
自始不能责任的学理建构

卢 湛 杜 景 林
‘

内容提要 : 自始 不 能 责任渊 源于 罗马法上 的杰 尔苏规则
,

对其的正确理解应 当是仅排除债权

人 的实 际履行请求权
,

而 不是整个合 同一起 归为无效
,

这就意味着应 当向债权人赔偿积极利

益
。

自始客观不能与 自始主观不能在 目的上并不存在根本不 同
,

因此 应 当为二者规定相 同

的 法律效果
。

自始不 能与嗣后 不能在准据时点 上存在着偶然性
,

因此 同样应 当为二者建立

相同的责任后果
。

为此
,

应 当以 债务人不履行给付允诺解决传统框架下体 系违反与 学理 不

规则 的 问题
。

立 法与 学理 应 当通过互动而 实现统 一
,

单纯地突出学理的服务功 能并不妥 当
。

关键词 : 自始 不 能 积极利益 体系违反 学理

在将给付不能置于边缘化地位的现代给付障碍法体系 中
,

给付不能 问题特别突出地表现在 自始

不能责任的 目的基础和学理建构上
。

这就需要对其罗马法上的渊源杰尔苏规则 (Cel 、u s 一 R eg el )的适

用范围进行反思
,

从而将 自始客观不能与 自始主观不能以及 自始不能与嗣后不能在责任上统一起来
:

进一步
,

在此基础上我们可借以反思传统框架下的体系违反与学理不规则问题
,

正确地处理立法与学

理发展二者之间的辩证关系
。

一
、

自始不能与合同效力 : 杰尔苏规则的正 确理解

依据古典罗马法上著名的杰尔苏 〔l 〕规则 (c e ls u s 一 R e g e l)
, “

给付不能不构成债
”

(im p o s s ibi一iu m

mi lla e st ob lis at i。)
,

即任何 因客观原因不能给付的物品不应 当成为债的标的
。

〔2 〕这一后来在债法上

获得重要发展的原则表明
,

债的标的应当是能够得到履行的
。

乌尔比安在《论告示》中说
, “

那些不能

给付或 自然界不存在的物品不能成为交易的标的
”

;保罗在《论普拉蒂》中说
,

如果我买 了一栋房子
,

但
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我和卖方都不知道房子 已经被火烧 了
,

那么
,

有关的买卖交易无效
。

〔3 〕这些都是在尝试着说明
“

给付

不能不构成债
”

这样一种情况
。

然而应当认识到
,

就是在创制
“

给付不能不构成债
”

这一著名法谚的古

典罗马法土壤上
,

杰尔苏规则的适用范围也仅是限定于那些 自身不具有标的和内容以及那些从一开

始起就不具有任何意义的合同
。

〔4 〕“如果某人通过要式 口约被允诺给付依事理之性质不存在或不可

能存在的物
,

例如已死亡却被认为仍活着的斯提古
,

或不可能存在的人马兽 〔5 〕
,

要式 口约无效
。 ” 〔“〕

这能够特别清楚地表明杰尔苏规则的适用范围
。

然而这一重要规则在后世并没有能够得到正确的理解
。

1 8 9 6 年的德国民法典在第 306 条规定
,

以 自始客观不能的给付为标的的合同为无效
,

〔7 〕应 当是近代法制史上最为著名的误解杰尔苏规则

的产物
。

这一规定将 自始不能的适用范围远远地扩展到了其原本的疆界之外
,

因此对契约神圣原则

构成 了严重的
、

没有任何正当化理 由的限制
。

虽然在后来
,

法院裁判对这一规定采取了限定性的适

用
,

如认定债务人对能够给付承担了特别的担保
,

以此求得一个较为妥适的结果
,

但德国民法典的制

定者们没有能够正确理解杰尔苏规则这一历史性的真实
,

则是永远也不能够改变的了
。

〔8 〕现在
,

在

20 01 的债法现代化进程中
,

德国的立法者已经彻底地革除了这一恶名昭著的弊端
。

〔9 〕虽然在一个

法典中明文规定
“

给付不能不妨碍合同效力
”

多少让人有些奇异之感
,

因为法典通常并不规定一个合

同在何时为有效
,

而仅是规定合同在何种情况下为无效
,

但纯从阐明和清楚化的视角看 待
,

这种奇异

应当还是必要的
,

对于一个在法律效果上 曾经有无效
“

前科
”

的法律制度来说
,

就更加显得有必要

了
。

[l 。〕这符合现代合同法的发展趋势
。

tll 〕

其实
,

在一个以不能的给付为标的的合同中
,

虽然原本的给付请求权不能够为债务人所履行
,

但

请求损害赔偿或者请求交付替代利益等次级权利还是能够存在的
,

并且也是完全应当存在的
,

也就是

说
,

合 同的效力原则上并不应当因给付不能而受到妨碍
。

实际上
,

这种不言而喻与杰尔苏规则并不存

在矛盾
,

而更应当是杰尔苏规则的应然结果
:

与合同在嗣后不能的情形并不丧失效力一样
,

杰尔苏规

则所反映出来的法律思想只是要排除合同上的原级履行请求权
,

而非是要排除次级的损害赔偿 的请

求权
。

[l 2 〕显见
,

这一法律思想是将从一开始之时起即无法履行的合同做成了债务人负担合同义务的

“

悬挂点
” ,

在这一悬挂点之下
,

虽然债权人的给付请求权已经被排除
,

但必须承认
,

债权人的期待利益
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已经得到了反射
。

[l 3 〕这时债权人与债务人之间的关系主要表现为一种赔偿性质的给付关系
。

〔]4j

二
、

自始不能的责任 :积极利益与消极利 益的赔偿

将以 自始不能之给付为标的的合同规定为有效
,

似乎尚没有为下述问题提供一个正当的答案
:

即

在此种情形
,

债务人是应当向债权人赔偿消极利益还是积极利益 ? 然而如果认真地思考一下
,

则会发

现其实答案已经蕴涵于上述解决方案之中
:

因为如果仅仅为 了达到保障债权人获得维持利益这样 的

一个 目的
,

根本就没有必要维持合同的存在
,

逞行规定合同无效即已经能够顺利无阻碍地达到这一目

的
。

那么
,

既然立法者或者规则的制定者仍然坚持将这种合同规定为有效
,

即将合同做成债务人责任

的渊源和基础
,

在这种情况下
,

赔偿积极利益就已经不再是方法上的一种拟制
,

而应当是学理上的一

个必然结果了
。

〔’5〕从经济的视角看
,

或者说从财产的视角看
,

这种做法是要将债权 人放置到合 同得

到正常履行的境况之下
,

而这也就特别意味着
,

债权人的丧失利益也将能够得到相应的赔偿
。

〔16 〕

如果说这种解决方案也存在着一定的问题
,

那么这主要是见于下述情况
:

即根据人们当前对科学

技术发展水平的认识
,

有些给付在可以预见的时间之 内尚不能够得到完成
,

如制造永动发动机
、

永动

机械
、

超音速列车
。

这里涉及的是这些给付的实际计算 问题
: 由于这种给付不具有市场价值

,

又 或者

说如果这种给付真的能够顺利地被生产出来的话
,

那么它无疑具有难以估量的市场价值
,

因此会给代

之以给付的损害赔偿的计算造成无法克服的巨大困难
。

这意味着
,

这里仅能够顺利地完成责任 的设

定
,

但却不能够顺利地完成责任的填补
。

〔17 〕然而应当认识到
,

这些仅构成例外情形
,

并且这些例外情

况在理性的当事人之间几乎也是不可能出现的
,

亦即从通常的情况出发
,

其虽然能够使赔偿积极利益

的立法观念打上一定的折扣和减损
,

但必须承认
,

在大多数的情况之下
,

人们所忧心 的上述 问题是不

会出现和存在的
。

三
、

自始不 能责任的 目的基础 :趋同规制

(一 )自始客观不能与 自始主观不能责任的统一

从 目的论的视角看待
,

在自始不能的框架之下
,

单纯的主观不能与单纯的客观不能之间并不存在

〔15 〕

(16 〕

〔17〕
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并不妥 当
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着重大的不同
。

试想一下
,

能够将出卖的物已经发生灭失或者出卖 的物已经被窃盗作为一种区分标

准吗 ? 在前者情形
,

灭失引起客观不能 ;在后者情形
,

窃盗仅能够引致债务人的主观不能
,

原因是处于

债务人之外的标的物的现实占有人是能够完成给付的
。

但显然
,

无论从债权人的利益情况 出发
,

还是

从债务人的利益情况出发
,

二者都没有什 么实质的不同
。

[l 8〕在这样一种情况下
,

如果再在法律上对

两者做出不同的对待和处理
,

既不具有任何的说服力
,

也将会引起无法忍受的价值判断上的矛盾
。

1 8 9 6 年德国 民法典中的给付障碍法对 自始不能的规定最能够体现这种价值判断上的矛盾
: 自始

客观上的给付不能以无效论
,

故应赔偿消极利益 ; 而 自始主观上的给付不能则被认为在法典中没有得

到相应规定
,

一般认为
,

此种情形之下的合同为有效
,

债务人应当负担不履行的损害赔偿
,

并且这种损

害赔偿并不要求存在归责事 由
。

〔’9 〕具体到上述示例
,

这意味着
:

如果出卖物已经灭失
,

如出卖的汽车

已经不复存在
,

那么合同归于无效
,

出卖人应 当赔偿消极利益
; 如果 出卖物并没有灭失

,

而仅是被窃

盗
,

如出卖的汽车尚存在于世间
,

那么 合同发生效力
,

并且无论出卖人是否具有过错
,

其都应当向买受

人负担积极利益的赔偿
。

〔2() 〕事实上
,

对于这种更多地是由偶发因素决定的事态
,

原则上法律应当做

出同等程度的处理
。

2 0 01 年的德国债法现代化法就在法律效果上对 自始客观不能和主观不能做出

了统一的处理和规制
。

〔2 ,〕从视觉效果上 看
,

这相当于一方面将 自始主观不能从原来的担保责任降格

成为现在的
、

由过错决定的积极利益责任
,

另外一方面则将 自始客观不能从原来的信赖损害责任升格

成为现在的履行利益赔偿责任
。

〔22 〕

(二 )自始给付不能与嗣后给付不能责任的统一

在买卖合同中
,

出卖的汽车是在合同订立之前即 已经被窃盗
、

还是在合同订立之后被窃盗
,

又 或

者出卖的房屋是在合同订立之前 即已经发生 灭失
、

还是在合同订立之后发生灭失
,

常常都是 由一些纯

系偶发的因素所决定的
,

如果因此而在法律上对二者做出完全不同的处理
,

那么同样将产生价值判断

上的矛盾
。

这里应当考虑两个方面的问题
:

一是给付不能的准据时点在发生上存在着偶然性
,

以此决

定损害赔偿责任的严重程度无疑是不妥当的
,

此种充满价值判断矛盾的后果理应予以避免
;二是在发

生给付不能的确切时点上存在着很大的不确定性
,

由此将会产生法律适用上的困难
,

这同样是应当予

〔18 〕

〔19 〕

(2 0 〕

〔2 1〕

〔2 2 〕
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l
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2 0 0 5
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5
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17
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在德国 民法典中
,

自身主观不能的法律效果 是通过
“

既威名卓著又 恶名远扬
”

的双重反 面推 论来完成的
:

一是依据第 2 75

条
,

嗣后客观不能和主观不能得到了同等化 处理
,

但由于在法典中没有与此相应 的规定
,

故此 推论
,

自始 客观不能 与主观

不能不能够被置于同一地位
,

考虑到第 3 0 6 条规定 自始客观不能 为无效
,

那么 自始主观 不能即应 当为有 效 ; 第二
,

反推 第

30 6 条即应当能够得出
,

以 自始主观不能 为标的的合同当为有效
,

并且债务人应 当给付不履行的损害赔偿
,

即应 当赔偿 积

极利益
。

V g l
.

e la tls 一 W tlh e ln , C a n a r iS (F n
.

一2 ) 3 3 1
.

德国当代著名 民法学 者迪特尔
·

梅迪库斯 (以以e r
M ed

lc
us )教授在其经典债法教科书《债 法总论》中说

, “

我在 当学生时就 不

理解这些常常仅系偶然 的不同缘何会引起如此完全不同的法律处理
” 。

此语 完全能够反映出法典规定 的不足
。 v g ! Di

-

e ‘e r
M

e
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S
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对于德国民法典给付障碍法中存在的这

一问题
,

德国著名 民法学者克劳斯 一 威廉
·

卡那里斯 (Cl au
s 一 W ilhel m C an ar is )教授更是认 为

, “

总体 上 说
,

对于民法典 的制

定者而言
,

像自始主观不能这样一个如此基本问题的解决
,

连在思路上都没有获得成功
,

哪怕是一 半的成功⋯ ⋯ 最近意外

出现的在给付 障碍法立法品质方面给予民法典的大肆褒奖
,

基本上都是不正 当的
。 ”

v侧
.

C !au
、 一 w

,
}h e !n :

Ca na ri s

(F n
.

12 )

3 3 1

德国民法典新债法第 3l la 条第 2 款规定
: “

债权人可以根据 自己的选择而请求替代给付的损害赔偿
、

或者在第 2 84 条规定

的范围内请求偿还 自己支出的费用
。

债务人在订约时不知给付障碍
、

并且也 不应当对 自己 的这种 不知情负责任 的
,

不适

用此种 规定
。 ”

前引〔9 〕
,

杜景林
、

卢湛书
,

第 2 0 5 页
。
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以避免的
。

〔23 〕如果在法律效果上将 自始不能与嗣后不能置于同等的地位
,

则可以轻松地解决下述问

题
:

在不能够认定给付不能时点的情形
,

通过采取
“

选择性认定
”

的方法而将积极利益的损害赔偿请求

权建立在 自始不能和嗣后不能的基础之上
。

〔24 〕当然
,

在此种情形
,

为能够使 自己从损 害赔偿 的责任

中解脱出来
,

债务人不仅应当对 自始不能提出成功的免责证 明
,

而且还应当对嗣后不能提出成功的免

责证 明
。

在这种责任制度之下
,

给付不能发生时点的问题已经不再具有任何的意义
。

从制度发生史的角度看
,

对于 19 8 0 年《联合国买卖法》第 79 条免责条款 〔25 〕是否应涵盖 自始给

付障碍尽管尚有争论
,

〔26 〕并且该条文中所使用 的
“

im p ed im en t ”一语从文义上应当更加适合于嗣后发

生的给付障碍
,

〔27 〕然而应当承认
,

在适用第 79 条时
,

原则上并不存在充分的理由对 自始给付障碍做

出不同于嗣后给付障碍的处理
,

否则将会使 自始给付障碍例外于免责条款的适用范围之外
,

使债务人

永远都不会得到免责
。

〔28 〕

(三 )应当归责

在责任问题上将 自始不能与嗣后不能置于同等地位
,

尚不意味着债务人责任问题 的最终解决
。

与之最为密切地联系在一起的还有一个债务人责任的归责问题
,

即应当按照什么样的原则而将债务

责任归结到债务人的名下
,

又或者说债务人究竟应当对什么 负责任
。

对于这一问题的回答
,

只要有充

分的理 由存在
,

那么无论采取何种归责原则
,

原则上都是可 以的
。

本着同等对待的考虑
,

自然应 当对

自始不能和嗣后不能采取同一的归责原则
。

然而应 当注意的是
,

风险原则将会引起特别严格
、

有时甚

至是难以接受的法律后果
,

因此常常需要通过 目的限缩之途径进行限制 ;过错原则则虽然已经将那些

必要的限制蕴涵于 自身
,

〔2 9〕但在无数场合中仍然需要通过严格化的路径来扩展责任
。

〔30j 这种相互
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〔25 〕《联合国买卖法》第 79 条第 l 款规定
:

当事人对不履行义务 不负责任
,

如果他能够证明此种不履行义务是 由于某种非他所

能控制的障碍
,

而月
.

对于这种障碍
,

没有理由预期他在订 立合同时能考虑到或能避免或克服它或它的后果
。
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〔27 〕《联合国买卖法》中译文将之处理为
“

障碍
” ,

似非完全妥适
。

国内一些大型 工具书 也是 循例将 其处 理成 为
“

障碍
” ,

如薛波

主编
:

《元照英 美法词典》
,

法律 出版社 2 0 0 3 年版
,

第 6 65 页
。
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〔3 0] 《联合国买卖法》第 7 9 条第 1 款
、

《国际商事合同通 则》第 7
.

1
.

7 条第 1 款
、

《欧洲合同法原则》第 8
:

10 8 条第 l 款 以 及我 国

合同法第 1 17 条第 1 款
,

都能够表明对风险原则所进行的 目的限缩
。

德国民法典一向以实行过 错原则而 著称
,

学 者也一

贯坚持使用过错原则的概念
,

但正如乌尔里希
,

胡贝尔(Ul ric h H ub er )教授所言
, “

民法典第 2 76 条中所表述 出来的过错责

任的原则在某种程度上仅反映了一半的真实
”

(u ir ie h H u be r
,

L e is t u
眼ss toe r u n g e n ,

E泊n d l
,

19 9 9
,

5
.

7 5 )
。

另外一 半的
“

不

真实
”

至少可以 表现在 下述方面
:

第一
,

德国民法上 的过失概念是在客观上确定的
,

而不是在主观上确定 的
,

即其 已 经被客

观化 ;
第二

.

作为劳 动分工的受利益者
,

债务人必须 对 自己所使用的履行辅助 人的过错负责任
;
第三

,

债务人 一旦陷 于迟

延
,

即应 当对迟延期间所发生的一 切给付不能负责任
;
第四

,

种类之债的债务人应当对 自己 可能 面临的给付不能 危险负责

任 ;第五
,

金钱之债 的债务人应当对 自己的给付能力负责任
;第六

,

债务人常常应 当对 自始客观不能 负担保 责任
,

而对于 自

始主观不能则 始终应 当负担保责任 ;第七
,

由于实行举证责任倒置制 度
,

故 只要债务人不能够 成功地提 出相应的 证明
,

其

即已经应当承担责任
,

等等
。

在德 国民法典新债法 中
,

由于补充设置了
“

承担担保
”

和
“

承担置备风险
”

制度
,

并 因此 开启 了

为法律政策所需的责任严格化
“

隘口 ”
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,

故从实质内容上看
,

德国新债法 已经 十分接近 国际上运 作的统一法规 范

文件
。

在这一背景之下
,

如果再一般性地突 出和强调过错责任原则的地位 和作 用
,

甚或认 为其具有
“

法律伦理 上的确 信

力
”

(
r e c
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h
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,

将 不仅是过时 的
,

而且也是非常不恰 当的

3 4



自始不 能责任 的学理建构

接近的情况 [3l 〕应当能够用
“

应当归责
” 〔32 〕来概括和涵摄

:

即只要给付障碍可 以归责于债务人
,

债务

人就应当对给付障碍承担责任
。

相对于嗣后出现的给付不能而言
,

自始不能在
“

应当归责
”

的关连点上发生 了移动
。

之所以会这

样
,

是因为在前者情形
,

给付不能的责任是以给付障碍可 以归责于债务人为连结根据
,

而在后者情形
,

即在 自始不能的情形
,

由于债务人在给付障碍事由发生之时尚根本不负有给付的义务
,

故其给付障碍

的原因并非为
“

应当归责
”

的关连之点
,

而是债务人对给付障碍的知情或者过失的不知情
。

〔33 牲这一

语境中应当特别强调的是
,

这里所论及的
“

应当归责
”

仅涉及最终的给付不能
,

也就是说
,

无论是对给

付障碍的知情
,

还是对给付障碍的应当知情
,

都仅涉及下述事实
: 在合同订立之时存在 的给付障碍事

由并不能够为债务人所除去
。

〔3“〕

四
、

自始不能责任 的学理基础 : 法 的发现与法 的发展

(一 )体系违反与学理的不规则

通过法律规定 以 自始不能为内容的合同仍然具有效力
,

并且债务人应当向债权人赔偿积极利益
,

这在学理上似乎存在着一定的困难
:

因为与嗣后不能的情形不 同
,

在合同订立之前
,

债务人的给付义

务尚没有被设定
,

故债务人并不负有给付的义务
,

其先契约过错仅在于在合 同订立之时没有 了解或者

查明 自己的给付能力情况
,

反而言之
,

如果债务人充分地尽到了 自己的这种先契约资讯义务
,

那 么债

务人根本就不会订立这一合同
。

因此
,

本着损害学理的一般规则
,

这种义务侵害的损害赔偿仅应当将

债权人置于致害事由没有发生时所应处在的境地之上
,

即仅应当引起消极利益的赔偿
,

而不应当引起

积极利益的赔偿
。

在这样的背景之下
,

法律赋予债权人于此时的积极利益赔偿请求权
,

似乎就意味着

一种
‘ 。

完 全的体 系违 反
”

(、 o e llig 、y s te m w id r ig ) 〔3 5 〕和
“

学 理 的不规 则
”

(d o g m a tis e h e U n re g e lm a e s -

s ig k e it )
。

〔3 6 〕

另外一种思路则认为
,

在侵害先契约义务的情形
,

在确定损害赔偿范围的问题上
,

关键是看受 到

侵害的义务具有何种保护范围
: 〔37 〕如果债务人在订约之前没有充分地 了解 自己的给付能力就订立

了合同
,

但 自己并不能够履行这一合同
,

那么这种先契约调查义务应当可以覆盖合同对方当事人对该

合同所具有的履行利益
。

这种义务首先应当能够保护对方当事人以防支出无谓的费用
,

同时还应当

能够保护对方 当事人以 防其选择不具有给付能力的合同当事人
,

并与之订约 ;就此而论
,

其亦完全应

当能够保护对方当事人的履行利益
。

〔38 〕由于这里涉及到的仍然是债务人应 当在订约之前调查 自己

给付能力的义务
,

因此在当前损害赔偿法的体系框架之下
,

这种看待维度虽然将考察点移置到了义务

的
“

保护范围
”

之上
,

但仍意味着体系的违反或者说学理的不规则
。

之所以这样讲
,

是因为在侵害先契

〔3 1〕 这或许能够表明
,

作为一 门科学的法学 正在走向其最高境界
—

归一 (。nl s

、n)
。

参见王伯琦
:

《近代法律思潮与 中国 固有

文化》
,

清华大学出版社 2 0 0 5 年版
,

第 1 34 页
。
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约义务的情形 中
,

债务人仅是应当将债权人置于义务事 由不发生时原应存在的状态
,

而这当然是指当

初双方当事人根本就不订立合同时的状态
。

(二 )给付允诺的不履行

究竟应当如何除去这种体系违反或者说学理的不规则呢 ? 也就是说
,

在将给付不能的责任规定

为赔偿积极利益后
,

债务人的责任原因或者称责任事 由究竟何在 ? 又或者说在此之外是否还存在着

其他的因果关系认定路径 ? 应当认识到
,

在给付不能的情形
,

债务人的给付义务是被排除的
,

从债权

人的视角看待
,

实际履行的请求权是被排除的
,

然而这并不当然意味着债务人在合同上向债权人做出

的给付允诺也因此而被排除
,

恰恰相反
,

其应当像合 同自身那样仍然存在
,

并且仍然在发生效力
。

这

乃是法律规定 自始不能的合同为有效的根本意旨
,

同时也应 当是契约神圣原则的必然要求
: 〔39 〕如果

有谁允诺了一项给付
,

那么他就必须要完成该项给付
,

或者至少应当将债权人置于在合同得到正常履

行时所应处在的位置之上
。

因此
,

在 自始不能的情形
,

合同的内容从一开始之时起 即仅是指向以金钱

赔偿债权人的履行利益
。

这也就是说
,

债务人不履行给付允诺 〔40 〕应当能够构成债务人赔偿积极利

益的责任事由
。

〔41 〕

以不履行给付允诺为责任事由的学理思考
,

依照下述路径或许能够得到较为理想的解释
:

即在那

些根本性的
、

并且最终构成合同典型特征的原给付义务成立之前
,

完全可 以存在一些前期的准备性义

务或者称注意义务
。

例如
,

出卖人为完成 自己 交付和转移标的物所有权的义务
,

首先应 当置备标 的

物
,

在已经拥有标的物的情况下
,

则应当将标的物置于符合合同规定的状态之下
,

并且应 当保持这一

状态
。

如果出卖人违反了这样的义务
,

无疑将会妨碍义务的正常履行
,

并 因此引致给付 的不能
、

延迟

或者是有瑕疵
,

最终引致合同的不履行
。

对于这种情形
,

债务人理应承担替代给付的损害赔偿
。

沁〕

长时期以来即为人们所熟知的承担性过错同样能够说明这一问题
,

即债务人不能够履行合同上所缔

结的义务
,

原因是其 自己根本就不具有这样的能力
。

在此种情形
,

债务人没有尽到往来 中必要的注

意
,

具体表现就是在缔结合同之前
,

也就是在承担原本的给付义务之前
,

没有审查 自己是否具有相应

的给付能力
。

在这里
,

给付障碍并非表现为先契约义务的违反
,

而是表现为合同中给付义务的违反
,

更加确切一点讲
,

是
“

应当归责
”

的准据时点向前移动的给付义务违反
。

[4 3 〕按照这一思维模式
,

嗣后

出现的履行瑕疵
,

如给付的不能
、

延迟或者是有瑕疵
,

完全可 以归结于债务人在此之前的义务违反
:

即

如果债务人能够充分地履行 自己的准备性义务
、

注意义务
,

或者调查了解义务
,

那么根本就不会发生

不给付
、

合同不完成或者给付允诺不履行这样的后果
,

从 而也就谈不上积极利益赔偿的问题
。

在这

里
,

赔偿积极利益不仅合理和正当
,

而且能够最好地符合 自始不能情形合同仍然发生效力这样的法律

设计
。

相较于体系违反和学理不规则的侄释而言
,

这完全采取的是另外一种因果关系认定途径
。

〔3 9〕

〔4 0 〕

〔4 1〕

〔4 2〕

〔4 3〕
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这里从侧 面间接地涉及到给付障碍法的体 系问题
,

更进一步地讲是涉及到 同一基 本责任构成 的问题
。

不难看 出
,

如果以

不履 行给付允诺为债务人赔偿积极利益的责任事 由
,

那 么不履行的范畴应 当能够优越 于义务侵害
。

关 于这 一问题 的讨

论
,

详见卢湛
、

杜景林
:

《论 债权总则给付障碍法的体系进路》
,

《法律科学》2 0 0 6 年第 1 期
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这里必须指出的是
,

在这一 IbJ 题 上
,

2 0 0 1 年《德 国债 法

现代化法立法理 由书》在同一 个 卜下文
,

即在相邻的两个 自然段中
,

既认 为自始不能情形之下的积极利益赔偿 系基 于先契

约 义务的侵害
,

又 认为系基 于给付允诺的不履行
。

这种认识上的不一致应 当属 于立法理 由 书制定 上的重 大错误
,

对于 任

何 立法者都具有重大的警刁; 意义 (V g l
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自始不 能责任的学理建构

(三 )与撤销权法的关系

在法律规定 自始不能情形应当赔偿积极利益的情况之下
, “

应当归责
”

的关连点是债务人 的知情

或者是可 以归责的不知情
。

这就产生了下述的问题 : 〔44 〕在不可 以归责的不知情的情形
,

债务人的责

任应当如何认定 ? 赔偿积极利益已经不在考虑范围之内了
,

那么是否至少还应 当赔偿消极利益 ? 这

个问题之所以有意义
,

是因为在撤销权法上
,

一个 自身没有过错而发生错误的人
,

在撤销 自己 因错误

而做出的意思表示时
,

必须要 向合同的对方当事人进行信赖损害赔偿
。

能够进行此种类推适用的理

由是
,

这里的情况与因错误而撤销的情况并不存在什么不 同
,

二者完全可以被置于同等的地位
: 〔4 5 〕

如果债务人 自己并没有过错而对债务标的在往来上的重要性质发生了错误
,

如将一个原本属于第三

人的标的物看作是 自己的标的物
,

那么债务人能够以赔偿信赖损害为代价而摆脱合同的拘束
,

并因此

摆脱 自己负担的给付义务
。

本着这样一种认识
,

对于债务人不知悉 自己 的给付能力
,

并且又属于是不

可以归责的不知情这一在类型上具有相似性的情形
,

自然没有理由做出另外的与之不同的处理
。

然而应当认识到
,

类推适用的前提要求是存在法律漏洞
,

而在 自始不能情形赔偿积极利益这一法

律体系建构之下
,

并不存在法律漏洞
: 对于在合同订立之前即已经存在 的给付障碍

,

如果债务人在订

约之时是知情的
,

或者是应当知情而不知情 的
,

那么债务人就应当承担积极利益的损害赔偿 责任 ;而

债务人如果不知情
、

并且是属于不可以归责的不知情
,

则是作为免责事由出现的
。

这其实也是在 自始

给付障碍情形规定以知情作为
“

应 当归责
”

连结点 的必然结果
。

既然在制度建构上并不存在法律漏

洞
,

那么自然也没有必要人为地去
“

撕开
”

一个在法律体系上本不存在的法律漏洞
。

〔46 〕如果一定要认

为这是法律漏洞
,

那么这恐怕也应当是
“

有认识的法律漏洞
” ,

而非是
“

无认识的法律漏洞
” 。

〔47 〕

(四 )学理的服务功能

如上所述
,

在 自始给付不能的情形
,

如果法律规定债务人对此承担积极利益的损害赔偿责任
,

将

会引起体系的违反与学理的不规则
。

进一步就引出了另外一个重大的问题
:

即立法与学理 二者之间

究竟应 当具有何种关系 ? 是依从关系 ? 服务关系 ? 指导关系 ? 制约关系 ? 又抑或是其他某种关系 ?

应当认识到
,

虽然立法的本 旨是创制法律规定
,

而非在于规定学理
,

但却能够间接地为学理预置

出运行的轨迹和界限
,

因为学理在具体表现形态上总是以现行法为客体和内容的
,

并且是以在体系上

相一致的方式来对现行法进行说明和解释的
。

〔48 〕然而同样应当认识 到的是
,

在立法的框架之下
,

学
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恤
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〔4 7 〕德国著名民法学者克劳斯 一 威廉
·

卡那里斯教授即认为 应当类推适用撤销权法 的规定
。

对于卡 氏的这一解决方案
,

2 0 01

年德国债法现代化法的制定者表现 出了极大的
‘

同情
” ,

这就是
: “

本草案认为这是一个可行的解决进路
。

但这不 应当在法

律上做出规定
,

原因是为此还需要审查第 1 19 条第 2 款的规定
,

而这样将会突破本次立法委托的范围
。

因此
,

这 一问题 应

当继续交 由判例去解决
,

但 判例则可以 在卡那里斯教 授的意义上来解决这一问题
”

(Be g r ue n d un g (F n
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14) 5
.
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这里

又牵涉到另外一个问题
:

一部法律或者法典的立法理 由书究竟应当如何撰写 ? 道纳 一 利普 (D au ne
r 一 Li eb )教授 即认 为

,

这
“

可能是在向给付障碍法委 员会的一个核 心角色鞠 躬
”
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·

恩斯特 (w ol坛a

ng E rns t) 教授也认 为
,

这是
‘

一 个让人 费解的建议
”
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本文认 为
,

在立法理 由书中融人或者结

合学说上的考虑是可行的
,

而且也是必要 的
。

法 的创制不 是独立完成的
,

而需要 判例和学说 的共 同协 力
,

这 是不言而 喻

的
。

然而应当如何将学说上的观点和判例上的做法付诸于立法理 由书之 中
,

值得立法者和学者进一步地研究 和思考
。
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理建构也会影响到一个规范的内容形成
,

亦 即在法 的获得阶段
,

二者之间存在着某种程度的交互作

用
。

〔4 9〕

从外部关系的视角考察
,

更为确切地说
,

是从相对发展进程的角度来看待
,

则可 以将立法与学理

之间的关系划分成为下述三个层面
: 一是立法与学理获得同等程度发展的相对稳定阶段

,

二者之中不

存在何者在先
、

何者在后的问题
,

呈现出来的是一种和谐的并行存在 ; 二是立法落后于学理的相对发

展层面
,

此时应当及时修正法律
,

使之能够适合于学理 的发展
。并进而达到和实现与学理的和谐一

致 ;[ 50 〕三是立法先进于学理的相对发展时期
,

此时则应当尽快地调整学理
,

使其能够适应于现行的

法律情况
。
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〔5。〕例如
,

德国旧 民法规定
,

解除使债务关系溯及地归于消灭
,

这意味着
,

债权人仅能够择一性地请求 不履行 的损 害赔偿或 者

解除 (详见 旧法第 3 25 条和第 3 26 条 )
,

这 当然与旧的学理是一致的
。

但后来 的学理发展 己经 突破 了这 一限制
,

即认为解

除并不使合同溯及地消灭
,

而是将合同转换成为一种清算了结的债务关 系
。

受这一学理 的指 导
,

20 01 年的德 国债法现代

化法做 出了相应的修正
,

即允许损害赔偿和解除这两种法律救济手段在行使上进行
“

累积
”

(详见新法第 3 25 条 )
。

〔5 门 在 2 0 01 年的德国债法现 代化进程中
,

针对 自始给付不能情 形应当赔偿积极利益的问题
,

卡那 里斯教授提 出了
“

学 理的服

务功能
”

这一见解
,

认为学理的任务在于对法律上的规定进行定性
,

而非是法律应 当趋 向于学理
,

对 于法律上 出现 的学 理

矛盾应 当予以 接受
,

或者应 当相应地 改变学理
,

一句话
,

立法可以以牺牲
“

内在逻辑
”

为代价 (撇 ! s t印han Lo re n z
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本文认 为
,

这过 多地突 出和强调了立法 的单 向性作用
,

并非完全妥适 事

实上
,

任何一般性地突 出一种作用的行为
,

都意味着一种妥适性的缺失
。
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