、履约及后契约阶段）均囊括在未约定义务的统摄之下。由此，得以

构建一个以诚信原则贯穿交易始终，而在履行阶段充分尊重当事人约定的契约义务体系，以避免严格

区分契约诸阶段所致责任定性的困难，并尽可能减少契约与侵权的二元对立。
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