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民法典语境下交付移转风险规则的
体系联动效应辨识

刘 洋*

内容提要:我国 《民法典》在买卖合同一章 (第604条以下)确立了交付移转风险的规则,这会

在 《民法典》规范框架内产生体系联动效应,表现为两个方面:一是风险负担配置格局对于物上

瑕疵责任可适用性有决定功能;二是风险转移会引发损害向债权人迁移,令其溯源性转嫁的规范

通道之型塑成为必要。在前一方面,又须从 “时间”和 “空间”两重维度切入观察。在时间轴线

上,物上瑕疵责任得贯通性地适用于从缔约至合同依约履行的整个期间,风险转移不足以成为物

上瑕疵责任适用的时间界限,这植根于风险未转移状态下债务人须为标的物性能质量概括负责的

规范机理。在空间方向上,风险转移排除了物上瑕疵责任在非可归责性标的物减损案型的适用;

但对可归责于债务人的标的物减损,纵在风险转移后亦应承认规范性 “瑕疵”和物上瑕疵责任的

成立,而非借用一般履行障碍法予以调整。在后一方面,因风险转移的制度作用而迁移至债权人

的损害,亦可能基于规范体系联动的范式引导而溯源归咎至他处。其中,就可控的第三人行为造

成的损害作为被转移风险指涉的对象时,应藉 “附保护第三人效力契约”机制或经由 《民法典》

第1181条第1款第1句之准用,赋予债权人以直接请求权,以此疏通该等损害进一步对外转嫁

的规范通道,而非求诸比较法上渐遭扬弃的 “第三人损害清算理论”。

关键词:风险转移 物上瑕疵责任 时间界限 空间界限 损害转嫁

一、问题的提出

风险负担规则是镶嵌于履行障碍规范体系中的一个亚群落,〔1〕 其制度的构成和型塑无疑受到
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履行障碍法的整体框架这一先在性条件的制约。但与此同时,风险负担规则自身的立法设计以及

由此塑造的风险负担配置格局和转移时点,也能以反作用的方式对履行障碍法产生冲击,从而引

发规范内部的彼此牵连和体系联动效应。

这种反作用的一个重要面向就表现为:立法者就风险分配状态所作的价值取舍和风险转移的

时间界限形成的政策决断一旦落实于具体的法律规则之上,便直接影响物上瑕疵责任的成立和适

用。在物上瑕疵责任因风险负担之转移而被排除的场合,有必要进一步追问,在合同当事人之间

因风险现实化而发生的损失,得否经由法体系内其他合适的制度门径对外转嫁。在事实层面言,

前述问题关涉当事人法律地位的优劣和面临风险的强弱;从规范角度论,前述问题牵连着瑕疵给

付的规范调整和法律体系的评价一贯,探究和释明的必要性应予肯定。然而,我国私法学理在此

方面却着力不多。既有的关于风险负担制度的研究成果中,不论是聚焦于 “交付”行为展开的讨

论,〔2〕抑或在整体把握的思维脉络下对风险负担制度内部规范体系所作的梳理,〔3〕还是从法

律移植角度对我国买卖合同风险负担规则和 《联合国国际货物买卖合同公约》中的风险负担立法

模式所作的比较观察,〔4〕视野都尚有局限,即主要致力于风险负担制度自身教义学构造澄清或

其规范要素的厘定,未能有效地关照到风险配置的法政策和法规范对于整个履行障碍法体系,尤

其是物上瑕疵责任所可能带来的 “连锁反应”。

直观地看,这可能与我国私法学理中习惯于把风险负担的适用场景标签化、简单化地固定和

指向标的物灭失所导致给付不能的案型有关。可是,只要从 《中华人民共和国民法典》(以下简

称 《民法典》)第604条的文义解释出发即能发现,风险负担规则的风险分配功能,也把标的物

毁损所产生的标的物瑕疵状况延纳在内,而这却常遭忽视。鉴于此,本文意图以买卖合同中风险

随交付转移的规则为切入点,在体系化思维的引导下,揭示和呈现风险转移规则的现行法格局对

于物上瑕疵责任之适用及履行障碍法整体框架所产生的 “逆向”影响,期能裨益于风险负担、物

上瑕疵责任和履行障碍法的教义学理解与司法适用。

二、风险负担配置格局对瑕疵责任可适用性的决定功能

风险负担配置格局对于物上瑕疵责任之成立及其适用范围均能产生影响,此乃风险负担及其

转移规则体系联动效应的一个关键面向。对它的认识,又要从风险转移作为物上瑕疵责任成立的

“时间界限”和 “空间界限”两个角度切入。
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(一)风险转移作为物上瑕疵责任成立的时间界限?

《民法典》第617条是买卖合同中物上瑕疵责任的基础性规范,其规定:“出卖人交付的标的

物不符合质量要求的,买受人可以依据本法第五百八十二条至第五百八十四条的规定请求承担违

约责任。”从这一规则的文义解释出发,因标的物质量不符合要求而产生的违约责任请求权,唯

当出卖人已完成 “交付”行为时方可主张。与此同时,《民法典》第604条又将 “交付”设定为

风险转移的基准时点。于是,在该两条款的关联与整合之下,就生成了一个学理中普遍接受且广

为流传的命题,即:物上瑕疵责任的成立须以风险转移为前提,而风险转移的规范机制则直接划

定了物上瑕疵责任的时间界限。〔5〕立法层面的实证规范和学理讨论中的基本观念,自然会反映

和投射到裁判实践之中。对于物上瑕疵责任的案型而言,一旦面临请求权规范前提的判断时,可

说 “标的物的瑕疵在标的物风险转移时存在”之语已是习以为常并且理所当然的金科玉律。〔6〕

然而,对于物上瑕疵责任及其请求权为何在风险转移之前被排除的问题,我国履行障碍法的

理论研究中,迄今少见认真的省思和讨论。在比较法层面,若以德国私法为参照,《德国民法典》

第434条第1款亦存在直接将物上瑕疵的存在与风险移转相挂钩的现象,〔7〕由此引发的结果是:

在德国私法学术界中,“风险负担移转的时点乃为买卖法中瑕疵担保责任的适用添加了必要的时

间要素”这一观点也存在相当的市场和附和的声音。〔8〕这就是说,德国民法实证规范的文义解

释脉络之下,也极易导出与我国民法典制度框架下相同的结论,即以风险移转的时点为界碑,此

前的时段应当排除于瑕疵担保责任法律效果的涵盖范围之外。〔9〕甚至至今仍然有学者从 “制度

经济学”的角度切入,声援前述观点,强调风险移转对于瑕疵担保责任主张的压抑性功能。〔10〕

但另一方面,不可忽视的一股潮流是,德国学界主张废除第434条中 “风险移转”一词的见解也

越发受到重视。〔11〕在2002年德国债法现代化的进程中,履行障碍法作为应时更新的核心内容,

买卖瑕疵担保责任制度更是被置于放大镜和聚光灯之下观察,在此背景下,呼吁将 “物上瑕疵担

保责任”与 “风险转移”脱钩的方案浮出水面并受到关注。从债法改革的结局来看,虽 “风险转

移”之术语依然得以保留,但是,瑕疵担保责任并非唯有在风险移转之后方可适用的命题却正得
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到迅速传播和日益广泛的接受。〔12〕

深究此一动向形成的根基和正当性,免不了要追问和探寻到底是何种因由的刺激,导致了

“风险转移”得以进入立法规则并扮演 “物上瑕疵责任”启动机制和时间界限的角色。就此,仍

须回归到瑕疵担保责任的属性界定和体系定位。自纵向的历史脉络以观,早期德国法继受并延续

了罗马法的思维模式,于买卖交易关系中奉行 “买者当心”(caveatemptor)的通行观念,〔13〕其

投射到私法制度的建设和规范的设计,便以瑕疵担保责任作为独立、并行于违约行为且基于特有

法政策考量而生成的 “法定责任”为印迹和呈现方式。由此,在买卖瑕疵给付行为的私法规制问

题上,便衍生出一般履行障碍法与瑕疵担保责任制度双轨并立、竞争共存的现象。为勘定二者的

适用关系,风险转移的时点遂应时成为区隔和界分他们各自辐射领域或覆盖范围的法技术工具。

然而,一个世纪的实践早已表明,瑕疵担保的 “法定责任说”及建基于此的履行障碍双轨制引发

大量评价矛盾和体系悖反,进而招致重重质疑。〔14〕2002年通过的 《德国债法现代化法》正是围

绕着整个履行障碍法的制度并轨与一体化统合而展开。该改革工程的实施和完成,令 “风险转

移”继续停留于物上瑕疵责任规范前提中的正当性危机更加凸显出来:平行式的双轨制履行障碍

法体系既已消除,制度转轨和衔接的需求自亦无存,那么,原本担当着连接点和区界符使命的

“风险转移”要素又有什么理由不消失呢? 〔15〕

况且,据德国私法史学者的溯源性考证,《德国民法典》第434条第1款将瑕疵救济规则与

风险转移时点相联结,其实是源自立法者对罗马法的错误解读和翻译。事实上,罗马法中对应性

的市政官救济措施的触发和启动,并非与风险转移相联结,而是直接与合同缔结的时点相联

结。〔16〕这意味着,罗马法语境下的市政官救济完全能够涵盖合同履行的全过程。只不过,在罗

马法的规范框架中,随着合同的成立,将同时发生风险转移的法律效果。〔17〕缔约告成和风险转

移两个时点的完全融合,极易给人带来的误会是,似乎买受人之所以可以物上瑕疵为由寻求市政

官救济的庇护,恰由于标的物风险已经转移。而实际上,这背后真正机理的揭示和发掘,恐怕只

有在结合罗马社会时空场域中唯以特定物买卖为常态和典型并且合同的缔结能直接促成所有权转

移两项要素时,才算走上了正道。也就是说,缔约时点所承载的多重意义和复数功能之中,不是

风险转移的伴生效果,而是给付内容瑕疵状态的基本定型,决定了市政官救济通道的开启。
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Vgl.JanHarke,DasneueSachmängelrechtinrechtshistorischerSicht,AcP205.Bd.,H.1 (2005),67,75.
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对上述判断结论,还可从风险转移时点在历史进程中的应时推移及其影响获得印证。在罗马

早期,买卖合同主要呈现为现货即时交易形态,缔约、所有权变动、交付基本在同一时点发生,

再把风险的转移附着于缔约之时,自然也不会有什么不妥之处。可是,随着历时交易模式的出现

和逐渐膨胀,缔约和交付之间就形成了或长或短的时间缝隙,于尚未取得标的物直接占有之前,

买受人却已须基于合同成立而承受无法自行掌控的风险,此无异于把买受人的命运置于对方支配

之下。这种利益格局难以持久,在照顾买受人利益的价值取向下,风险转移机制所依托的规范基

准终推迟至交付时点。该项制度变迁的意旨无非在于,买受人得因而免于为其尚未占有标的物情

况下所无从防免的标的物减损、灭失负责,反面言之,交付之前标的物的减损、灭失均应由出卖

人承担。可见,风险转移时点的向后推移,非但没有抑制债权人就物上瑕疵寻求救济的内涵,其

本旨反倒在于扩大债务人的负责范围和提升债权人的法律地位。

由上可知,自比较法的角度观察,对于摄入 “风险转移”用语的 《德国民法典》第434条,

妥当的解释论方案应当是:迟至风险转移发生之前,只要标的物遭受性能、质量方面的降低、减

损,皆须由债务人负责,并可界定为规范意义上的 “瑕疵”;而非认为所谓的 “风险转移”设定

了物上瑕疵责任及其对应请求权得以适用的时间界限。

以此为鉴,回归到我国 《民法典》的语境中,自亦不宜将第617条规则的适用主张和瑕疵责

任法律效果的发生,限定于风险转移及交付行为发生之后。为此,须排除对该条作反面解释的方

案。因为,它虽然从正面以积极的方式确认了,已交付的标的物被发现瑕疵的场合,应当赋予债

权人以瑕疵担保责任的相关救济权,但却并没有直接从反面否认,如果尚未交付便已经能够终局

性地确认物上瑕疵存在的情况下,径行于风险负担移转之前发动瑕疵担保责任之主张的可能性。

只不过,对于 “瑕疵”的存在和认定,应由债权人承担举证责任而已。这实际上也是 “请求权人

须就其所主张的请求权之成立应当具备的构成要件承担举证责任”之一般法理在瑕疵给付救济领

域的具体应用和落实。就该举证责任之履行而言,固然不排除某些案型中举证难度的升高或负担

的加重,比如瑕疵在性质上属于尚可消除者即为适例,但从反面而言,亦可能出现债务人严肃认

真且终局性 (ernsthaftundendgültig)地表示拒绝消除瑕疵、瑕疵在性质上属于无法消除者、综

合案件事实和相关情事显然可推断出债务人将不会消除瑕疵等 〔18〕举证难度降低或负担减轻的案

型。总之,举证负担不应成为物上瑕疵责任之适用范围延伸及于风险转移之前的障碍。

实际上,类似于上述解释路径,允许债权人在履行期届至之前介入主张契约救济的规范性制

度和条款,在我国 《民法典》合同编中并非孤例。《民法典》第563条第1款第2项、第578条

对预期违约的承认及其责任制度的配套建设,正是为债权人于履行期届至之前打开救济大门的极

佳例证。故此,在体系解释的脉络之下,为避免评价矛盾发生和确保体系融贯的实现,〔19〕也应

当摒弃以风险转移作为物上瑕疵责任必要条件或时间要素的观念。

另外,前已述及,风险转移作为物上瑕疵责任适用之时间界限的观念,历史上原为应对一般
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参见詹森林:《危险负担转移之前,出卖人物之瑕疵担保责任及买受人拒绝受领标的物之权利》,载 《台大法学论丛》

1992年第1期;颜佑紘:《买受人之拒绝受领权》,载 《台大法学论丛》2019年第3期。
参见雷磊:《融贯性与法律体系的建构———兼论当代中国法律体系的融贯化》,载 《法学家》2012年第2期;方新

军:《内在体系外显与民法典体系融贯性的实现》,载 《中外法学》2017年第3期。
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和特别履行障碍法的界分机制问题及其规范需求而生成,嗣后又因统合性债法改革方案的推行而

消褪。与此恰成对照的是,我国民法的履行障碍制度建设从来就没有因循和袭用僵化的 “特定物

教条”,以此为基础衍生的 “法定责任说”和 “双轨制”无由存在;债务人的无瑕疵给付义务在

立法 (《民法典》第615条、第616条)、学理 〔20〕和裁判实践 〔21〕中一向得到认可。这种立足于

统合思维而塑造形成的 “单轨制”规范框架下,〔22〕并没有调和、界分特殊性和一般性给付障碍

法的规范需求,自然也不必假借风险转移的规范机制,追求或达成限缩物上瑕疵责任及其救济效

果之适用范围的目标。单从这一点来看,可说我国民法在履行障碍制度的设计上,从一开始就站

在了优于 《德国民法典》的地基上。

由上可见,不论基于比较法的参照借鉴,还是从我国实证规范的体系、历史解释出发,均不

应认为风险转移未发生具有阻碍物上瑕疵责任适用的效果。事实上,只要进一步挖掘风险负担配

置的制度本旨和规范功能,恰会导出完全相反的结论。详细而言,风险转移规则及其法定范围的

确定本质上是对合同当事人双方法律地位和负责范围的重新调整。精确地说,其主要是对债务人

责任范围的限缩与负担的减轻;而债权人方面则会产生此消彼长的对应性变化,即直接导致其责

任范围的扩张和负担的加重。反面言之,风险负担的不移转便意味着并且决定了,就标的物性

能、质量降低进而偏离于应然状态的情形,不论债务人方面有无过错,其皆须一揽子地承担概括

性的责任、自行吸收由此衍生的损失。而这正是物上瑕疵责任的内容。所以,风险尚未移转的状

态与买受人对于瑕疵救济权利的主张绝非相互排斥、无法兼容的关系,而正是因为风险负担停留

于出卖人方面的状态决定了其应当不分过错地为物上瑕疵承担责任。而从债权人的角度来说,其

亦不必等到标的物交付完成、风险转移之后,方才行使瑕疵担保责任制度框架下的各项救济权,

提前行权反而能在某种程度上发挥预防性的功能。

这清晰地显示了,买卖合同的法律关系中,于风险负担转移到买方之前,风险负担及相关损

失均落于出卖方的肩头。但是,在该基本价值判断的具体执行过程中,又必须借助于物上瑕疵责

任制度的规则加以实现。也就是说,物上瑕疵责任制度在风险移转之前的适用,本质上是承担了

落实风险负担规则内容的功能。〔23〕简而言之,在风险移转之前的时段区间,以出卖人负担风险

损失作为隐藏线索,债权人主张瑕疵担保责任作为外显线索,前者决定了后者应予适用,而后者

则是前者的变相表现形式。

(二)风险转移作为物上瑕疵责任成立的空间界限?

基于上文的分析论证可知,在时间坐标的维度,物上瑕疵责任的规范效力实际上得贯通于从

缔约至给付义务完全如约履行的整个区间。但就风险转移与物上瑕疵责任互动关系的全面把握而
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参见吴香香:《<合同法>第142条 (交付转移风险)评注》,载 《法学家》2019年第3期;韩世远:《合同法总论》,
法律出版社2018年版,第555页。也有学者以出卖人的 “标的物适约义务”加以指称。参见武腾:《买卖标的物不适约研究》,
中国政法大学出版2017年版,第98页。

参见上海市第一中级人民法院 (2017)沪01民终14135号民事判决书;贵州省高级人民法院 (2017)黔民初137号

民事判决书;呼和浩特市赛罕区人民法院 (2017)内0105民初5461号民事判决书。
详细的分析论证,参见韩世远:《出卖人的物的瑕疵担保责任与我国合同法》,载 《中国法学》2007年第3期;李永

军:《论债法中本土化概念对统一的债法救济体系之影响》,载 《中国法学》2014年第1期。
参见前引 〔12〕,WolfgangErnst文,第165页以下。
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言,仍有必要在度量的视野中添加 “空间”的切口。这一面向的讨论意在勘定风险转移机制对于

物上瑕疵责任 “物的适用范围”所可能产生的影响。

前已论及,风险转移本身承载着对当事人负担进行调整和更新的功能。在固有内涵的意义

上,相较于风险转移之前的区间,债务人于风险转移之后的法律地位得到优待和提升,肇因于非

可归责于其的物上减损甚或灭失风险,均已跳转到债权人方面。因而致使标的物性能质量重新出

现实然状态低于应然状态的场合,亦排除规范性 “瑕疵”之存在。相应地,债权人也无权要求债

务人承担瑕疵责任或者主张由此衍生的相应请求权。〔24〕可见,风险负担的转移直接压缩了物上瑕

疵责任的适用空间和调整范围,致使风险转移时点之后,物上瑕疵责任制度的辐射能力止步于非可

归责性的标的物减损现象之门前。这正是风险转移波及物上瑕疵责任 “物的适用范围”的表现

之一。

不过,设若嗣后肇致物之减损的因素可归属于债务人负责,则由此引发的损失不为 “风险移

转”的范围所覆盖,〔25〕必须转嫁到债务人一边。可有待厘清的是,应依托何种制度路径或借助

怎样的规范管道以期有效地实现此种损失转嫁的目标。于此案型,单从外观考量,似乎能将可归

责于债务人的标的物减损界定为规范意义上的 “瑕疵”,并借以启动物上瑕疵责任的适用。然而,

不应忽略的问题是,风险之转移是否会在体系效应上阻塞物上瑕疵责任制度适用的通道。

这种顾虑并非杞人忧天。从我国立法机关所主编的释义书针对 《民法典》第617条所作的解

释来看,在立法者的理念中,风险转移还构成了瑕疵判断的关键节点。〔26〕其实,这种观念在我

国学界目前具有相当的影响。有学者明确指出,在买卖物之瑕疵的认定上,应以 “风险转移之

时”作为基准时。〔27〕换言之,只有在风险转移之前即已存在的标的物性能、质量方面与应然状

态的偏离,〔28〕才能构成规范意义上的 “瑕疵”,从而导致瑕疵给付语境下救济手段的触发和相应

规范的启用 〔29〕。反之,若风险转移完成之后出现的减损或性能、质量降低,就已经不再属于瑕

疵给付救济手段能够辐射和覆盖的范围了。从效果来看,这种认识实质上通过 “瑕疵”概念的外

延框限,令风险转移取得了决定物上瑕疵责任及其相应救济制度得以适用的空间范围的功能。

如果把视野扩大至比较法,上述现象在德国同样存在。从 《德国民法典》中履行障碍规范框

架的设计及其演化历程观察,基于交付行为而引致的风险移转,直接在 “物的范围”上严格框定

了作为物上瑕疵责任必备要素的 “瑕疵”出现的可能场合,〔30〕从而也同时划定了物上瑕疵责任

可得适用和发挥损失转嫁功能的 “空间界限”。由此,只有当风险负担移转之前即已存在,且于
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Vgl.DanielaDylakiewicz,KaufrechtlicheSachmängelgewährleistungundallgemeinePrinzipendesVertragsrechts,eine
rechtsvergleichendeUntersuchungderdeutschenSachmängelhaftungunterbesondererBerücksichtigunginternationalerEntwicklun-
gen,DissertationderUniversitätHalle-Wittenberg,2003,S.80.

参见前引 〔10〕,JürgenOechsler书,边码491。
参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典合同编解读》(上册),中国法制出版社2020年版,第546页。
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参见金晶:《<合同法>第111条 (质量不符合约定之违约责任)评注》,载 《法学家》2018年第3期;前引 〔5〕,

杜景林文。
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风险移转当时未被消除的性能偏差,才能认定为 “瑕疵”,并受物上瑕疵责任的规范调整。〔31〕反

之,若风险转移之时并无瑕疵,仅仅嗣后由可归责于债务人的因素引发的物上减损,虽亦应予以

救济,但却并非通过债法分则专为买卖合同设计的瑕疵担保责任这一特殊制度,而是应当返回债

法总则,以 《德国民法典》第280条作为请求权基础,求助于积极契约违反的方式加以实现。〔32〕

也就是说,站在 《德国民法典》实证规范的框架下,风险负担对于整个履行障碍法体系的反作用

还表现为,它将自身融入成为瑕疵救济请求权之构成要件意义上的 “瑕疵”判定的前提,先在性

地规定了物上瑕疵责任制度的适用空间,并直接型塑了债法分则与总则之间的交互关系。举例来

说,如果出卖人交付货物于第一承运人时,未能合理妥善地履行包装义务,但标的物本身并无质

量、性能等方面的瑕疵。在此场合,风险负担的移转将不受影响。然若在途货物恰因包装纰漏而

遭受减损,此时便须否认 “瑕疵”的存在与物上瑕疵责任特殊规则的适用。〔33〕如欲令瑕疵标的

物的修理、更换等更适当的救济方式重新成为可能,除非迂回至债法总则损害赔偿法的规范群

落,借 “恢复原状”的手段 (《德国民法典》第249条)落实 “损害赔偿”的目的和效果,〔34〕否

则别无他法,瑕疵担保责任特有的修补履行或者替代交付的救济方式将被排除适用。在此意义

上,德国债法改革后,就履行障碍法的体系而言,分则买卖合同的瑕疵担保责任存在相当的特殊

之处,改革之初所预设的整合目标,仍旧未能完全实现。〔35〕

回归到我国 《民法典》合同编,须特别注意的是,从外在体系来看,作为瑕疵担保责任诸种

救济方式的规范基础,《民法典》第582条直接位于合同编通则。这便已经与德国债法的规范体

系设置有所不同。〔36〕更何况,该条所要求的适用前提中,唯以 “履行不符合约定”的状态为必

要条件,至于引发该状态的因素究竟出现于风险移转之前抑或其后,却并不具有 《德国民法典》

债法框架中那般重要的规范意义,亦非我国 《民法典》瑕疵履行救济制度进行规范评价的对象。

因而,德国法背景下,风险负担之移转对于物上瑕疵责任嗣后适用如此强烈的排斥效果,不宜直

接植入对我国履行障碍法相应规则的解释适用之中。〔37〕所以,即便风险移转之后,只要合同义

务的内容尚未得到完全履行,嗣后再因为可归责于债务人的事由导致标的物性能质量低于应然状

态,没有理由不承认规范意义上 “瑕疵”的存在以及物上瑕疵责任的适用和调整。〔38〕

一般而言,前述所谓 “可归责于债务人的因素”往往由债务人附随性义务或者保护性义务的

不完全履行而引发,比如货物包装不善、承运人选择不当、运输指示错误、航线选择疏失等等。

诸如此类的场合,标的物本身并无瑕疵,风险自应移转。只不过,如若嗣后标的物自身亦受殃
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〔31〕
〔32〕
〔33〕

〔34〕
〔35〕
〔36〕

〔37〕
〔38〕

Vgl.AnwK-BGB/Büdenbender2005,§434,Rn.84und85.
参见前引 〔10〕,JürgenOechsler书,边码88。

Vgl.MalteStieper,GefahrtragungundHaftungdesVerkäufersbeiVersendungfehlerhaftverpackterSachen,AcP
208.Bd.,H.6 (2008),818,845.

参见李承亮:《损害赔偿与民事责任》,载 《法学研究》2009年第3期。
参见前引 〔10〕,JürgenOechsler书,边码80、83;Vgl.Haas,NJW1992,2389.
有学者指出,《民法典》第582条已成为我国法语境下不完全履行的一般性条款,我国履行障碍法采取的是纯粹的救

济进路作为规范建构理念,与德国履行障碍法差异明显,此观点和论证富有启发性。参见武腾:《救济路径下不完全履行的定位

和效果》,载 《法律科学》2021年第3期。
参见王利明:《中德买卖合同制度的比较》,载 《比较法研究》2001年第1期。
参见余延满:《货物所有权的转移与风险负担的比较法研究》,武汉大学出版社2002年版,第286页。



2022年第2期

及,则须受瑕疵担保责任的规制而已,〔39〕风险移转的事实亦不足以对此有所妨害。

综上所述,风险负担规则不单是履行障碍法的重要组成部分,与此同时,它也能对履行障碍法

产生非常重要的反作用。不论是对双方当事人法律地位和利益格局以法定的方式重新调整,抑或于

风险移转之前,转用物上瑕疵责任的途径实现风险分配的内在功能,还是物上瑕疵责任的适用空间

在风险移转完成之后的限缩与适用性的维持,可说均直接或者间接地联系着风险负担规范的正面功

能或者反射效应。这也恰恰体现了大陆法系规范框架中相当重要的体系关联的思维方式。

另外,前述分析也展示了,就我国履行障碍法的体系而言,瑕疵担保责任整合入债法总则的力

度,已经远远超越于改革之后的德国债法。不仅在构成要件上,“瑕疵”不被限定于风险移转之前,

而且在法律效果上,瑕疵担保责任成立之主张也不必等待风险移转之后。从这个角度来看,我国履

行障碍法规范框架下的物上瑕疵担保责任,不仅在外在体系上立足于债法总则,〔40〕而且在内在体

系上,也俨然呈现出一般性规范的明显特质。〔41〕在这个意义上可以说,我国 《民法典》合同编

在履行障碍法规范体系的建构上,采纳和贯彻的思路乃是统合制和一元化的路径。〔42〕至于检验

期间与通知义务的规定,不过是根据买卖合同法自身所调整对象而做出的补充性规定,〔43〕无法

改变制度整合的事实。这相较于德国债法框架下买卖合同法瑕疵担保责任与债法总则履行障碍法

关系上依旧残留的割裂或者二元对立,〔44〕有明显的不同。围绕这一论题,我国民法学术界曾经

一度展开热烈的讨论和激烈的争辩,且形成 “二元竞合论”与 “一元统合论”的观点对立,〔45〕

迄今尚未能达成共识。对此,如果从买卖合同价金风险及其对于瑕疵担保责任与履行障碍法体系反

作用的角度切入观察,或许能够为问题的消解和共识的达成提供一种别样的视野。基于前文的释

论,在上述两种对立的观点中,一元制及统合论更加契合我国 《民法典》合同编实证规范的内容与

体系架构,且在某种意义更能迎合未来契约法发展的基本潮流和趋势。

三、基于风险转移的损害错置及其填补路径

风险转移规则在与履行障碍法互动的过程中,还可能引发损害的迁移或错置,进而令此种损

害转嫁管道的疏通或其填补路径之探寻成为颇值关注的问题。此乃风险转移规则之体系联动效应
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〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕
〔44〕
〔45〕

同旨参见李大何:《论附随义务及其救济方式》,载 《浙江工商大学学报》2018年第2期。该文中,作者明确指出,
附随义务的保护对象并非仅限于固有利益,同样存在着将履行利益或积极利益纳入辐射及覆盖范围内的空间,故违反附随性义

务的场合,完全可能导致 “修理、重作、更换”等瑕疵责任制度框架下所特有的救济手段适用的结果出现。
我国 《民法典》虽未设置形式意义上的债法总则,但仍应承认,合同编通则大量条文其实担当了债法总则性规范的

功能和角色。司法实践中,只要裁判者精准辨识,就能妥当地确定相应法条的体系定位。换言之,形式债法总则的欠缺,并不

影响对我国 《民法典》中实质意义上债法总则规范群的承认。参见翟远见:《论民法典中债总规范的识别与适用》,载 《比较法

研究》2020年第4期。也有学者鲜明地提出,我国 《民法典》合同编存在着 “四阶层”的构造,其第一层也是适用范围最广、位

阶最高一层的规范,便是实质意义上的债总规范。参见张谷:《民法典合同编若干问题漫谈》,载 《法治研究》2019年第1期。
就内在体系与外在体系之贯通互动,详参方新军:《融贯民法典外在体系和内在体系的编纂技术》,载 《法制与社会

发展》2019年第2期;朱岩:《社会基础变迁与民法双重体系建构》,载 《中国社会科学》2010年第6期。
同旨参见前引 〔22〕,韩世远文;严之:《物之瑕疵担保责任制度的发展及其在我国 <合同法>中的定位》,载 《暨南

学报 (哲学社会科学版)》2015年第3期。
一个批判性的分析讨论,参见武腾:《合同法上难以承受之混乱:围绕检验期间》,载 《法律科学》2013年第5期。
参见王洪亮:《物上瑕疵担保责任、履行障碍法与缔约过失责任》,载 《法律科学》2005年第4期。
参见崔建远:《物的瑕疵担保责任的定性与定位》,载 《中国法学》2006年第6期。
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的另一个面向。

具体而言,这种损害迁移现象的发生,集中于风险转移之后非可归责性因素造成标的物减损

的场合。从直接的结果来看,此等案型中的物之减损,正是风险转移指涉的对象和涵括的内容,

因而首先由买受人承受。〔46〕但若有意地追究和发掘背后的原因,便可发现该 “非可归责性因素”

的概念之下,涵盖了形色各样的具体表现形式。不同惹起原因的脉络之下,损害的进一步归咎和

转嫁或许是可能的,故有必要再作考察。为此,可运用类型化的思维工具,将 “非可归责性因

素”整合区分成不可控的自然、社会性因素和可控的第三人行为两种基本情况。

对于不可控的自然、社会性因素来说,其表现形式同样丰富而多元。它既可以呈现为伴随着

运输过程而存在的典型危险,比如装卸及在途磨损、温度变化而引发自燃、海水冲刷产生水渍等

不可控的自然事件,〔47〕还囊括了长途乃至远洋运输过程中屡见不鲜的没收 (征收)、〔48〕战乱或

者其他不可控第三人导致标的物毁损灭失等社会性因素 (比如海盗)〔49〕。当然,不论自然事件抑

或社会性的因素,二者在法律效果方面的相同之处在于,它们都不是源于出卖人的作为或者不作

为,其损失皆归属于债权人承受,并且债权人还无从借助于一定的规范管道将前述损害对外转

嫁,除非存在保险机制的介入。不过,当存在保险合同之时,债权人多具有受利益第三人之法律

地位,从而能够取得直接的保险金请求权,或者亦可经由代偿请求权的主张和适用,令保险金请

求权归属于自己。这时的法律关系清晰明确,无待多论。

但若 “非可归责性因素”导源于可控的第三人行为,这种案型中的利益格局与法律关系图景

便呈现出另一种样态,故须详述。举例言之,出卖人将标的物交付给独立的第三方承运人,而运

输途中,因承运人的过错导致标的物严重损毁。于此场合,买卖合同上的价金风险已经随着标的

物交付运输而从出卖方转移到买受方。纵使毁损灭失因承运人的不当行为导致,鉴于交付完成之

后的运输行为已非出卖人的义务内容,亦超出其负责的范围,该承运人并非 “债务人为履行其自

身的义务而自愿纳入行为领域”〔50〕,故不得被界定为履行辅助人。从而,承运人的过错不得被归

属为债务人负责的对象,亦即此时标的物上出现的毁损灭失乃因不可归责于债务人的因素导致。

根据 《民法典》第607条,该损失性质上属于风险的现实化,由买受人负担:一则其不得主张出

卖人承担违约责任;二则,其自身根据买卖契约负担的价款义务不受任何影响。〔51〕然而,尚待
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〔46〕

〔47〕
〔48〕
〔49〕

〔50〕

〔51〕

参见四川省成都市中级人民法院 (2021)川01民终14322号民事判决书。本案涉及批量化的酒品买卖合同,出卖人

办理托运并将标的物交付第一承运人后,货物在途灭失,买受人遂以未收到货物为由要求解除合同、返还已支付的货款和赔偿

损失。法院以风险随交付行为的完成而转移为据,驳回买受人诉讼请求。实践中采行此种裁判思维并验证该种结论的案例十分

常见,比如浙江省杭州市中级人民法院 (2019)浙01民终6639号民事判决书、四川省自贡市中级人民法院 (2020)川03民终

3号民事判决书、辽宁省鞍山市中级人民法院 (2020)辽03民终2187号民事判决书、湖南省永州市中级人民法院 (2019)湘

11民终331号民事判决书等。
参见江苏省无锡市新吴区人民法院 (2017)苏0214民初4244号民事判决书。
参见江西省宜春市中级人民法院 (2021)赣09民终133号民事判决书。

Vgl.Medicus/Lorenz,SchuldrechtIIBesondererTeil,17.Aufl.,2014,C.H.Beck,§75,Rn56.;Larenz,Lehr-
buchdesSchuldrechts,2.Bd,BesondererTeil,1.Halbband,13.Aufl.,1986,C.H.Beck,§42,S.102;Staudinger/Roland
MichaelBeckmann,15.neubearb.Aufl.2014,§447,Rn.26;Soergel/Huber,12.neubearb.Aufl.1991,§447,Rn.63ff.

Fikentscher/Heinemann,Schuldrecht,Allgemeinerund Besonderer Teil,11.Aufl.,2017,De Gruyter, §70,

Rn.826;前引 〔7〕,Brox、Walker书,第3节,边码29。
不同观点,参见DietrichSchultz,PreisgefahrundGehilfenhaftungbeimVesendungskauf,JZ8/1975,240,240ff.
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澄清的问题是,承运人的不当行为或者过错应当如何处理,债权人如欲将损害向可归责的承运人

归咎,又应当借助于何种适当的制度路径。〔52〕

就此,通常情况下,出卖人与承运人之间订立了运输合同,而且,在途货物于其灭失之时,

所有权亦保留在出卖人方面。〔53〕由此,可供出卖人选择的路径,除了可以是契约上的损害赔偿

请求权,侵权损害赔偿请求权也不无可能。不过根本性的障碍却在于,出卖人并不存在需要填补

的损失。究其原因,其通过买卖合同订立而意欲获得的经济利益———价款———已经得到绝对的固

定和保障。况且,通过该买卖契约的履行,其初衷本来就不欲继续保留该标的物的所有权。因

此,出卖人不得向承运人主张损害赔偿责任。

作为与出卖人相对的一方,买受人虽然履行了全部的价金支付义务,而物上利益的享有却未能

如愿。且不言标的物所有权尚未转移,即便标的物上的实际占有权能都无从获取。〔54〕更有甚者,

设若买受人已经提前与其他第三人达成转卖契约,不仅其通过转卖行为所可能赚取的增值利润消

灭,后手交易对象完全有可能主张其承担违约金给付或者损害赔偿等违约责任。诸此种种表明,因

物之毁损灭失衍生的损害已经转移到买受人一边。而问题的症结却在于,买受人与承运人之间既无

契约关系,又由于买受人所有权的缺乏而不得主张绝对权 (所有权)侵害的损害赔偿请求权。〔55〕

至此,风险转移规则所肇致的体系悖论和规范冲突之窘境得以揭示:出卖人固然享有请求权基

础,但 “损害”这一规范要件的不备,足以将其该请求权掏空和虚置;与此相对,买受人尽管遭受

了实实在在的损害,而主张损害填补所必要的请求权规范基础却无处找寻,这使其主张损害赔偿的

要求失所依托。〔56〕设若严格拘泥于这一形式逻辑,将造成受损害人保护不足、加害人却脱逸法外

的不当结果。显然,这种利益格局因有悖于正义的法感而令人难以接受,应予修正。为此进行纠偏

的具体方法选择上,无非存在两种可能的途径,即令出卖人或者买受人其中一者取得针对作为加害

方的第三人的损害赔偿请求权。以下,将分别就这两种可能的损害赔偿实现路径展开分析。

首先,若采进路一,即允许出卖人直接向承运人主张损害赔偿,又可能存在契约上的损害赔

偿请求权与侵权损害赔偿请求权的竞合。虽然从举证责任之轻重与加害人免责可能性之大小出

发,学理上一般认为,契约上的损害赔偿请求权对于请求权人更加有利,〔57〕但是此种情境下,

请求权的选择并非有待解决的首要问题,损害要件的缺失才是根本阻碍。在我国现行民法的规范

框架内,目前尚未有合适的工具突破此一困局,为出卖人的直接损害赔偿请求权打通规范渠道。

考察我国审判实践中涉及风险转移所致的损害错置案型,会发现司法者往往存在如下裁判趋势或
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〔52〕

〔53〕

〔54〕
〔55〕

〔56〕

〔57〕

此乃我国交易及裁判实践中的常见纠纷,比如上海市高级人民法院 (2007)沪高民四 (商)终字第13号民事判决

书、广东省广州市中级人民法院 (2020)粤01民终21645号民事判决书均属典型代表。
司法实践中,也有些法院认为随着货物交付第一承运人,标的物所有权便直接转移到了买受人一边。参见广东省湛

江市中级人民法院 (2021)粤08民终1583号民事判决书。不过,货交第一承运人并非完成向买受人的交付,在我国法语境下

能否导致动产物权的直接变动实际是有疑问的。这在本案判决中却被完全忽略,故判决径直认定货交第一承运人导致物权转移

显得武断、值得商榷。
参见河南省高级人民法院 (2020)豫民申5574号民事裁定书。

Vgl.JochenBernhard,Holschuld,Schickschuld,Bringschuld-AuswirkungaufGerichtsstand,Konkretisierungund
Gefahrübergang,JuS2011 (1),9,12ff.

相同的问题意识和分析描述,也可参见朱晓喆: 《寄送买卖的风险转移与损害赔偿》,载 《比较法研究》2015年第

2期。

Vgl.Brox/Walker,AllgemeinesSchuldrecht,41.Aufl.,2017,C.H.Beck,§20,Rn.39.
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倾向,即一方面基于风险的转移而否认债务人的责任承担,另一方面习惯性地将损害赔偿的实现

或赔偿请求权的主张引向债权人和承运人之间的关系中。〔58〕个中原因,应当说出卖人方面损害

要素的欠缺扮演着不可忽视的角色。于此背景下,若将视线投向比较法,或许能借横向比较之助

力为问题解决方案的形成提供启示。以德国为例,也是为了该种问题的有效解决,其法学界发展

所谓的 “第三人损害清算理论”。其要义是,在请求权与损害相割裂的案型中,为了防止加害人

不当免责,从公平正义的基本观念出发,例外地突破 “请求权人不得要求赔偿己身之外第三人所

受的损害”这一损害赔偿法基本原则,〔59〕使用 “损害向请求权人处转移”的法技术,〔60〕借以

填补损失缺乏的空隙,从而扫清出卖人主张损害赔偿请求权的道路。只不过,此时所请求的赔

偿,并非填补卖方自己遭受的损害,而是作为买受方损害清算的工具而已。该道路固然缓解了债

法上风险转移引发的损害赔偿法困局,却滋生了另一重窘境,即损害赔偿的范围应当如何划定。

究竟仅限于该标的物的实际价值,还是应以买卖合同的价款额度为准,抑或买受人逸失的转卖利

益以及可能承担的损害赔偿责任亦可纳入赔偿范围? 对此问题的解答与澄清,该理论显得捉襟见

肘,甚至置之不理,〔61〕以至于无法为损害赔偿义务人法律地位的安定性提供充分的防护。

当弊端随着时间的推移而愈发暴露出来,在此起彼伏的批评和反思浪潮中,要求完全废弃该

理论的声音日益占据主导地位。为加速该 “第三人损害清算理论”的死亡进程,新的解决方案应

运而生。其中值得关注的一种观点是:探寻出路必须回归问题的缘起,而该语境下问题之产生,

主要生发于风险转移与所有权的分离。所以,问题的解决也必须从此处入手。为此而不得不强

调,债法上风险负担规则的根本目的在于,调整契约当事人之间的内部关系,并且主要局限于契

约上的价款请求权何时应当被绝对性地固定下来。然而,与其他第三人的外部关系,却已经跃出

了该规范预设的调整范围之外;〔62〕相应地,免除第三人本来应负的损害赔偿责任,自然亦非其

期待的效果 〔63〕。鉴于此,在进行损害赔偿法上的规范评价时,应当直接忽略债法上风险负担规

则的存在。在此基础上,出卖人的损害赔偿请求权便可以顺畅地请求、主张和完全实现。其后,

再重新回归到契约内部买卖双方关系的平衡上。在这个环节,再赋予买方以代偿请求权,通过债

权让与,即可实现损害赔偿请求权从出卖人向买受人的转移。〔64〕

可见,这一方案的核心思想在于对风险负担与所有权的关系进行调整,精确地说,主要是变
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〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕
〔62〕

〔63〕
〔64〕

比如陕西省西安市中级人民法院 (2019)陕01民终12006号民事判决书、山东省潍坊市中级人民法院 (2014)潍商

终字第317号民事判决书、山东省德州市中级人民法院 (2016)鲁14民终1605号民事判决书等案中,皆清晰地呈现出此种判

决逻辑和惯性。

Vgl.UlrichBüdenbender,Wechselwirkungenzwischen Vorteilsausgleichungund Drittschadensliquidation,JZ19/

1995,920,920;„ daßderAnspruchsinhaberstetsnurseineneigenenSchaden,nichtaberdenSchadeneinesDrittengeltendzu
machenbefugtist. “

Vgl.Medicus/Lorenz,SchuldrechtIAllgemeinerTeil,21.Aufl.,2015,C.H.Beck,§64,Rn.864.„schlagwortartig
kannmanalsosagen,dassbeiderDrittschadensliquidationderSchadenzumAnspruchgezogenwird.􀆵

Vgl.FrankPeters,ZumProblemderDrittschadensliquidation,AcP180.Bd.,H.4 (1980),329,372.
参见江苏省无锡市锡山区人民法院 (2018)苏0205民初2055号民事判决书。本案涉及大批量的墙地砖买卖合同,标的

物在途因承运人过错而浸水全损,买受人针对承运人提起损害赔偿之诉,裁判文书明确指出:货交第一承运人的风险转移规则

“只是对买卖合同双方的风险负担规定,并非对运输合同双方的规定”,承运人不得以此为由拒绝承担自己过错导致的货物损失。
参见前引 〔61〕,FrankPeters文,第345页。
参见前引 〔59〕,UlrichBüdenbender文,第921页。
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更风险负担的状态,使之与所有权的归属保持一致。于此,便产生如下疑问,即:既然能够对风

险负担规则加以扭曲,使之服从于所有权归属,〔65〕那么,为何不能从反面入手,以风险负担规

则为纲,而所有权归属随之作调整。况且,从利益归属的角度来看,交付主义风险负担规则之所

以能够打破债务人主义的基本原则,其正当性基础恰在于,交付乃是买卖契约履行的核心要素,

借此基本上实现了经济意义上所有权的实质性转移。本着 “风险利益相一致”的基本原则,有必

要赋予交付行为以转移风险负担的功能与法律效果。更为重要的是,后一路径经由 “请求权向损

害处转移”的法技术运用,能够使买受人本人获得针对承运人的损害赔偿请求权,不仅免除了经

由代偿请求权之转介及债权让与而完成追索求偿的繁琐与曲折,并且有效地隔离了出卖人破产的

风险,〔66〕使其救济的获取和满足不会因出卖人破产而受殃及,显得更加合理和可行 〔67〕。于是,

思维的脉络自然地被引导到另一个方向,即买受人的赔偿请求权及其规范构造。

如欲切换并尝试通过转向第二条路径来建构恰当的规范通道,就要使买受人自行取得针对承

运人的损害赔偿请求权,这与我国司法实践的通常判决模式和努力方向相吻合。不过,此目标的

达成,尚须依托于具体、适切的制度管道。检索审视我国裁判实践,可以提取出一种频繁见诸判

决文书的理由说辞,其多以买受人与承运人之间存在所谓的 “事实上的运输合同关系”为名,〔68〕

推导出买受人由此可针对承运人直接主张赔偿请求权的结论。不得不指出,“事实上的运输合同

关系”的概念运用,极易引发 “事实契约说”的联想。而在纵向时间轴的视野中,该说早已在理

论变迁和演进的历程中遭到扬弃,〔69〕故司法实践中的此种论证路径并不值得赞同。鉴于此,仍

应另行探索妥当的规范路径。如从请求权基础搜寻的角度出发,可首先考虑经由 “附保护第三人

效力契约”的渠道实现买受人方面请求权获取的效果。为此,又要在案情事实 (小前提)与规范

要件 (大前提)之间的匹配度进行目光往返和逻辑检验。尽管当事人可以根据个案的具体情形,

针对合同内容作出个性化的特殊约定,但不应否认从教义学构造的视角切入并提炼出规范共性的

可能性。基于学理通说中的共识,“附保护第三人效力契约”之适用所要求的前提条件包括:第

三人须与债务人之给付义务及其履行具有 “接近性”,以致其亦应被纳入基础合同关系的保护范

围内;基础合同中的债权人须为第三人的 “忧戚”或 “福利”负责,从中导出债权人要求把第三

人利益纳入基础合同保护领域存在充分且正当的理由;第三人对于债务人是可预见性的;第三人

须值得保护。〔70〕对应到寄送买卖中,虽然运输合同大多由出卖人与承运人直接缔结,而被运输

的标的物却以买受人作为收货人,且由其承受全部意外毁损、灭失之风险。可见,买受人与运输
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〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕
〔70〕

Vgl.Stamm,RechtsfortbildungderDrittschadensliquidationim Wegeeinesoriginärenundreindeliktsrechtlichen
Drittschadensersatzanspruchsanalog§844Abs.1BGB,AcP203.Bd.,H.3 (2003),367,385ff.

Vgl.Thomas Henn,Zur Daseinsberechtigungdersogenannten „Drittschadensliquidation􀆵,2011,Duncker &
HumboltBerlin,S.294ff.

参见山西省运城市中级人民法院 (2021)晋08民终2079号民事判决书。此案出卖人收款后将标的物交付承运人

(本案第三人),法院明确指出:“第三人应按照约定将货物运送到原告处,交付给原告,而第三人至今未能将货物交付给原告,
应承担货物不能交付的损害赔偿责任。”

参见江苏省无锡市锡山区人民法院 (2018)苏0205民初2055号民事判决书、山东省潍坊市中级人民法院 (2014)
潍商终字第317号民事判决书。

参见朱庆育:《民法总论》,北京大学出版社2013年版,第186 188页。
参见前引 〔57〕,Brox、Walker书,第33节,边码8以下。
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契约的接近性及罹于风险的可能性应予肯定。而出卖人在买受人保护上的利益主要体现为,出卖

人须做好充分的运输准备、谨慎选任运输人、合理指示并确定最佳运输路线、妥善包装标的物等

保护性义务。更何况,运输契约的订立与履行也正是为了买卖契约的履行和结清。〔71〕至于承运

人对于第三人之存在的预见可能性,考虑到货物恰以买受人作为最终交付的对象,肯定此一要件

的满足应无障碍。最后,由于买受人并不享有直接针对承运人的契约上履行请求权,故有必要对

其给予特殊的保护。职是之故,于此场合,应当认可借 “附保护第三人效力契约”的制度使损害

赔偿请求权的主体范围扩张及于第三人 (即买受人),允许其直接针对承运人主张损害赔偿,令

“有损害但无请求权”的困局得以化解。我国 《民法典》尽管并未直接将 “附保护第三人效力契

约”的制度固定下来,但这完全可以借助补充性的合同解释或依托诚信原则推导生成。〔72〕

当然,若契约上某些特殊因素或者当事人特别约定,排除了契约请求权主体范围扩大的可能

性,则通过侵权损害赔偿请求权实现买受人的保护,也是值得考虑的突破口。前文曾提及,从风

险转移之后法定的利益归属状态出发,可以经济视角下的所有权实质转移为由,修正所有权状态

以适应风险移转的法律利益格局,达成赋予买受人以直接请求权的目的。不过,所谓的 “经济性

所有权实质转移”毕竟无法在实证法的规范体系中寻得确实的法条依据。因而,此种将经济生活

中具体的商业现象混同于规范概念的思维方式难获赞同。不过,在侵权法的规范框架中,类如寄

送买卖的法律关系,同一侵权行为导致实际损害转移至绝对权享有者以外第三人的情形并非绝对

地无从寻找。恰相反,在生命权侵害的案型中,该 “损害转移至别处”的状况并不鲜见。举例来

说,根据我国 《民法典》第1181条第1款第1句的规定,因侵权而死亡者的近亲属有权要求侵

权人承担侵权赔偿责任。这一规则调整的对象正涉及绝对权 (生命权)被侵害之后,损失却于并

非该权利实际享有者的第三人 (近亲属/死者承担抚养、扶养、赡养义务的人)处发生的情形。

为应对该特殊状况,该条直接赋予第三人以法定的损害赔偿请求权。从法律关系与利益格局的基

本构造观察,寄送买卖与之并无根本性的分殊。因而,可以通过类推适用的方式,〔73〕将 《民法

典》第1181条第1款第1句的规则直接准用于寄送买卖的案型,〔74〕一则能实现第三人 (买受

人)利益的有效保障,防止本该承担赔偿责任的侵权行为人 (承运人)不当免责,二则,也不会

向原本并无契约上请求权的第三人提供过分的优待,殊为可取,值得赞同。

对比前述两个路径可知,寄送买卖中之所以出现此种损害赔偿的困局,主要根源于所有权与

风险负担未能完全实现同步的变动。相应地,补救之途也便在于,弥合二者之间的鸿沟与缝隙,

最终使请求权基础与损害之所在同归一处。审视比较法的范式可知,德国学理为解决该问题而发

展出的 “第三人损害清算理论”存在损害赔偿范围不确定、制度繁复等难以克服的缺陷,不值得

采纳和推崇。相反,“附保护第三人效力契约”的理论既能承担起促使请求权与损害再次粘合的

重任,又与我国审判实践在此类案型中的一贯趋向相合致,颇值践行。从比较法的动向来看,德

国法律改革与学术观点的变迁历程也能清晰印证此种方案的合理性。具体而言,德国1997年运
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〔72〕
〔73〕

〔74〕

参见前引 〔65〕,Stamm文,第396页。

Vgl.Looschelders,SchuldrechtAllgemenerTeil,17.Aufl.,2019,VerlagFranzVahlen,§9,Rn.5und6.
参见 〔德〕卡尔·拉伦茨:《法学方法论》,陈爱娥译,商务印书馆2003年版,第258 267页;屈茂辉:《类推适用

私法价值和司法适用》,载 《法学研究》2005年第1期。
类似观点,参见前引 〔65〕,Stamm文,第366页以下。
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输法 (Frachtrecht)改革进程中,其立法者考虑到因寄送买卖而订立运输契约的案型,该运输服

务不仅时间上紧随买卖合同之后,而且契约履行所追求的终极目的也是以促成买卖合同的完全履

行为导向,这些使得运输合同中 “保护第三人”的特质尤为明显。结果,修订后的运输法明确肯

定了收货人 (买受人或其代理人)针对承运人直接享有损害赔偿的请求权。〔75〕另外,即便个案

的特殊情形或者契约当事人的特别约定排除了这一道路,也能够借类推适用的方法,将 《民法

典》第1181条第1款第1句的法理思想转用于此,赋予买受人以直接的损害赔偿请求权。这就

对出卖人—承运人—买受人三方各自的利益均给予了充分的关照,是解决问题的最佳路径。

四、结 论

基于交付的风险转移规则,在我国私法实证规范体系中已经确立有年。然而可惜的是,我国民

法学理中对于该规则的认识,迄今似仍未成功地发掘其 “潜藏于水下”的另一面,即其与物上瑕疵

责任的适用之间密切的互动关系以及由此衍生的损害迁移效果和转嫁通道之型塑。如今随着民法典

时代的到来,理论研究和司法适用对于体系性的思维和视角的呼唤与需求,比以往任何时候都更

强。在此背景下,考察和厘定风险转移规则的体系联动效应于理论及实务层面皆有不可小觑的意义。

就此种体系联动效应的辨识,首先可从风险转移机制及其配置格局对于物上瑕疵责任之适用

范围的影响切入。这一宏观视野之下,又可析取出横向的 “时间”维度和纵向的 “空间”维度两

个切面加以揭示。在 “时间”维度的坐标轴上,从风险负担及其转移规则本身对于合同当事人法

律地位和负担轻重的调节功能出发,恰恰是风险未转移的状态决定了,债务人须不分过错地对于

标的物性能、质量的降低和减损一揽子地承担概括式的责任,进而导出物上瑕疵责任即便在风险

转移之前亦可适用的结论。于 “空间”维度的延伸线上,在风险转移完成之后,基于风险转移的

规范机理,非可归责于债务人的标的物减损正是被转移风险的内涵所指,物上瑕疵责任之适用于

此被径直排除;不过,一旦债务人就风险转移后标的物性能、质量之降低和减损仍存可归责性,

则依然要承认规范意义上 “瑕疵”的发生和瑕疵救济请求权的成立。由是可知,风险转移并未划

定物上瑕疵责任的时间界限,也不足以阻碍物上瑕疵责任得从缔约到合同完全依约履行整个期间内

的贯通性适用;但从 “物的范围”出发,风险转移之后,物上瑕疵责任的适用面临着 “空间界限”

的框定。由此看来,风险配置格局其实决定了物上瑕疵责任的可适用性及其辐射领域的广狭。

风险之转移导致非可归责性的损失向债权人方面迁移,在此利益格局下,进一步追溯损失发

生的缘由和源头,债权人得否将自己蒙受的损失再次对外转嫁和归咎的问题便浮出水面。此属风

险转移规则体系联动效应辨识的第二重任务。循此脉络探究,损失源头植根于可控的第三人行为

之案型,须澄清的问题是:应经由何种制度途径或规范管道,令债权人之损失向第三人的转归成

为可能和可行。

就此,比较法的学理中曾提出所谓的 “第三人损害清算理论”以为应对之策。但因其未能妥

善界定赔偿范围,以致沿循不同的规范依托可能导出殊异的结果,又无法摆脱过分造作和繁复之
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讥,且这一构造模式下,债权人须承受债务人破产的风险,故目前而言,该范式已在此起彼伏的

批评声浪中渐遭扬弃,不宜引入我国现行法的框架。立足于我国民事立法的现行状态,可以站在

“附保护第三人效力契约”制度的基点,使债权人得在承运合同 “第三人”身份的庇佑之下,被

纳入承运合同的保护领域;或在 “附保护第三人效力契约”之制度门径难以畅行的场合,借助于

《民法典》第1181条第1款第1句所蕴含法理思想的提取和准用,赋予债权人以针对第三人的直

接请求权,由此跨越因损害和请求权相割裂离散所形成的规范鸿沟,促使债法上风险转移的效力

得到恰当界定,并在体系联动的视野下实现损害迁移和顺畅溯源、精准归结的效果。

Abstract:Theriskshiftingrulesonaccountofdeliverycanleadtosystemeffectswithinthe

frameworkoftheCivilCode,andthiskindofsystem effectsistobedividedintotwo

aspects.Firstly,theriskallocationdeterminestheapplicabilityofseller􀆳sliabilityfordefectsin

things.Secondly,theshiftofriskwillresultinthemigrationofdamagestocreditors,makingit

necessarytoformanormativeaccessforthefurtherrecursionofdamages.Theformerrespectof

systemeffectscanbeobservedfromtheperspectivesof“time”and“space”.Onthetimeaxis,

theliabilityfordefectsinthingscanbeappliedthroughoutthewholeperiodfromtheconclusion

ofthecontracttoitscompleteperformance.Theshiftofriskisnottobequalifiedasthetimelimit

fortheapplicationofliabilityfordefectsinthings,whichisrootedinthenormativemechanism

thatthedebtorundertakesanoverallresponsibilityforthesubjectmatter􀆳squalitywhentherisk

isnotshifted.Inthespatialdirection,theshiftofriskexcludestheapplicationofliabilityforde-

fectsinthingsincaseswheretheimpairmentsofobjectmattersarenon-imputable.However,if

theimpairmentsofobjectmattersareimputable,weshouldrecognizetheexistenceofnormative
“defects”andtheapplicationofseller􀆳sliabilityfordefectsinthings,eventhoughthepriceriskis

alreadyshiftedtothesideofcreditor.Thistypesofcasesshouldnotbegovernedbythegeneral

rulesinthelawforobstaclesinperformance.Inthelatteraspect,thedamagesmovedtocreditor

resultingfromtheshiftofriskmayalsobefurtherpassedontoothersubjectsbasedonthesys-

temeffectsofriskshiftingrules.Underthisbackground,whenitcomestothesituationwhere

shiftedrisksdirecttothedamagescausedbythecontrollablethirdparty􀆳sbehavior,thecreditor

shouldbegiventherightofdirectclaimbythemechanismof“contractwiththeeffectofprotec-

tingthethirdparty”orthroughapplicationmutatismutandisofArt.1181I(1)ofCivilCode,in

orderthatthedamagesbornebycreditoratfirstcanbefurthershiftedtoothersubjects.Inthis

case,thetheoryof“thirdpartydamageliquidation”isnottobeapplied.

KeyWords:shiftofrisks,liabilityfordefectsinthings,timelimit,spacelimit,migration

ofdamages
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