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内容提要：学说和立法草案多有以合同解除制度吸收风险负担规则的主张，在我国司法

实践中，两者的交错也带来了法律适用上的困惑。合同解除制度和风险负担规则具有各

自的优势领域，解除一元论和并存模式是目前具有代表性的两种制度安排。在我国合同

法采并存模式的背景下，风险由债务人负担时可择一适用，但需就解除权期间、清算关

系中的诉讼时效、风险负担抗辩等问题作出特别处理。风险由债权人负担时应当否定债

权人的解除权。瑕疵给付时的解除与风险负担应适用合同法第１４８条、第１４９条的规

定，但在立法论上有重新斟酌的必要。持续性合同可类推适用租赁合同的规定或部分解

除制度。清算关系中的风险分配可有限制地准用合同法第１４８条的规定。
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一、问题的提出

传统大陆法系国家通常既规定了合同解除制度也规定了风险负担规则。若合同解除要求归责

事由，与不要求归责事由的风险负担之间不会形成交错，两者并行不悖。但现代合同法理论认

为，合同解除的目的并不是制裁或追究违约人责任，而是为了使合同当事人能够及时摆脱合同的

拘束。〔１〕在合同解除上放弃归责事由要件，以合同目的落空或根本违约为其实质要件，已经成

为合同法理论和实践的国际潮流。〔２〕德国债务法现代化以后，也放弃了合同解除的归责事由要

件。〔３〕虽然日本现行民法在解释论上认为解除当有主观上的故意或过失要件，〔４〕但在日本民法

（债权法）修改研讨委员会公布的 《债权法修改的基本方针》（以下简称 《方针》）中，与债务不

履行责任的修改相一致，在合同解除上，无论是因重大不履行而解除合同还是经催告解除合同，
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都不要求归责事由要件。〔５〕我国合同法第９４条追随了现代合同法的这一潮流，并没有特别规定

过失、故意等归责事由要件。

当归责事由不再被作为要件看待时，合同解除制度已经纯化为一种合同约束解放制度，即当

合同履行发生障碍时，合同解除制度使当事人能够从其所负的债务或反对债务中解放出来。但在

传统债法领域，使合同当事人摆脱合同拘束的制度并不限于合同解除制度，风险负担规则也是重

要的制度之一。对于不可归责于债务人原因导致的履行不能，大陆法系国家通常都设置了明确的

风险负担规则。〔６〕如此一来，合同解除制度与风险负担规则的交错就在所难免。

在法国、德国、日本等传统大陆法系国家民法中，目前都既规定了合同解除制度，又规定了

风险负担规则，两者并存。但近年来对该并存体系作出反思的声音也不绝于耳，有许多学者主张

以合同解除制度吸收风险负担规则，采合同解除一元论。〔７〕这一主张也反映到了立法上，风险

负担规则面临 “死亡”的威胁。德国在起草债务法现代化法的过程中，也曾一度采纳解除一元

论，试图废除风险负担规则。从１９９２年的政府委员会草案到２０００年的讨论稿，德国债务法现代

化法都采纳了解除一元论的立场。但在２００１年的政府草案中，风险负担规则得以恢复，形成目

前解除制度与风险负担规则并存的二元体系。目前处于修改阶段的法国民法债权法也表明了采纳

解除一元论的立场。在日本 《方针》中，虽然在 “提案要旨”中记载了委员会内部尚有不同意

见，但其最终建议稿亦采纳了解除一元论，主张废除风险负担规则。〔８〕

我国合同法第９４条就不可抗力、违约等情形规定了具体的解除条件，同时，在合同解除制

度之外还规定了风险负担规则。对此，也有学者敏锐地注意到了两者之间的关系问题。韩世远教

授就质疑：“既然合同目的已经不能实现，这时让当事人享有解除权，从反面讲是赋予其权利保

持合同效力 （即不行使解除权），但这样做实际上已经没有意义了，而通过自动解除的方式结束

合同关系，不是更好吗？”〔９〕针对这一质疑，崔建远教授认为，对于不可抗力致使不能实现合同

目的的情形，采取合同解除模式在解释论上有其合理性，而且认为，“站在立法论的立场，可以

放弃合同解除的模式，对于因不可归责于双方当事人的原因致使合同不能履行采取合同自动消

灭，由风险负担规则解决的模式，只不过必须满足风险负担规则完整和明确、不可抗力免责清晰

的前提条件”。〔１０〕然而，两位教授也都只是就合同法第９４条第１款的合理性与否作出阐释，并

没有就风险负担规则与合同解除制度之间的关系、两者竞合时如何适用以及是否应当废除风险负

担规则等问题作进一步探讨。民法学界还未能充分关注该问题。但两制度的关系不仅事关未来民

法典的立法论问题，对实务亦有至关重要的实践意义，因此，有必要结合国际上最新的发展趋

势，就合同法规定的解除制度与风险负担规则的二元并存状况，在解释论和立法论层面作深入

探讨。
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二、合同解除制度与风险负担规则的交错

（一）风险负担规则的构造

风险通常有以下三层含义：

一是物上风险。有关物之危险的规则，用于解决物的损害由何人承担的问题。对于静态之

物，若出现毁损灭失，则应遵从 “危险止于发生处”之古谚，由其所有人承担危险。对于动态之

物，则于货物特定之前出现的灭失，其危险由债务人负担，此即 “种类物不灭”原则。惟于限制

种类之债中，倘若 “全部存货灭失”，则债务人免其责任。〔１１〕

二是给付上的风险，针对的是因不可归责于债务人之事由，致其基于合同所负之给付陷于不

能者，债务人是否仍然负有给付义务，债权人能否请求债务人重新另为给付而言。该风险通常由

债权人承担，债务人不负另行给付的义务。

三是对待给付上的风险，即价金风险，针对的是因不可归责于债务人之事由而致债务履行不

能时，若债务人无再为给付之义务，他方有无对待给付义务而言。即由谁承担价金危险，债权人

是否免于对待给付义务的问题。该风险因所有权人主义、债务人主义、债权人主义以及交付主义

等的不同，风险承担人也有所不同。

债法上的风险通常指后两者意义上的风险，若单言风险，指的多是价金风险问题。〔１２〕因此，

债法上的风险负担规则，主要解决的是当双务合同债务人所负的义务面临履行不能障碍时，债务

人是否负有继续履行的义务以及债务人是否仍得请求对待给付之问题。

正是在这层意义上，风险负担规则也具有在合同发生特定的履行障碍情形，使当事人从其所

负的债务或者反对债务中解放出来的功能，在功能上与解除制度出现了交错。就履行不能这一事

实，是依据风险负担规则来调整给付和对待给付，还是依据解除制度就给付、对待给付作出清

算，就成了法律难题之一。

（二）解除制度与风险负担规则交错的司法实践

我国司法实践也已面临两者重叠时如何适用法律的问题。以下择其一二典型作简要分析。

首先是 “孙红亮以分期付款期满所有权转移方式承包车辆后因在期间内车辆被抢灭失诉中原

汽车出租租赁公司退还抵押金和按已交款比例分享保险赔款案”（以下简称 “孙红亮案”）。该案

中，原被告缔结买卖合同，期满车归原告所有，付款方式为分期付款，原告向被告缴纳了 “抵押

金”。合同签订后依约开始履行合同。某夜，原告驾驶的本案车辆被抢，原告随即报案并向保险

公司通报了出险事宜。经多方查找，被抢车辆未有下落。保险公司与被告签订该车的权益转让

书，并向被告支付保险赔款。被告要求原告支付保险赔付以外的欠款。原告要求返还抵押金未

果，遂起诉要求解除合同、返还抵押金等。被告反诉要求支付剩余车款。〔１３〕

在本案判决中，法院援引了风险负担规则，认为 “买受人在未履行完支付价款的义务前，对

标的物仅享有使用权与收益权；同时作为标的物的使用者，买受人还应承担标的物灭失、毁损的

风险。也就是说，在标的物交付后，不管买受人对标的物的灭失、毁损有无过错，买受人均应履

行其承担的支付全部价款的义务”。但与此同时，法院也援引了解除制度，认为 “因车辆已灭失，
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合同的履行已无必要，合同应终止履行，对原告要求解除合同的诉讼请求予以支持”。该案判决

理由同时援引了风险负担规则和解除制度，但对两者之间的关系未能作出很好的把握。按照风险

负担规则的一般原理，既然适用了风险负担规则，承担风险后的债权人仍负有价款支付义务，只

是债务人的给付义务得以免除而已。债权人的合同义务以及合同本身仍然存在，这与因解除引起

的合同终止明显不同。若按合同解除对待，其处理当依合同法第９７条进行，即使存在金钱支付

义务，也不再是合同上的价款支付义务，而是清算关系或赔偿关系中的金钱支付问题。

与该案不同的是，也有判决明显区别了风险负担规则与解除制度，如 “磐安县粮食局与羊兴

新等房屋买卖合同纠纷上诉案”（以下简称 “磐安县案”）。〔１４〕该案中，２００１年１２月３日，粮食

局委托拍卖商行公开拍卖粮食局下属粮管所的房产，羊某中标。拍卖前，粮食局告知羊某，房屋

院子可能因公路拓宽要拆１米多，但房屋肯定不会拆迁。１２月５日，粮食局与羊某订立书面协

议，并将房产钥匙交付给羊某。次年３月２０日，该房产所在的集镇规划获得县有关部门批准，

并于４月份开始实施。依该规划，该房产属拆迁范围，因而难以完成产权过户，粮食局下属粮管

所仍为该房屋的所有权人。

一审法院依据合同法第９４条的规定肯定了羊某的合同解除请求，认为 “出卖方除交付标的

物外，尚负有办理过户登记等所有权合法转移之义务。……本案中，粮管所至今仍为房屋的所有

人，由于该房屋应拆除重新安置，出卖方已不能将房屋所有权转移给原告，即不能履行买卖合同

的义务，原告购买房屋之目的已不能实现。据此，原告要求解除合同退回价款的诉讼请求，应予

支持”。但二审法院认为本案应适用风险负担规则：“本案的争议，是由于集镇规划的原因，买受

人所购买的房屋将被拆迁，这在法律上属于买卖标的物的风险承担问题。根据合同法第１４２条的

规定，标的物毁损、灭失的风险，在标的物交付之前出卖人承担，交付之后由买受人承担。故本

案中，不论房屋被拆迁后的拆迁补偿是否超过房屋购买价，有关拆迁所产生的权利由买受人羊某

享有，风险也由羊某承担。”

上述两案在本质上都属于已交付使用，但因不可归责于债务人的事由致使所有权移转义务履

行不能时如何处理风险的问题。“孙红亮案”判决认为两者并存；而 “磐安县案”一审法院认为

合同目的不能实现，可以解除合同，二审法院则认为应适用风险负担规则。在这里，解除制度与

风险负担规则的交错可能性、法律适用上的困惑等一览无遗。从法律适用而言，也有必要就两者

作出比较分析，以提供合理的解释学方案。

三、解除一元论与并存模式

就两者交错的问题，至少有以下两种可能的立法方向：一是废除风险负担规则，由合同解除

制度处理相关问题，即解除一元论的立法思路；二是如同债务法现代化后的德国民法第３２６条一

样，风险负担规则与解除制度并存。

（一）解除一元论

解除一元论集中体现在德国２０００年以前的债法草案、日本债法修改学者建议稿之一 《方针》

的立法思路中。此外，法国判例法也在某种程度上反映了这一倾向。

在解除的问题上，德国１９９２年债务法现代化法草案废除了要求具备归责事由的原德国民法

典第３２５条和第３２６条，代之以不要求归责事由要件的１９９２年草案第３２３条，同时废除了相当

于风险负担规则的原德国民法典第３２３条。至此，使当事人能够在发生特定的合同履行障碍时从
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〔１４〕 浙江省金华市中级人民法院民事判决书 （２００３）金中民一终字第１８０号，来自北大法宝案例数据库。



其所负的债务或者反对债务中解放出来的功能，由不要求归责事由要件的解除制度来担任；风险

负担规则被完全纳入到解除制度的范畴之内，贯彻了解除一元论的立法思路。具体而言，债务人

主义风险负担规则被纳入到 “解除权得以肯定”的情形中处理；而 “可归责于债权人的事由引起

的给付不能”以及 “受领迟延”等场合的债权人主义风险负担规则，则被作为 “否定解除权”的

情形予以对待。该立法设想一直持续到２００１年德国政府草案出台以前。〔１５〕

现行日本民法的风险负担以债务人主义为原则，以债权人主义为例外 就特定物的交易采

取了债权人主义的风险负担规则，除此之外的交易则采债务人主义。日本民法第５３４条第１款规

定，“以关于特定物物权的设定或移转为双务契约的标的时，如果其特定物因不能归责于债务人

的事由而灭失或损坏，其灭失或损坏归债权人负担。”其第５３６条第１款规定：“除前两条规定的

情形外，因不可归责于当事人双方的事由致使债务不能履行时，债务人不享有接受对待给付的权

利。”但是，日本学界几乎一致批评第５３４条的规定，并采取各种迂回解释，试图限制该条的适

用范围。而在日本交易实践中，通过特别合意约定风险负担从而修正该条文的情形也非常之多。

日本民法上的债权人主义风险负担规则已被学界和实务界实质修正。〔１６〕与此同时，立法论上对

第５３４条进行反思的也不在少数，其中之一就是建议废除该条，但保留风险负担规则，完善第

５３６条的规定。更为激进的方法则是正视放弃归责事由要件的解除制度与风险负担规则之间的重

叠问题，建议完全废除风险负担规则，践行解除一元论的立法思路。〔１７〕

在解除制度与风险负担规则的关系上，法国民法的判例法理论亦在某种程度上体现了一元论

的思路。法国民法典虽然就 “给之债”和买卖合同规定了风险负担规则 （法国民法典第１１３８条

第２项，第１６２４条），但是否如同德国等大陆法系国家一样以牵连关系来构筑风险负担规则，民

法典本身并没有明确。在这方面，法国的学说和判例发挥了重要作用。〔１８〕与法国传统学说以双

务合同概念及其牵连性为基础解决风险负担问题不同，法国判例法活用其民法典第１１８４条关于

解除条件的规定，不问当事人就不履行是否存有归责事由，而是就当事人一方未履行义务时对方

当事人的对待给付义务作出处理。〔１９〕法国判例法的这一思路对荷兰新民法典也产生了影响。荷

兰新民法典草案规定，一方当事人的给付履行不能时，不问其是否存在归责事由，对方当事人都

可以解除合同。也就是说，债权人可以通过解除合同免除其对待给付义务，这一立法思路与法国

判例法保持了一致，并最终体现在１９９２年生效的荷兰民法典第六编第２６５条及相关规定中。当

然，荷兰民法典是否完全废除了风险负担规则，尚待进一步研究。

（二）并存模式

虽然存在着来自解除一元论立法思路的挑战，但传统大陆法系国家都采取了风险负担制度。

而德国债务法现代化法从解除一元论向并存模式的最后回归，更是这一传统的延续。

在２００１年６月德国债务法现代化法的政府草案中，复活了此前拟废除的原德国民法典第３２３

条，并最终成为现行德国民法典第３２６条。其第１款明确规定了风险负担规则中的对待给付风险

问题，即 “债务人依照第２７５条第１款至第３款无须履行给付的，对待给付请求权消灭”。但与

此同时，此前草案拟规定的不要求归责事由的解除制度也作为债务法现代化后的现行德国民法典

第３２３条得以基本保留。与现行德国民法典不同的是，政府草案将一方当事人的给付义务因履行

不能而消灭时对待给付的命运完全交由风险负担规则来处理，此时并不产生解除权的问题。风险
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参见 ［日］潮见佳男：《契约法理の现代化》，有斐阁２００４年版，第３８５页以下。

参见 ［日］平井宜雄：《债
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各论Ⅰ上契约'

论》，弘文堂２００８年版，第２０３页以下。

参见前引 〔５〕，《方针》第３．１．１．８５条 （风险负担制度的废除），第１５０页。

参见 ［日］小野秀诚：《危
,

负担の研究 双务契约と危
,

负担》，日本评论社１９９５年版，第４３页。

同上书，第４３页以下。



负担规则与合同解除制度两者独立存在。在草案审议阶段，考虑到债权人无从知晓债务人不予给

付的详细事由，从而无法明确其究竟该通过合同解除制度还是风险负担规则寻求救济，因而又在

关于风险负担规则的第３２６条中增加了第５款，赋予当事人选择权，即 “依第２７５条第１款至第

３款债务人无须给付的，债权人可以解除合同；第３２３条的规定准用于合同的解除，但无需指定

期间”。至此，就不可归责于债务人的履行不能，现行德国民法典既规定了基于牵连关系的对待

给付请求权自动消灭制度 （风险负担规则），又规定了基于解除的合同消灭制度，两者之间形成

了竞合关系。〔２０〕

在日本债权法修改进程中，亦有不少学者对上述解除一元论模式持反对意见。〔２１〕甚至在早

期的债权法修改学者建议中，也有学者针对解除制度与风险负担规则之间的关系作了并存模式的

制度设计。依该方案，风险负担规则并不妨碍以重大义务违反为由解除合同；但在特别约定由债

权人承担风险之情形，若不可归责于双方当事人的原因致使标的物灭失、毁损的，即使构成债务

人的重大义务违反，受害方当事人亦不得要求解除合同。〔２２〕该方案承认解除制度与风险负担规

则可以并存，但对解除制度的适用作出了限制，试图调和不要求归责事由要件的解除与风险负担

规则。另外，日本民法改正研究会 《民法改正试案》就合同解除的要件区分已履行合同的解除和

未履行合同的解除，认为就前者言，不存在归责事由时不应该肯定解除。〔２３〕与此相适应，《民法

改正试案》也保留了风险负担规则。〔２４〕

（三）我国合同法的并存模式

我国合同法采取了并存模式。就风险负担规则，虽然目前合同法只就买卖 （第１４２条以下）、

租赁 （第２３１条）、技术开发 （第３３８条第１款）等合同类型以及提存 （第１０３条）的风险承担

问题作了明确的规定，就货物运输及仓储合同规定了不完整的风险负担规则，〔２５〕但依合同法第

１７４条，买卖合同的规范可以准用于其他有偿合同。因而就文义言，风险负担规则亦可能准用于

其他有偿合同。

根据合同法第９４条，解除的关键要件在于是否存在根本违约，而没有归责事由上的要求。

根据该条的规定，“因不可抗力致使不能实现合同目的”，当事人可以解除合同。依文义，“不可

抗力致使不能实现合同目的”包括 “因不可抗力致使合同履行不能”的情形。该条第４项规定，

“当事人一方迟延履行债务或者有其他违约行为致使不能实现合同目的”，也可以解除合同。依通

常理解，“违约行为”指的是违反合同债务这一客观事实，不包含当事人及有关第三人的主观过

错。〔２６〕因此，该项中的 “其他违约行为”不仅包含因债务人的过错致使不能实现合同目的的行

为，亦当包括不可抗力以外的不可归责于债务人的原因引起的履行不能这一违约行为。如此一

来，立足于不可归责于债务人的履行不能的风险负担规则，就与合同法第９４条的规定存在交叉。

当然，也有学者指出，应对我国法上的风险负担概念作出相应的调整，即双务合同中的风险
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〔２１〕

〔２２〕
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前引 〔１５〕，潮见佳男书，第３８７页。韩世远教授对此有不同的见解，认为债务法现代化后的德国民法放弃了合同自动

消灭的立场，改采用债权人解除合同的模式。参见韩世远：《履行障碍法的体系》，法律出版社２００６年版，第３１１页。

参见前引 〔５〕，《方针》第１５１页。

参见 ［日］能见善久：《履行障害》，载 ［日］山本敬三ほか：《债
&

法改正の课题と方向 民法１００周年を契机と

して》，商事法务研究会１９９８年版，第１３８页以下。

参见 ［日］加藤雅信：《〈日本民法改正试案〉の基本
-

组》，《ジュリスト》第１３６２号 （２００８年９月１日）。

参见日本民法改正研究会 《民法改正试案》第４７２－４７４条，《判例タイムズ》第１２８１号 （２００９年１月１日）。

参见前引 〔６〕，崔建远文。该文中，崔建远教授认为合同法就货运合同没有明确指出由谁负担风险。但从合同法第

３１４条的规定来看，至少就不可抗力灭失引起的价金风险，合同法已作了必要的规定，采取的是承运人主义。

参见崔建远主编：《合同法》，法律出版社２００７年版，第２７５页。



应被限定为 “标的物因法定免责事由损毁灭失的不利状态”；〔２７〕但由于合同法总则所确立的严格

责任原则并未完全在合同法分则的所有具体有名合同中得到贯彻，因此在仍采过错责任原则的某

些有名合同中，其风险以及风险负担的内涵仍维持不变。〔２８〕但是，笔者认为，不管如何定义风

险，也无法改变合同法上风险负担规则与解除制度交错这一事实。对我国采取的这一并存模式，

实践中当如何适用以及未来民法典当如何取舍，殊值探讨。

（四）其他方向

尚有其他思路处理两者之间的交错。代表性的有：第一，将风险负担规则作为中止履行的规

则，而非终局性地消灭对待给付义务的制度；当事人若要从合同的拘束中最终解放出来，须通过

以意思表示为媒介的解除制度。〔２９〕第二，就履行不能之情形，否定合同解除制度，而完全交由

风险负担规则来处理；给付请求权无需解除即当然消灭，在风险负担规则的框架内处理已为之对

待给付的返还问题。德国债务法现代化法政府草案阶段的立法思路即属于此类。前述韩世远教授

就不可抗力致使合同目的不能实现 “通过自动解除的方式结束合同关系”的主张，以及崔建远教

授主张的 “站在立法论的立场，可以放弃合同解除的模式，对于因不可归责于双方当事人的原因

致使合同不能履行采取合同自动消灭、由风险负担规则解决的模式”，也反映了这一思路。第三，

原则上只规定解除制度，而只就因永续性全部不能当事人得以免责时规定合同自动消灭。〔３０〕在

这一限定的范围内，风险负担规则的自动消灭制度实质上得以保留。

四、合同解除制度与风险负担规则之比较

以上模式，孰优孰劣，殊难简单判断，须就解除制度与风险负担规则之不同和长短所在等作

出比较后方可进行。以下作一简要分析。

１．牵连性之比较

在风险负担规则中，判断一方的义务违反 （履行不能）如何影响对方当事人的对待给付义务

时，给付义务与对待给付义务之间牵连性或对价关系这一双务合同的特征成为重要的依据。而对

于不要求归责事由的解除制度来说，在处理一方当事人义务违反时对方当事人在何等条件下免除

其义务时，通常考虑的是该义务违反是否足以解除合同，通过合同能否解除来判断来对方当事人

能否从所负债务中解放出来，通常无须考虑牵连性问题。

２．效果上之比较

在实现使当事人从所负债务中解放出来这一功能上，两种路径略有不同。依合同法第９１条

的规定，解除导致合同权利义务终止，其具体效果是第９７条规定的 “合同解除后，尚未履行的，

终止履行；已经履行的，根据履行情况和合同性质，当事人可以要求恢复原状、采取其他补救措

施，并有权要求赔偿损失”。也就是说，解除制度乃是通过消灭合同本身使受履行不能影响的对

方当事人从其所负合同债务中解放出来，其逻辑构成为 “履行不能→解除→合同权利义务终止→

债务解放”。与此不同，按照合同法第１４２－１４６条的规定，风险负担规则解决的是 “风险”由谁
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信山社１９９３年版，第３４６页。
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负担的问题。若按照风险负担规则由出卖人承担风险，买受人的对待给付义务 （价金风险）自动

免除，无须通过合同权利义务的终止来实现其债务解放，其逻辑构成为 “履行不能→风险负担规

则的适用→债务解放”，债务解放的效力来源于内在于合同的牵连性。两者存在较大区别。但从

债务解放的最终效果来看，两者并无不同。对于这点，崔建远教授也认为，“在中国现行法关于

风险负担规则存在欠缺及个别模糊和不可抗力免责不完全明确的情况下，无论是运用解除程序还

是采取自动解除模式，实际效果时常相近”。〔３１〕

当然，按照风险负担规则，也可能由债权人承担风险。依合同自由原则，当事人可约定风险

负担的承担人，如我国合同法第１４２条。因而当事人可能约定即使标的物尚未交付，风险亦由买

受人承担。此外，因可归责于债权人的事由导致履行不能或者在交付主义前提下交付之后陷于不

可归责于债务人的履行不能时，若依风险负担规则，亦由债权人承担风险。在这种情况下，出卖

人仍然保有对待给付请求权，对买受人而言，合同上的义务并没有消灭。此时，导致合同终止的

解除制度与风险负担规则出现了矛盾和对立。前述 “磐安县案”一、二审法院的不同判决以及

“孙红亮案”中法院适用法律的混乱，正是这一对立和矛盾的反映。因此，若承认风险负担规则

在处理此等情事时的合理性，就应当在解除一元论的模式下对这一传统债权人主义的风险分配作

出特殊安排。否则，随着风险负担规则的废弃，这一传统债权人主义的风险分配方案将无从反

映。为此，在日本 《方针》第３．１．１．８５条的立法理由中，明确说明此等情形应纳入否定解除权

的行列；而在关于买卖合同的第３．２．１．２７条中，《方针》更是明确规定，交付之后标的物毁损、

灭失的，即使因标的物的毁损、灭失而致出卖人的债务履行不能，买受人也不得解除合同。〔３２〕

３．具体行使程序之比较

在具体行使程序方面，解除制度与风险负担规则存在着很大的区别。以甲乙之间的买卖合同

为例，若某事由的发生构成甲债务不履行，根据合同法第９６条和第９７条的规定，甲对乙的履行

请求权依乙是否行使解除权决定其命运；该解除权的行使原则上必须有解除行为，〔３３〕需要当事

人乙的意思参与 即通知对方当事人。与此不同，合同法第１４２条以下的风险负担规则，其法

律用语为 “由……承担”，此时并不需要当事人的意思介入。若交付前于甲处发生给付不能，甲

针对乙的对待给付请求权自动消灭，无需乙的意思介入。

因此，若解除权人对于合同的存续仍有利益，可以通过选择不为解除的意思表示而保持此等

利益；相反，若采取风险负担规则模式，因 “合同自动解除”，当事人无法就该合同是否存续作

出选择。两相比较，合同解除模式的优点立现。但另一方面，若合同的存续对于债权人未有利

益，在风险负担规则的模式下其对待给付债务本来可以自动消灭，非要其按照解除模式为解除的

意思表示才能使其从对待给付债务中解放出来，从程序上看过于繁杂，增加了当事人的成本。对

于一些持续性合同来说，解除模式还可能对债权人不利。例如，在租赁合同，若依风险负担规则

应由出租人承担风险，风险发生的同时对待给付义务消灭，承租人无须支付租金；而若依解除模

式，因解除的意思表示需耗费一定时间，在风险产生后解除通知到达对方之前这段时间，承租人

仍需支付租金。如何处理从风险发生到解除权行使为止这段时间的法律关系，构成了解除模式的

软肋之一，这也正是债务法现代化后的德国民法最终没有废除风险负担规则的理由之一。

为更好地说明两者的利弊，可设例作进一步地说明。例如，某甲在某市中心拥有套房一套，

退休后想搬到郊外空气新鲜处居住，为此与拥有郊外别墅一幢的某乙缔结了互易合同，以甲的套

房与乙的别墅为交换。但别墅在交付之前因遭泥石流而灭失。此时，根据合同法第１１０条和第
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１１７条的规定，乙免除其交付别墅的义务，亦不承担损害赔偿责任。若不存在风险负担规则 （采

解除一元论模式），甲肯定会选择解除合同，赋予其选择是否解除没有实益。在这种情形下，无

需意思介入和程序较为简单的风险负担规则模式有其优势。但是，若乙就别墅投保了泥石流等财

产险，其情形会有所不同。此时若承认甲对保险金的请求权，甲对于合同的存续存有利益，因此

可能选择不解除合同，而是获得保险金。在后一情形，合同解除模式的优势得以凸显。其实，前

述 “磐安县案”中，若拆迁补偿高于其竞价，买受人也就自然不会要求解除合同。

当然，虽然解除相较于风险负担规则显得程序烦琐，但从实际情况来看，风险负担规则的适

用也并不见得都能简便易行。例如，根据合同法第１１０条和第１１７条，因不可抗力引起的给付不

能，债务人得以免除给付义务及其责任，而对价风险的问题则需要依据风险负担规则作出处理。

按照合同法确定的交付主义原则，交付前价金风险由债务人承担，作为债权人的买受人免予其对

待给付义务。但是在理论上，何种情形构成合同法第１１７条意义上的全部免责，何种情形构成该

条意义上的部分免责，至今未形成共识；在实务中，债务人在个案中是否承担责任，承担多大的

责任，具有不确定性。这样一来，依据牵连性确定的对待给付义务究竟在多大范围内得以免除，

本身难以明确，还需要依据当事人一方的意思表示或者双方的合意确定民事责任，因此也往往形

成诉讼。这在实际效果上与解除程序相差无几，难以达到风险负担规则在理论上预期的简便易行

之效果。〔３４〕当然，也不能因此就完全否定风险负担规则的作用，至少有部分案件，所消灭的给

付义务和对待给付义务本身都十分明确。

４．具体适用情形之比较

根据合同法第９４条的规定，不可归责于债务人的原因引起的履行不能属于法定解除的事由

之一，而风险负担规则也处理这一情形。理论上来说，合同解除的适用范围涵盖了风险负担规则

的适用范围。但是，就特定领域，特别是部分不能以及合同解除后清算关系中的风险处理等，两

者的适用结果可能存在一些不同。

对于部分不能，风险负担规则较之解除模式可能更为方便。以租赁合同为例，合同法第２３１

条规定，“因不可归责于承租人的事由，致使租赁物部分或者全部毁损、灭失的，承租人可以要

求减少租金或者不支付租金；因租赁物部分或者全部毁损、灭失，致使不能实现合同目的的，承

租人可以解除合同”。该条前半句规定了租赁合同中的风险负担规则，即出租人主义。值得注意

的是，“减少租金”这一效果正是立足于风险负担规则中的牵连关系，即针对使用收益债务部分

不能之情形，具有牵连关系的相应的对待给付义务 （租金）消灭，进而可以得出 “减少租金”这

一效果。对于那些想继续租用该房屋的承租人来说，特别是所租房屋地段具有良好的商业前景

（商业租赁之情形），或者所租住地段具有居住环境优美、离工作单位较近等优势时，依风险负担

规则，部分不能并不当然地消灭合同本身，承租人可以继续维持租赁关系的存在，而只请求减少

租金，只待租赁物的状态得以修复或者恢复。但解除与此不同，若按照该条后半句的规定解除合

同，解除的是合同本身，租赁关系归于消灭，无从保持承租标的物的地段优势等，存在 “全有全

无”的风险。两相比较，风险负担规则的优点得以凸显。当然，若法律规定有部分解除制度，解

除模式的这一弊端也可以消除。例如，采解除一元论的法国债法草案第１１６０条就明确规定了部

分解除制度。〔３５〕

此外，若采解除一元论，关于合同解除后清算关系特别是相互返还关系中的风险负担问题，

就不得不另行作出规定。若存在风险负担规则的一般原则，虽然存在解除的直接效果说、间接效
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果说以及返还关系是否具有牵连性等争论，但通过对风险负担规则的解释适用，也完全有可能在

一定程度上应对清算关系中的风险负担问题，而不必单独作出规定。〔３６〕

５．期间限制之比较

关于期间限制，合同法第９５条规定，“法律规定或者当事人约定解除权行使期限，期限届满

当事人不行使的，该权利消灭。法律没有规定或者当事人没有约定解除权行使期限，经对方催告

后在合理期限内不行使的，该权利消灭”。据此，对于此处的具体期限，法律尚无明文规定。但

无论是类推适用最高人民法院 《关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》

（法释 ［２００３］７号）第１５条规定的１年除斥期间，还是受制于返还给付、违约责任的时效期

间，〔３７〕合同解除都有一定的期间限制。但与此不同的是，风险负担规则乃是一方债务的履行不

能与对方的对待给付债务之间的牵连关系问题，若由债务人承担风险，对待给付义务因牵连关系

而自动消灭，无待于请求权或形成权的行使，难以以时效或除斥期间的观念予以处理。因此，若

采解除一元论的模式，就可能出现解除权因为期间界满而消灭的情形，使对待给付义务当事人不

得不受合同之拘束，负有合同上的对待给付义务。而在风险负担规则模式下，这一对待给付义务

已当然消灭，并不因时间的经过受有影响。此时，两者的冲突较为明显。

６．小结

综上，在给付义务是否得以免除不是十分清晰之情形以及债权人对于合同的存续存有利益之

情形，合同解除与风险负担规则相比具有其优势。但解除程序的烦琐、期间的限制、持续性合同

中的部分不能以及合同解除后的风险负担问题之应对等方面，风险负担规则较之解除制度更为

合理。

从立法论角度言，因合同解除放弃了归责事由要件而引起的两者之间的冲突可以通过废除风

险负担规则来解决，但同时也不得不对一些原来由风险负担规则处理或者风险负担规则处理起来

更为合理的领域作出特别的安排，例如特定情形的解除权限制问题、部分解除制度的构建以及价

款减少请求制度等。因此，虽然解除制度的非归责化趋势使风险负担规则面临被废弃的威胁，但

要真正废弃之，也并非易事。套用崔建远教授的表述， “风险负担规则的 ‘死亡’不是不可能，

只不过必须满足解除制度完整和明确这一前提条件”。目前日本学者提出的 《方针》正努力推进

这一 “死亡”的过程。但与此同时，或许也正是目前的解除制度尚有其 “力所不逮”之处，德国

债务法现代化过程中又 “复活了”风险负担规则，形成目前的并存模式。我国合同法立法当时是

否已经清晰地认识到了两者的重叠或关注到了风险负担规则的 “死亡”进程，从公开的立法资料

中难以体察 在现行合同法文本中并不存在如同现行德国民法典第３２６条第５款或者日本能见

善久教授设计方案那样明确的处理竞合关系的规定，〔３８〕但在结果上表现为两者并存的立法模式。
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五、风险负担规则在我国合同法中的现在与未来

如上所述，我国合同法放弃了解除的归责事由要件，同时规定了不完整的风险负担规则，形

成了两者并存的局面。因未来民法典维持现行合同法基本制度的可能性很大，这一模式将在很长

时间内得以存在。就当下言，如何处理风险负担规则与不要求归责事由要件的合同解除制度之间

的交错领域，成为司法实践中的难题之一。其中，亟需明确的问题主要有以下几个方面。

１．依法律规定由债务人承担风险之情形，因法定免责事由陷于履行不能的，债权人的对待

给付债务消灭。于此情形，债权人也可以解除合同。此时，两者构成竞合关系，债权人可任择其

一主张，〔３９〕但会面临以下问题：

（１）若解除权因期间限制而消灭，债权人能否依据风险负担规则免于对待给付义务？根据合

同法第９５条，解除权因期限届满不行使而消灭。但依风险负担规则，对待给付义务已当然消灭，

并不因时间的经过受到影响。而且，因风险负担规则自动消灭效果的存在，债权人通常不会积极

行使其解除权。从这层含义来说，解除权行使的期间限制对于那些本来可以通过风险负担规则自

动免除其债务的人来说难免过于苛刻。于此情形，可限制解除权期间限制规则的适用。当然，对

于已为之对待给付的返还问题或者减少价款问题，即因风险负担规则的适用而产生的价金返还请

求权或减少价款请求权，从理论上来说有可能适用不当得利的时效限制。不过，因不当得利返还

请求权的标的及其范围涉及善意、恶意之分，风险负担规则的适用引起的返还关系能否准用不当

得利之规定，尚待进一步考察。

（２）合同解除后清算关系中的诉讼时效与适用风险负担规则引起的返还关系中的诉讼时效不

一致时如何处理？目前的法律法规及司法解释对两者的诉讼时效起算点都未作规定。最高人民法

院 《关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规定》 （法释 ［２００８］１１号）第７条规定，

“合同被撤销，返还财产、赔偿损失请求权的诉讼时效期间从合同被撤销之日起计算。”合同被撤

销后的返还关系与合同被解除后的返还关系存在相当大的类似性，该条当有准用的余地。在旧德

国民法典背景下，学说通常认为合同解除的清算应当按照不当得利法的规则或者按照物权法的规

则来进行，但债务法现代化后的德国民法典第３４６条、第３４７条就解除的效果及其清算关系作了

特别规定，上述学说已被彻底抛弃，应视为不得再类推适用不当得利的规定。〔４０〕我国合同法第

９７条对合同解除的效力也作出了特别规定，因此笔者认为在时效问题上类推适用合同被撤销后

的返还关系较为合理。〔４１〕同时，上述司法解释第８条对不当得利的诉讼时效起算点也作了规定，

“返还不当得利请求权的诉讼时效期间，从当事人一方知道或者应当知道不当得利事实及对方当

事人之日起计算”。若适用风险负担规则引起的返还关系准用不当得利之规定，则亦适用该时效

规定。如此一来，两者的诉讼时效起算点就存在较大的不同，势必引起冲突。笔者认为，由于解

除权的行使需要意思表示的介入，因此，若解除权人选择行使解除权，应尊重其意思。而且，一

旦行使解除权，对方当事人亦会产生合理的法律效果预期，若转而适用风险负担规则返还关系的

诉讼时效，难免有害当事人关系之稳定。故于此冲突情形，当适用解除权行使后的清算关系中的
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诉讼时效。

（３）因不可抗力致使不能实现合同目的，债务人要求解除，债权人能否以风险负担规则的适

用为抗辩，不同意解除？在解除权主体上，通常解释为 “在不可抗力致使不能实现合同目的的场

合，解除权由双方当事人享有，任何一方都可行使。在当事人一方违约的情况下，解除权归守约

方享有”。〔４２〕但就法定免责事由引起的风险且该风险由债务人承受之情形，债权人能否主张因风

险负担规则自己已免于对待给付义务，认为合同已在风险发生之时消灭，进而否定债务人的解除

权？该问题主要涉及持续性合同等特定情形，因合同解除消灭合同的时间与因风险负担规则免除

对待给付义务的时间存在时间差，解除权人为谋求合同存续而产生的价金等收益，进而投机性的

选择合同解除时间。虽然合同法第９５条规定要在 “合理”期限内行使解除权，但仍然难以完全

避免此等投机。因此，若能够证明债务人的解除权较之风险负担规则有害债权人的利益，可支持

债权人的此等抗辩，限制债务人于此情形的解除权，保护债权人的利益。当然亦可以不通过限制

解除权的方式保障债权人的利益。合同法第９７条规定，合同解除后的清算应 “根据履行情况和

合同性质”作出相应的处理。因此，也可以在肯定债务人解除权的同时，根据该条的立法目的，

在清算关系的利益调整方面维护债权人的利益。

２．依法律规定由债权人承担风险之情形，当否定债权人的解除权。如前所述，在受领迟延、

所有权保留买卖以及不动产买卖中，风险负担规则与解除制度可能存在对立和矛盾。以 “孙洪亮

案”和 “磐安县案”为例，两者都涉及交付使用与所有权转移相分离的问题，即标的物虽已交付

使用，但因不可归责于债务人的事由导致所有权移转义务履行不能。买卖合同中的标的物所有权

移转义务履行不能，通常都构成 “不能实现合同目的”或重大违约，〔４３〕当可以行使解除权。但

如此一来，应承担风险之债权人 （买受人）〔４４〕可以所有权移转义务未履行这一根本违约为由解

除合同，从而将风险转嫁给就该毁损、灭失不存在归责事由的债务人 （出卖人），势必有违法律

规定的风险分配原理。也正因为如此，无论就解除与风险负担规则之间的关系采取哪种模式，这

种情形下的解除都被否定了。〔４５〕我国合同法就该点没有作出明确规定，进而导致了司法实践中

的混乱。如前述 “孙永亮案”，法院在援引风险负担规则确定风险的承担人后，在法律效果上却

援引了合同解除制度。而 “磐安县案”的一审法院则肯定了买受人的解除权，明显有违风险负担

规则的风险分配原理；二审法院虽然援引了风险负担规则，但在具体理由上却认为即使 “未完成

所有权转移义务”，“已交付使用”也可以视为 “实现合同目的”，进而否定了合同解除权，该理

由明显不当。其实，从体系性解释以及目的解释出发，上述情形完全可以否定债权人的解除权，

而只适用风险负担规则。就法律规定由债权人承担风险的其他情形，在解释论上也可以同样的理

由否定债权人的解除权。

此处就 “磐安县案”作一补充。该案终审判决由买受人承担风险，且认为出卖人没有违约，

因此驳回买受人的一切诉讼请求。但笔者认为，本案中出卖人未能完成标的物所有权的移转义务

这一事实无法改变，出卖人可能因此获有利益，如省却了过户登记的费用等。针对这一问题，日

本民法典第５３６条第２款规定了 “代偿请求权”，即 “因可归责于债权人的事由致使不能履行时，
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债务人不丧失接受对待给付的权利。此时，如果有因免除自己的债务而获得的利益，须将其利益

偿还于债权人”。即使在解除一元论模式下，日本 《方针》第３．１．１．８６条仍然维持了这一代偿请

求权。有学者甚至认为，既然在可归责于债权人的事由而致履行不能时都给予债权人如此保护，

在因不可归责于债权人的事由而由债权人承担风险之时，理应类推适用该款的规定。〔４６〕但目前

我国法律尚未有同样的规定。当然，从理论上说，在没有类似规定的情况下，类推适用民法通则

第９２条不当得利的规定作出处理，也不失为过渡期的方法之一。但遗憾的是，上述 “磐安县案”

在适用风险负担规则的同时未能就此作出进一步的判决。

３．瑕疵给付时的解除与风险负担问题。合同法第１４８条和第１４９条对此作了规定。第１４８条

规定，存有质量瑕疵致使不能实现合同目的的，买受人可以拒绝接受标的物或者解除合同；拒绝

或解除的，标的物毁损、灭失的风险由出卖人承担。依该条文义，若存在致使合同目的不能实现

之瑕疵，交付以后即使因法定免责事由毁损、灭失的，买受人亦可以通过拒绝接受或解除将风险

回转给出卖人承担。此时，通过解除制度与风险负担规则的相互作用在当事人之间分配风险。而

且，该条并未指明风险的发生时间，依文义，风险发生在拒绝接受或解除合同之前还是之后，在

所不问。从立法论的角度言，标的物的灭失、毁损与标的物的瑕疵毫无因果关系时 （若因质量瑕

疵引起毁损、灭失，属于违约责任和合同解除的范畴，而不属于风险负担问题），因标的物恰好

存在瑕疵就将交付后本来应由买受人承担的风险回转给出卖人，不是没有疑问的。〔４７〕即 “对于

另外一方当事人引致解除的义务侵害行为，不应当通过在一般风险负担规则之外创设例外的办法

来予以制裁，而是应当通过关于义务侵害责任的规定给予制裁”。〔４８〕根据第１４９条的规定，风险

由买受人承担的，不影响瑕疵给付 （包括构成根本违约和未构成根本违约的瑕疵给付）的违约责

任追究。如此一来，可能因为当事人的选择不同，在实际结果上形成很大的不同，从立法论角度

言，当有重新斟酌之必要。以下设一例对此简单分析。

假设出卖人甲与买受人乙订立了购买货物Ａ （市场价值３０万元）的合同。因甲交付的货物

存在瑕疵 （存有瑕疵时的货物简称为Ｂ），其市场价值３万元。Ｂ在乙处灭失。设若乙解除合同，

依合同法第１４８条的规定，乙的３０万价款支付义务消灭，甲承担３万元的损失。设若乙未解除

合同，是否认可该批货物未予明确，也不符合第１５８条 “视为符合质量要求”的规定，依第１４２

条的规定，此时风险当由买受人乙承担，乙负有３０万价款的支付义务；但依第１４９条的规定，

乙可以要求甲承担违约责任，支付Ａ与Ｂ之间的差价２７万元，结果由乙承担３万元的损失。

４．就风险负担进行特别约定时的合同解除。就风险负担存有特别约定、且该特别约定涵盖

了法定解除条件中的风险分配规则的，若与法定解除的效果相冲突，除非该特别约定存有无效或

违反合同法基本原则之情形，应视为解除权人的解除受到了当事人合意的限制，否则当事人也就

没有必要就风险负担作出特别约定。〔４９〕

５．持续性合同的风险负担与解除，主要涉及解除制度的 “全有全无”问题以及价款减额问

题。合同法第２３１条为处理持续性合同相关问题提供了参考。该条前半句规定了风险负担规则，

即出租人主义，基于给付与对待给付之间的牵连关系，租赁物因不可归责于承租人的事由部分毁

损、灭失的，承租人可以要求 “减少租金”。该条后半句规定了因租赁物毁损、灭失不能实现合

同目的时承租人的解除权，若依传统解除制度，可能引起 “全有全无”的风险。值得注意的是，

该条规定的 “减少租金”规则与风险负担规则的一般原理有所不同，并不是对待给付义务在相应
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的范围内自动缩减或自动消灭，而是需要承租人提出 “要求”，介入了承租人请求减少租金的意

思因素。由于前半句的风险负担规则和后半句的解除制度都需要承租人的意思介入，因此可赋予

承租人选择权：承租人若认为减少租金保持合同效力对其有利，可选择前半句的风险负担规则；

若认为没有保持合同效力之必要，可以选择解除合同。两者相互作用，以意思为媒介，使风险分

配符合当事人的意思自治，也不失为一种有效的解决方法。租赁合同的这一处理模式也可类推适

用于其他持续性合同。

当然，若要完全避免上述 “全有全无”的解除风险，可以导入部分解除制度，仅就发生履行

障碍的某段期间或某部分为解除，而不针对合同的全部。我国合同法总则并没有明确规定合同的

部分解除，但在其关于买卖合同的第１６４－１６６条规定了部分解除制度。〔５０〕合同法第４０５条关于

委托人报酬支付义务的规定也部分反映了部分解除的思想。该条第２句规定：“因不可归责于受

托人的事由，委托合同解除或者委托事务不能完成的，委托人应当向受托人支付相应的报酬。”

在实践中，可以依据合同法第１７４条确立的 “买卖合同准用于其他有偿合同”规则或者类推适用

第４０５条的规定，根据案件实际情况导入部分解除制度，从而避免 “全有全无”之解除风险，与

第２３１条前半句的处理模式保持一致。

另外，如果出租人或其他持续性合同的债务人以 “因不可抗力致使不能实现合同目的”为由

提出解除合同，可依前述债务人承担风险时的处理模式予以解决。即若能够证明债务人的解除权

较之风险负担规则有害债权人的利益，可限制债务人的解除权；或者依合同法第９７条的规定，

在清算关系的利益调整方面维护债权人的利益。在这点上，在适用法发 ［２００９］１７号第１１条时

应严格把握其要件。该条规定：“租赁经营期间，因地震灾害造成租赁经营的厂房、设备以及经

营场所严重受损无法恢复正常经营，当事人起诉要求解除租赁经营合同的，人民法院应予支持。”

在具体处理上，只有完全地、终局性的 “无法恢复正常经营”，才可以承认出租人的解除权。对

于暂时无法恢复正常经营的，可以采取部分解除或者合同法第２３１条前半句规定的减少租金但保

持合同效力的模式，以符合风险负担规则和解除制度背后的风险分配原理。

６．清算关系中的风险分配问题，是风险负担规则与解除制度相互连结的又一难题。如前所

述，合同法第１４８条虽未指明风险的发生时间，但依文义，无论是解除合同之前还是之后发生的

风险，在所不问。因此，至少就标的物不符合质量要求引起的买卖合同解除，可以适用第１４８

条，由出卖人承担风险。该条是否可以准用于其他解除情形，当有考察之必要。第１４８条是基于

下述法律政策：质量瑕疵引起的法定解除，是以另外一方当事人违反义务为要件，故另外一方当

事人理应承受解除权人无过失行为的风险。〔５１〕换言之，该政策理由中蕴含了归责事由的考虑，

即因可归责于债务人的事由引起的解除，解除后的风险当由该债务人承担。但合同法第９４条尚

包含不可归责于债务人事由引起的解除，例如，因不可抗力致使不能实现合同目的之情形。因

此，即使１４８条可以准用于解除后清算关系的风险负担，也应将其限定在解除是因可归责于债务

人之事由引起的情形；对于其他情形，则应当类推适用风险负担的一般规则处理。当然，这是现

行法状态下的解释问题，若从立法论角度言，回归传统的风险负担规则或者在解除一元论模式下

重新斟酌该条的处理模式，乃是较为合理的方法。

以上围绕合同解除制度和风险负担规则，分别就解除一元论和并存模式的立法方向作了探

讨，并就我国合同法中的风险负担规则与解除制度之间的交错进行了分析，以图解决目前的法律

适用问题。但是，当比较法上出现了风险负担规则 “濒临死亡”的背景之时，风险负担规则的未
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来也应纳入我们的视野。虽然就同一事实存有两种以上的法律解决方案本身不一定成为问题，如

违约损害赔偿与侵权损害赔偿的竞合，但从法律体系的精确性和法律适用的便捷性、明晰性角度

言，采取解除一元论模式具有相当大的吸引力。但是，采取解除一元论模式虽然消除了与风险负

担规则交错领域的规范重叠问题，也会引起一系列新的问题。如何将原本由风险负担规则承担而

解除制度 “捉襟见肘”的领域纳入解除模式之中，面临很大的挑战。当然，就未来言，解除一元

论并不是唯一的模式，如债务法现代化后的德国民法典所采取的并存模式也未为不可。但如何设

计出尽可能避免交错的并存模式，或者设计出竞合时的处理规则，则是此时面临的挑战。总之，

目前我国合同法上的风险负担规则是否应作出调整或废弃，尚待立法机关在未来民法典之路上作

出抉择，亦有此抉择的必要。

犃犫狊狋狉犪犮狋：Ｗｉｔｈｃｏｎｔｒａｃｔｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｎｏｌｏｎｇｅｒｎｅｅｄｉｎｇｔｈｅｅｌｅｍｅｎｔｓｏｆｉｍｐｕｔａｔｉｏｎｃａｕｓｅｓｕｃｈａｓ

ｏｂｌｉｇｏｒ’ｓｆａｕｌｔ，ｔｈｅｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｏｆｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｂｅｃｏｍｅｓｏｎｅｏｆｔｈｅｓｙｓｔｅｍｓｔｈａｔｒｅｌｅａｓｅｐａｒｔｉｅｓｆｒｏｍ

ｔｈｅｃｏｎｔｒａｃｔｄｕｔｙ．Ｏｎｔｈｅｏｔｈｅｒｈａｎｄ，ｔｈｅｒｕｌｅｏｆｒｉｓｋ－ａｓｓｕｍｉｎｇｉｎｔｈｅｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌＣｉｖｉｌＬａｗｃａｎ

ａｌｓｏｒｅｌｅａｓｅｏｂｌｉｇｅｅｆｒｏｍｃｏｕｎｔｅｒ－ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ．Ｈｅｎｃｅ，ａｎｉｎｔｅｒｌａｃｉｎｇｂｅｔｗｅｅｎｃｏｎｔｒａｃｔｔｅｒｍｉｎａ

ｔｉｏｎａｎｄｒｉｓｋ－ａｓｓｕｍｉｎｇｉｓｉｎｅｖｉｔａｂｌｅ．Ｗｈｅｔｈｅｒｔｈｅｒｉｓｋ－ａｓｓｕｍｉｎｇｒｕｌｅｓｓｈｏｕｌｄｂｅｂｒｏｕｇｈｔｉｎｔｏ

ｔｈｅｓｙｓｔｅｍｏｆｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｏｒｎｏｔｉｓｂｅｃｏｍｉｎｇａｐｒｏｂｌｅｍ．ＴｈｅＤｒａｆｔｏｆｔｈｅＡｃｔｏｎｔｈｅＲｅｆｏｒｍｏｆ

ｔｈｅＬａｗｏｆＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｓｉｎＧｅｒｍａｎｙａｎｄｔｈｅＤｒａｆｔＰｒｏｐｏｓａｌｓａｂｏｕｔｔｈｅＪａｐａｎｅｓｅＣｉｖｉｌＣｏｄｅ（Ｌａｗｏｆ

Ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ）Ｒｅｆｏｒｍｓｕｐｐｏｒｔｅｄｔｈｅｆｏｒｍｅｒａｎｄｄｅｌｅｔｅｄｔｈｅｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇｒｉｓｋ－ａｓｓｕｍｉｎｇ．

ＢｕｔｔｈｅＡｃｔｏｎｔｈｅＲｅｆｏｒｍｏｆｔｈｅＬａｗｏｆＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｓｉｎＧｅｒｍａｎｙｓｕｐｐｏｒｔｅｄｆｏｒｔｈｅｌａｔｔｅｒｉｎｔｈｅ

ｅｎｄ．ＩｎＣｈｉｎａ，ｗｅｆａｃｅｔｈｅｓａｍｅｐｒｏｂｌｅｍ．ＴｈｅＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗｏｆＰＲＣｈａｓａｌｓｏｐｒｏｖｉｄｅｄｂｏｔｈ

ｒｕｌｅｓ，ｒｅｓｕｌｔｉｎｇｉｎｔｈｅｃｏｎｆｕｓｉｏｎｉｎｔｈｅｊｕｄｉｃｉａｌｐｒａｃｔｉｃｅ．

Ｔｈｅｍｏｎｉｓｍｏｆｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｒｕｌｅｓａｎｄｔｈｅｃｏｅｘｉｓｔｅｎｃｅｏｆｂｏｔｈａｒｅｔｈｅｔｗｏｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅｍｏｄ

ｅｌｓｔｏｒｅｓｏｌｖｅｔｈｅｐｒｏｂｌｅｍ．Ｉｎｔｈｅｆｉｅｌｄｓｏｆｉｍｐｌｉｃａｔｉｏｎ，ｅｆｆｅｃｔ，ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ，ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｓｃｏｐｅａｎｄ

ｔｈｅｌｉｍｉｔａｔｉｏｎｏｆｐｅｒｉｏｄ，ｂｏｔｈｓｉｍｉｌａｒｉｔｉｅｓａｎｄｄｉｆｆｅｒｅｎｃｅｓｅｘｉｓｔｂｅｔｗｅｅｎｒｉｓｋ－ａｓｓｕｍｉｎｇｒｕｌｅａｎｄ

ｃｏｎｔｒａｃｔｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎ，ａｎｄｅａｃｈｈａｓｉｔｓｓｔｒｏｎｇｐｏｉｎｔｓ．Ａｃｏｎｃｌｕｓｉｏｎｉｓｔｈａｔ，ｉｆｗｅａｄｏｐｔｔｈｅｍｏｎ

ｉｓｍｍｏｄｅｌ，ｔｈｅｓｙｓｔｅｍａｒｒａｎｇｅｍｅｎｔｓｈｏｕｌｄｆｉｌｌｕｐｔｈｅｂｌａｎｋｗｉｔｈｔｈｅａｂｏｌｉｓｈｍｅｎｔｏｆｔｈｅｒｉｓｋ－ａｓ

ｓｕｍｉｎｇｒｕｌｅｓ，ａｎｄｉｆｎｏｔ，ｔｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｍｓｈｏｕｌｄｂｅｃｌａｒｉｆｉｅｄ．

ＡｓｔｏｔｈｅｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗｏｆＰＲＣ，ｗｈｅｎｔｈｅｒｉｓｋｉｓｔａｋｅｎｂｙｏｂｌｉｇｏｒ，ｏｂｌｉ

ｇｅｅｍａｙｓｅｌｅｃｔｒｉｓｋ－ａｓｓｕｍｉｎｇｒｕｌｅｏｒｃｏｎｔｒａｃｔｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎ，ｗｉｔｈｔｈｅｌｉｍｉｔａｔｉｏｎｏｆｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎ，

ｔｈｅｌｉｍｉｔａｔｉｏｎｉｎｌｉｑｕｉｄａｔｉｏｎａｎｄｔｈｅｃｏｕｎｔｅｒｐｌｅａｂｅｄｅａｌｔｉｎｐａｒｔｉｃｕｌａｒ．Ｗｈｅｎｔｈｅｒｉｓｋｉｓｔａｋｅｎｂｙ

ｏｂｌｉｇｅｅ，ｔｈｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｃａｎｎｏｔｂｅｓｅｌｅｃｔｅｄ．Ｉｎｔｈｅｓｉｔｕａｔｉｏｎｏｆｄｅｆｅｃｔｉｖｅｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ，§§１４８

ａｎｄ１４９ｓｈｏｕｌｄｂｅａｐｐｌｉｅｄ，ｗｉｔｈｔｈｅｒａｔｉｏｎａｌｉｔｙｏｆ§１４８ｎｅｅｄｉｎｇｆｕｒｔｈｅｒｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎ．Ｗｈｅｎ

ｏｔｈｅｒｗｉｓｅａｇｒｅｅｄｂｙｔｈｅｐａｒｔｉｅｓａｂｏｕｔｒｉｓｋ－ａｓｓｕｍｉｎｇ，ｔｈｅａｇｒｅｅｄｈａｓｐｒｉｏｒｉｔｙ．Ｔｈｅｒｕｌｅｓｏｆｌｅａｓｅ

ｃｏｎｔｒａｃｔｏｒｐａｒｔｉａｌｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｃａｎｂｅａｐｐｌｉｅｄｂｙａｎａｌｏｇｙｉｎｌｏｎｇ－ｔｅｒｍｃｏｎｔｒａｃｔｓ，ａｎｄ§ １４８

ｃｏｕｌｄａｌｓｏｂｅａｐｐｌｉｅｄｂｙａｎａｌｏｇｙｉｎｔｈｅｒｉｓｋａｌｌｏｃａｔｉｏｎｉｎｌｉｑｕｉｄａｔｉｏｎ．

犓犲狔犠狅狉犱狊：ｃｏｎｔｒａｃｔｌａｗ，ｒｉｓｋ－ａｓｓｕｍｉｎｇ，ｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎ

·８８·

法学研究 ２０１０年第１期




