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摘  要 

风险负担规则从属于合同履行障碍，在因不可归责于当事人而造成的标的物毁损灭失时，与履行不能功

能交叉重合。由于履行不能与风险负担具体解决机制不同，在适用时会发生竞合与冲突，但两者在目前

并不存在替代关系，并存论更适合我国。具体而言，风险负担规则可以填补不可抗力免责规则缺少对待

给付义务免除的内容，并优先于合同解除适用。而在情势变更规则中，风险负担与情势变更救济机制并

不存在实质性矛盾。因此，当合同履行不能与风险负担规则竞合时，应优先适用风险负担规则。 
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Abstract 
The risk burden rule belongs to the obstacle to contract performance, which overlaps with the 
failure of performance when the subject matter is damaged or lost due to unattributable causes. 
Because the failure of performance can be different from the specific resolution mechanism of risk 
burden, competition and conflict will occur when it is applied. However, there is no substitute re-
lationship, and the coexistence theory is more suitable for our country. To be more specific, the 
risk burden rule can fill in the content that the force majeure exemption rule does not treat the 
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exemption of payment obligation and take precedence over the termination of contract. And there 
is no substantial contradiction between risk burden and circumstance change relief mechanism. 
Therefore, when the subject matter is damaged or lost due to unattributable causes, the failure of 
performance competes with the risk burden rule, and the risk burden rule is preferred. 
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1. 引言 

合同具有历时性、需要经历合同成立、履行、消灭三个过程[1]。但在合同履行过程中，可能会出现

多种因素导致合同难以顺利进行，为此我国合同法律制度提供了违约责任、合同解除、不可抗力规则、

情势变更规则、风险负担规则等制度对履行障碍风险进行分配。在德国将前述规则统称为合同给付障碍，

并出台了相应的立法。目前，我国也有学者着力于研究合同履行障碍规则，但对于合同履行障碍与风险

负担规则的具体关系方面缺乏深入研究，两者在何种情形下存在竞合与冲突，又应当如何化解两者之间

的矛盾冲突以更好地保障合同顺利履行及厘清后续关系是需要讨论的问题。 

2. 合同履行障碍与风险负担内涵解析 

2.1. 合同履行障碍制度演进 

合同履行障碍是指合同未能按照合同内容完全履行的各种情况的总称，包括履行障碍的原因，救济

措施等。在德国又被称为“给付障碍”。两者在内容方面并无实质差别，只是切入点不同，德国强调履

行结果，而我国强调履行障碍的情形。我国最新颁布的《民法典》主动把握时代脉搏、与时俱进，在原

《合同法》的基础上采取了“法律救济进路”，是“原因进路”和“效果进路”的结合[2]。将对合同履

行障碍制度的重点放在了法律救济机制上，也就是以履行障碍发生后的救济手段为出发点，列举救济措

施得以运用的法律要件为表现形式，以此构建合同履行障碍制度[3]。这种模式不再强调合同履行障碍形

态的不同，而致力于寻求可以统一适用的救济手段。 
结合“原因进路”与“效果进路”，若合同履行障碍发生原因可归责于当事人，则履行障碍救济措

施呈现可归责性，无责任一方可以行使合同保全、抗辩权、违约责任、合同解除等措施要求应承担责任

一方填补其因合同未完全履行所导致的损失，符合民法的公平原则。若因不可抗力、情势变更或第三人

原因导致合同不能完全履行。此时合同履行障碍之发生不具有可归责性，合同双方均无过错，不能由一

方填补损失，如何将损失在双方之间合理分配是问题关键。具体而言，不可抗力作为法定免责事由，在

《民法典》总则编与合同分编均被提及，但均未言明此处的免责究竟为免除义务抑或是免除责任，此责

任是单纯指违约责任抑或是包括侵权责任在内的其他民事责任都难以断言；情势变更制度旨在对合同当

事人缔约时难以预见的风险进行分配[4]，情势变更制度中的风险有其限定范围：一是不可预见性的异常

风险，若情势变更事由在缔约之时可预料，或属于交易中固有的，已知的风险，则法律可期待当事人对

此风险进行自主安排，此时不应适用情势变更制度。其次，该风险导致合同继续履行会造成不公平。若
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情势变更发生有利于促进合同交易，如国家政策对特种交易双方当事人采取鼓励政策，则此时并不会造

成履行不公平，甚至有利于推动双方当事人继续履行合同，此时情势变更并不会导致合同履行障碍发生。

若因情势变更，合同难以完全履行，则合同双方可以通过协商、变更或者解除合同来寻求救济；第三人

原因引起的履行障碍是指履约过程中，因合同当事人之外的第三人原因致使当事人通过合同的利益变动

受到阻碍，从而使合同当事人利益受到损害。其也被称为“第三人侵害债权”，目前其救济途径主要为

追究第三人侵权责任[5]。 

2.2. 风险负担规则解释 

“风险”从文义上理解是一种可能带来不利后果的不确定性，故而合同中的风险意指合同订立，履

行过程中的不确定性，其可以涵盖商业风险和履行障碍行为的发生。但合同风险负担规则中的“风险”

相对于文义解释上的风险要狭窄许多，其要求合同中的风险是没有被合同当事人所预料的，且不属于一

方当事人的风险防控范围的。如在商业交易中，市场决定价格机制下交易标的物价格大幅变动，此种风

险是参与市场交易之主体所可以预见，并在认可此种风险之下签订的合同，则此时的价格变动风险并非

合同风险负担制度下所言“风险”之内涵，其为典型的商业风险。在假定市场主体均为“理性人”的情

况下，法律期待商业主体对商业风险具备识别、防控和承受的能力。而且风险自负是市场主体参与市场

交易时应当遵循的一项基本准则。因此，商业风险不属于风险负担制度中的“风险”。风险负担制度主

要调整合同中“异常风险”，即非市场机制所固有，难以预见且不可归责于合同当事人的风险。而风险

负担规则即为对这种不可归责的不利后果进行分配，典型如合同标的物因不可抗力而毁损灭失时，此时

给付不能，对待给付利益损失由哪一方承担[6]。 
以“风险”为检索词，我国《民法典》总则编和合同编共出现 12 次，除情势变更、合伙合同特殊风

险负担规则，我国《民法典》所涉及到的风险负担规则均为解决不具有归责性事由而造成标的物毁损灭

失情形下的不利益如何分配问题，此时给付标的物义务因客观上履行不能而被免除，需解决另一方是否

仍需解决对待给付的问题。因此，我国合同风险负担旨在解决对待给付风险的分配问题，针对这一问题，

我国立法给出了不同的解决方案。我国民法以自愿、公平为立法原则，合同法分配风险时亦优先尊重当

事人意思自治。我国《民法典》第 604 条、第 858 条对于风险的分配体现了我国风险负担遵循约定优先

原则[7]。其次，合同法分配风险的基本理念是公平[8]，即应将风险分配给具有管理和承担能力的一方。

为此，我国风险负担采交付主义，把风险转移问题与标的物占有转移问题相连结，按合同标的物正常交

付为原则确定对待给付风险的承担者。未履行交付义务或视为未履行，则风险由债务人(出卖人)承担，完

成交付后则由债权人(买受人)承担。 

3. 合同履行障碍与风险负担的关系 

3.1. 风险负担制度与履行不能制度功能交叉重合 

合同履行障碍的发生属于合同履行过程中的“风险”，而风险负担规则又是以解决特定合同履行障

碍情形为核心。由于合同履行障碍所涵括的情形更为广泛，其可以包含风险负担规则。又因为风险负担

规则旨在解决不可归责于当事人而造成的标的物灭失问题，其与合同履行障碍中的履行不能制度在具体

适用中存在竞合。顾名思义，履行不能指在合同履行过程中发生特定情形导致合同不能履行的统称，因

发生不可抗力等不具有可归责性事由而导致标的物灭失，债权人无法请求继续履行是履行不能的典型形

态。因此，在合同履行障碍制度内，风险负担规则与履行不能制度功能存在交叉重合。目前我国对于两

者具体适用问题探讨较少，主要原因是我国的合同履行障碍制度并非一个体系化、理论化的制度，其更

多出现在学术讨论中。作为子制度的履行不能制度也未形成一个体系完备的制度。加之我国采取“救济
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进路”，履行不能制度可分为不可抗力免责、情势变更、合同解除等具体救济规则，而风险负担规则亦

系具体分配风险规则组成。因此风险负担与履行不能制度的竞合冲突聚焦于合同履行不能的救济措施与

风险负担的具体风险分配规则上。 

3.2. 风险负担与履行不能规范适用的立法模式 

由于合同履行不能制度与风险负担制度两者功能重合，在比较法上对于履行不能制度与风险负担制

度是否可以择一适用有不同的理念和立法模式。《日本民法典》采统一模式，在民法总则部分同时规定

了风险负担和履行不能。在双方均无责任情况下，履行不能制度规定给付义务与对待给付原则均消灭。

但风险负担规则采取“合同成立主义”，自合同成立之时起，标的物灭失而无法继续履行交付的风险就

转移至债权人，无论标的物是否交付，债权人对待给付义务不免除[9]。两者发生冲突时，依照“特别法

优先”的法律适用规则，优先适用风险负担规则。德国民法典为分离模式，履行不能制度规定在民法总

则部分，其履行不能制度与日本立法相同，即发生履行不能则给付义务与对待给付义务同时免除。而风

险负担制度放置在分则部分买卖合同条款中，意味着风险负担规则是履行不能的例外，两者冲突时优先

适用风险负担制度[10]。我国台湾地区学者亦持相同观点[11]。因此，对于风险负担与履行不能适用问题，

大陆法系国家较多采用风险负担为履行不能的例外规定，发生冲突时应优先适用风险负担规则。 
不同于以上国家和地区，我国《民法典》在合同编总则部分并未规定履行不能制度，第 580 条规

定了非金钱给付义务履行不能时给付义务免除制度，但对于对待给付义务是否对等消灭并没有阐明，

还需要通过体系解释去探求，对于金钱给付义务履行不能时如何处理，我国《民法典》并未进行并未

集中体系化规定，缺少一般性规定。因此，在我国，风险负担制度是否属于合同履行不能制度的例外

仍有待探讨。 

4. 履行不能制度与风险负担制度的关系 

合同履行不能制度与风险负担制度的关系，具体体现为两种制度具体解决机制如何适用的问题，具

体可细化为风险负担规则与不可抗力规则、合同解除规则、情势变更规则之间的关系。 

4.1. 风险负担与不可抗力免责的关系 

不可抗力规定在我国《民法典》总则部分与合同编，其对合同履行的影响有轻重之分，其引起的

法律效果也有所不同，可能部分或者全部免除责任。严重的不可抗力可能会导致合同标的物毁损，合

同无法继续履行。由于不可归责于当事人，其属于法定免责事由，但免责范围一直存在争议。由于在

大陆法系民法体系中，对债务与责任不细致区分[12]。因此，不可抗力的免除责任可以解释为违约责任

与履行义务均豁免[13]。换句话说，不可抗力造成履行不能不需要承担违约责任，也无须继续履行给付

义务，但对于是否免除对待给付义务则有两种解释路径。若认为债权债务具有牵连性，不可抗力免责

范围包括免除违约责任、免除给付义务和对待给付义务，这意味着不可抗力发生后，无论标的物是否

交付，买受人对待给付义务均被免除。若适用风险负担规则，标的物已交付，买受人应当继续履行对

待给付义务，若未交付则无须履行对待给付。此时不可抗力规则的适用便会与风险负担的适用产生冲

突，择一适用会导致结果不同。若认为不可抗力免责并不导致对待给付义务免除，则风险负担规则与

不可抗力规则具有一致性，买受人承担不可抗力所产生的风险，继续履行对待给付义务。因此，基于

体系逻辑上的思考，本文认为不可抗力与风险负担规则具有一致性的解释可以减少不可抗力免责与风

险负担规则的冲突。若买受人不认可此结果，还可以请求解除合同，此时问题即转变为合同解除与风

险负担的关系。 
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4.2. 合同解除与风险负担的关系 

合同解除是合同履行障碍的重要救济措施，其适用范围广，无论是否归责于当事人都可以适用。但

在日本民法中，合同解除仅仅适用于具有可归责性事由而导致合同履行障碍的情形。1若合同履行障碍事

由不具有可归责性，则适用风险负担规则。2之所以将合同解除与可归责性联系在一起是因为民法领域认

为合同以完全履行为最终目的，若因一方当事人原因致使合同履行出现障碍，则其期待合同完全履行的

利益处于不稳定状态，可能被无责任一方当事人行使解除权来消灭。因此，合同解除被视为对合同履行

障碍发生有责任一方的惩罚，与以“公平”为导向的风险负担规则不存在竞合。然而，随着合同理论的

发展，对合同自由有了新的认识，目前合同理论认为，无论障碍事由是否具有可归责性均可解除合同，

由此便会产生合同解除和风险负担的竞合。两者发生竞合时，德国和日本都曾提出过废除风险负担制度

而统一适用合同解除制度这一观点，但是目前尚未被立法认可。目前主流观点还是支持风险负担和合同

解除制度并存，我国亦采取此形式。我国《民法典》第六百一十条即为例证。原因在于风险负担规则相

比于合同解除制度而言，程序更为简洁、构成要件更容易判断，故而风险负担废除的设想并不可行[14]。
风险负担与合同解除两种制度仍应当采取并存模式。在两者竞合时，由于合同双方均具有解除权，若一

方主张行使解除权，另一方主张适用风险负担规则，则最终法律效果大相径庭。假定标的物交付，依照

风险负担规则，买受人仍需承担支付对待给付的风险，风险由买方承担。若依合同解除制度，则尚未履

行的对待给付义务无须履行，标的物灭失之不利益由卖方承担，两种制度下的风险承担人呈现矛盾状态。

需要明确的一点是，合同解除与风险负担的冲突发生在债权人不存在代偿利益的情形下，若债权人存在

代偿利益，则视为未发生履行不能。此时，无须考虑合同解除和风险负担的适用及冲突。 
对于如何解决风险负担与合同解除竞合时法律效果冲突的问题，目前有两种观点。一种认为应采用

“交付主义”，在标的物未交付或视同为未交付时，出卖人承担标的物灭失的不利后果，此时择一适用，

不存在法律效果冲突问题；若标的物已交付，则应优先适用风险负担规则，并排除买受人的解除权[15]；
原因在于，出卖人已经无过错的履行其主要合同义务：交付义务，其应享有其主要合同权利：收取标的

物相应对价。而买受人在标的物交付后其已获得标的物的占有、使用权，其主要合同目的已实现，而且

其对于风险的管控能力优于出卖人。若此时仍允许买受人解除合同，则买受人支付对价义务无须履行，

若已履行，其有权请求出卖人返还，此时标的物灭失的不利结果由出卖人承担，不符合“权利义务对等”

原则，也有悖于民法的公平、效率原则。两者相比，在不可归责情形下，风险负担规则的适用更具有合

理性。另一种观点主张以合同解除制度为一般规则，以风险负担规则为特殊规则，从根本上避免两者竞

合。即在一般合同履行不能情形下优先适用合同解除规则，但在不可归责事由造成标的物灭失、合同不

能按预期顺利履行时，优先适用风险负担规则。理由在于风险负担规则程序相较于合同解除制度规则明

确，程序简单，可减少合同当事人利用合同解除权制度进行过多的投机[16]。实质上，上述两种观点并不

存在实质冲突，均为优先适用风险负担规则。当然，在我国民法体系中应当尽量限缩两者并存的领域，

将风险负担优先适用情形限制在因不可归责性事由造成标的物灭失而合同目的不能实现的履行不能情景

中，而不应扩展至其他履行不能情形，减少两者并存而可能导致的难题[17]。 

4.3. 情势变更规则与风险负担的关系 

情势变更的发生属于广义上的风险，其救济机制在广义上也属于一种风险分配的方式，与风险负担

规则具有相同的功能。情势变更在特定情境中亦可能导致标的物不符合合同要求，合同客观上履行不能。

如双方交易标的物被政府新政策所管控，不得流通或被没收，也可能并不会造成上述情形。因此，情势

 

 

1《日本民法典》第 543 条：因应归责于当事人的事由，致使债务的全部或者一部分不能履行时，债权人可以解除合同。 
2《日本民法典》第 534 条至第 536 条规定了风险负担规则。 
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变更与标的物毁损灭失交叉范围较小，只有在情势变更导致标的物毁损灭失的情形下会产生竞合。在情

势变更规则与风险负担规则竞合时，由于情势变更分配不利结果的救济措施为充分尊重当事人意愿的协

商、变更和解除合同，所以两者分配风险机制产生的矛盾相比于不可抗力免责和合同解除较小，并不存

在实质性冲突。首先，双方因情势变更导致标的物毁损灭失的情况极为罕见，此时若合同当事人协商、

变更，应当首先尊重当事人意愿。这体现了我国《民法典》充分尊重契约自由以及维护合同关系稳定的

精神，同时也符合我国风险负担规则尊重约定优先的规则。其次，若当事人选择解除合同，则此时可以

依照风险负担与合同解除的适用关系进行处理，优先适用风险负担规则。当然，在因情势变更导致标的

物毁损灭失的情况下当事人也可以选择直接使用风险负担规则。总而言之，情势变更造成履行不能的救

济机制与风险负担规则并不存在实质性冲突，并存模式符合我国法律现状要求。 

5. 结语 

以体系解释为进路，合同履行障碍与风险负担规则两者关系体现为，风险负担规则属于合同履行障

碍制度的一种具体救济机制，其适用情形与因不可归责事由导致合同标的物灭失的履行不能重合。进一

步分析，两者关系具体体现为不可抗力免责条款、合同解除、情势变更规则与风险负担规则的适用问题。

就不可抗力免责条款与风险负担的关系而言，为减少不可抗力免责与风险负担的冲突，不可抗力免责规

则应解释为免除违约责任和给付义务，对于不可抗力免责条款所不能及的对待给付风险分配问题依照风

险负担规则处理。若当事人针对不可抗力所造成的合同目的不能实现或者其他不可归责于当事人事由导

致合同履行不能而提出解除合同的，则解除合同的清算规则与风险负担规则也会出现适用矛盾的情形。

此时，应当区分标的物是否交付，若未交付，则无论依照风险负担规则抑或是合同解除制度，风险均由

出卖人承担。若已交付，则风险由买受人承担，并且否认买受人的解除权，即在标的物毁损灭失致使合

同目的不能实现的情况下，应当优先适用风险负担的规则。至于情势变更规则与风险负担规则，两者不

存在实质性冲突，可以并存。综上，风险负担规则与标的物毁损灭失时的履行不能制度均属于合同履行

障碍的解决机制，两者功能重合，在具体解决机制适用中发生冲突时，应当尊重风险负担规则的合理价

值，优先适用风险负担规则。 
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