
对我国《民法典》第 835 条运费风险条款修正之释评

何赛
（大连海事大学 法学院，大连 116026）

[摘 要] 我国《民法典》第 835 条在修改时产生了争议。通过反思修改动议可知，

第一，货物运输合同的标的是提供有效果的服务，而非纯粹的服务；第二，不存在“预付运

费概不退还”的国际惯例。通过对《民法典》进行体系解释，可知《民法典》第 835 条与第

590 条并不具有位阶关系。《民法典》未规制当事方在运输合同未拟定运费风险条款时，在

运输过程中货物因不可抗力部分灭失且剩余货物运抵目的地，或就近安全港卸货的情形。对

前者应适用扩大解释后的《民法典》第 590 条，后者应适用《海商法》第 91 条。《民法典》

第 835 条的合理之处在于法理上符合民法学的一般精神和基本学理；立法上综合运用法律技

术平衡《民法典》与《海商法》之间的关系；不合理之处在于，法条中的“法律另有规定”

部分有将该条转变为强行法与倒逼《海商法》立法之嫌。

[关键词] 预付运费 国际惯例 运输合同 运费风险 不可抗力

我国《民法典（草案）》第 835 条在人大分组审议中产生了争议。该条规定：“货物在运

输过程中因不可抗力灭失，未收取运费的，承运人不得请求支付运费；已经收取运费的，托

运人可以请求返还。”有代表认为该条文有悖于国际惯例。其指出，在国际惯例中，预付运

费概不退还；按照通常的做法，出现不可抗力事件，双方当事人都可以无偿解除合同。
[1]

最终，该条文在正式颁行的《民法典》中被修改，增加了“法律另有规定的，依照其规定”

的表述。面对争议，立法者并未对大幅更改此条文，而是谦抑地运用准用性法律规范将问题

留待其他法律予以解决。立法者这种“委婉的回答”不禁使人深思：《民法典》第 835 条究

竟有无修改之必要？修改后的条文是否适当？

一、修改《民法典（草案）》第 835 条的动议分析

若想正确解释并评价《民法典》第 835 条，则必须对修改《民法典（草案）》第 835 条

的具体理由进行分析。如果对《民法典（草案）》第 835 条的修改理由无法证立，则立法者

对该条文的谦抑性修改是妥当的。相关学者的主张《民法典》第 835 条的规定不符合“运费

概不退还”的国际惯例，其理由主要基于两点：其一是“运费概不退还”符合货物运输合同

的性质；其二是“运费概不退还”是一种国际惯例。
[2]

（一）货物运输合同的标的是提供有效服务

有学者认为，货物运输合同的标的是“service（即货物依约从一地运往另一地，货物实

现空间上的位移）”（原文写作“service”，下文用“服务”指称）。由于服务是无形的，因而

运输合同具有及时履行的特点，相当于货物一出运，服务在提供的同时就被消费了。
[2]
因此，

运费作为托运人支付给承运人提供的服务的报酬，在承运人开始履行运输合同后，就已经转

 何赛(1992-),男,锡伯族,辽宁沈阳人,大连海事大学博士研究生｡联系电话:15802401461，电子邮箱：

hesai@dlmu.edu.cn。



移给了承运人。至于在履约过程中无论是否发生了不可抗力，皆对运费的归属不构成影响。

此观点的可商榷之处在于：运输合同在性质上为承揽合同，运输合同的标的不仅是提供

服务，还需提供有效果的服务。这已成为大陆法系国家对运输合同标的的普遍认知，而作为

大陆法系国家之一的中国概莫能外。

1.大陆法系国家对运输合同性质与标的的认识

运输合同自罗马共和国已降，作为承揽合同（location-conductio operis faciendi）的一种

特殊形式，合同的标的不是劳务本身，而是劳务的最终成果。
[3]（P225）

德国法学界一般认为，

货物运输合同的性质是承揽合同（Werkvertrag）。因为承运人的债务是运输与交付的效果

（Erfolg）〔1〕
。

[4](Rn.13-17)
德国法学家卡纳里斯（Carnaris）认为，因为货物承运人对运送和交付

本身负有责任，并且不能仅仅对此作出努力即可，所以其给付义务不是与行为，而是以成功

的结果有关，因此货物运输合同在法教义学上可以界定为《德国民法典》631 条意义上的承

揽合同。
[5](P730)

汉堡大学海法与海商法研究中心主任帕什克（Paschke）教授认为，就货物运

输合同而言，承运人有义务“运输货物至目的地并交付给收货人”。因此，《德国商法典》第

407 条第 1段规定的货物运输合同，是《德国民法典》631 条及其后规定的承揽合同的变体。

据此，承运人允诺货物的场所变动以及其交付的效果。因此，《德国民法典》对承揽合同的

规定可对货物运输合同予以漏洞填补。
[6](Rn.15-17)

在法国达洛兹出版社（Dalloz）出版的法律指

南中认为，运输合同属于广义的承揽合同。
[7]
在日本，通常认为货运合同是兼具承揽性质的

合同。
[8](P194)

至于海上运输合同，德国海商法学家霍尔夫（Rolf Herber）教授认为，和所有运输合同

一样，海上货物运输合同是承揽合同的一种类型。
[9](P230)

日本海商法学者箱井崇史教授认为，

由于海上运输合同是以完成对物或人的位移为目的，因此，从合同类型看，应属于民法上的

承揽合同。
[10](P129)

2.对《民法典》中货物运输合同的性质与标的的解释

虽然我国并未在《民法典》中明确规定运输合同与承揽合同之间的关系，但根据我国《民

法典》对运输合同的定义，可以解释出运输合同的标的是有效果的提供服务。根据该法第

809 条第 1句，在运输合同中，承运人有义务将旅客或者货物从起运地点运输到约定地点。

我国的法律文本和德国不同，未明确指出承运人的两个义务分別为运输与交付。

藉由文义解释解释，可将承运人所承担的义务划分为二：一是从起运点运输，二是运输

到约定地点。换言之：如果承运人仅从起运点运输，而未运输至约定地点，则承运人违约。

但从违约的样态上看，如果承运人在起运点接收货物，但未能运输至约定地点，究竟是认定

承运人不履行还是不完全履行，则仍需讨论。

如认定承运人不履行债务，其标准在于将“运输到约定地点”与“从起运点运输”作为

统一的构成要件。换言之，无论承运人从起运点运输多远，只要未运到指定地点，承运人即

未履行运输合同下的义务；如认定承运人不完全履行债务，则其标准在于将“运送到约定地

点”作为运输合同的单独构成要件。如果承运人从起运点开始运输，虽未运输到约定地点，

仍认定承运人部分履行债务。在预付运费的场合，在前者标准下，承运人由于未履行债务，

而应退还托运人支付的运费；在后者标准下，承运人由于履行了部分债务，其仅应退还托运

人部分运费。

认定承运人不履行债务是更加合理的。首先，根据对《民法典》809 条的文义解释，托

运人支付运费的对待给付，是承运人将货物从起点运至约定地点的完整过程。如果承运人仅

从起点运输而未运输至约定地点，则运输行为不完整。因此无论承运人付出了多少努力与成

本，都应视为未履行义务。

其次，考虑到运输行为的性质与目的，运输服务在一般意义上应属于不可分之债。即对

〔1〕
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运输服务的分割将会损害其经济用途、降低其价值或改变其性质。未运输到约定地点的货物

对托运人而言无任何意义。运输行为对托运人而言只有“运到”与“未运到”的区别。至于

运到了哪里，距目的地有多远，并不是托运人所关注的问题。这符合一般的生活经验，即结

果导向是所有服务类行为的标准。比如在理发业或雕塑业，理发师不能在鬓角未剪完时就收

取顾客的费用；雕塑师在全身像的雕刻中，也不会在手臂未雕刻完成时就收取定作人的费用。

最后根据法律行为的解释，托运人在与承运人缔结运输合同时的完整意思表示是，将货

物从启运地运输至目的地。虽然运输合同在现实中多为格式合同，但也根本不存在不填写目

的地的运单。尤其是在海上货物运输中，提单可以不填写收货人，但绝对不会不填写目的港。

因此，目的地对货物运输合同来说是必不可少的要素，缺少目的地的运输不能构成运输行为。

由此可见，“从起运点运输”与“运输到约定地点”是运输行为的统一构成要件，二者

相互结合，缺一不可。可以认为“运输到约定地点”就是运输行为的效果要件。

3.马克思在《资本论》中对运输业的解释

有学者指出：货物一出运，服务并未在提供的同时就被消费了。而是在持续提供服务的

过程中，消费在同时进行。直到服务提供终了，消费才最终完成。换言之，货物不仅在出运

时，而且在运输中，消费一直在持续。直到运抵目的地，消费才结束。[2]

马克思在《资本论》中指出，运输业所售卖的是场所变更。而场所的变动，就是运输手

段所引起的生产过程；唯有在这种生产过程的持续中，运输的效用能被消费。
[11](P22)

马克思

说明了资本循环在交通产业中的特殊表现形式，即生产与消费两种行为是同时并行的，而非

判然个别的两种行为。
[11](P22)

由此可见，运输是一个持续的生产过程，而非一个瞬间完成的

行为。由于运输业的生产与消费是并行的，因而消费也是一个持续的过程。

如果认为“货物一出运，服务在提供的同时就被消费了”，就意味着只要货物装运完成

开始运输，预付运费就已经消耗了，因而就能得出预付运费概不退还的结论。但是根据马克

思的理论，预付运费会随着运输的不断进行而逐步消耗，直到运输行为结束；也就是货物运

抵目的地时，预付运费才最终耗尽。如果运输行为中止，预付运费并未耗尽，承运人当然不

能拒绝托运人对预付运费的返还请求。

（二）预付运费概不退还不是国际航运惯例

对《民法典》第 835 条的争议焦点在于，其内容违背了“预付运费概不退还”的国际航

运惯例。但“预付运费概不退还”真的是国际航运惯例吗？

就国际航运惯例的概念而言，司玉琢教授认为：“国际航运惯例通常是指在国际航运中，

对同一性质的问题所采取的类似行动，经过长期反复实践逐渐形成的，为大多数航运国家所

接受的，具有法律拘束力的（通常为不成文）行为规则。”
[12](P5)

因此，如果某一规则不为大

多数航运国家所接受，并且不具备法律拘束力，则足以说明该规则不是国际航运惯例。

就“预付运费概不退还”规则而言，其只是一项由运输合同当事方自由拟定的合同条款，

其法律约束力仅对缔约双方而言有效，其法律效力来源于意思自治，而非来源于该规则本身。

也就是说，如果当事人未在运输合同中约定“预付运费概不退还”条款，则该规则不生效力，

其不能作为一种默示的规则成为法官的判案准则。在这种情况下，全世界航运国家无一例外

的适用“运费到付”原则，即使运输合同当事方并未在合同中约定运费的支付方式与运费的

风险分摊。因此，“运费概不退还”规则不过是一种普通的合同条款，而不是国际航运惯例。

不能因为这种条款在运输合同中出现的频率高，就认为其已经升格为国际航运惯例；希冀将

这样的合同一般条款升格为国家法律作为价值补充、裁判指引，难以服众。

下文即分别对两大法系的主要航运国家对“运费概不退还”规则的态度予以阐述。

1. 英国“预付运费概不退还”规则的法理分析



在英国，运费的支付以到付为原则。
〔2〕[13](p289)[14]

而所谓预付运费（advance freight），根据

艾肯斯（Aikens）法官给出的概念，是指在普通法规定下支付运费的时间（如在货物运输至

收货地）之前而支付的运费。预付运费概不退还规则是指，除非有相反的明文规定，在付款

权利产生后，实际付款前，即便由于除外风险（excepted perils）〔3〕[15](§1.47)
造成了货物的损失，

预付运费也不予偿还。
[15](§1.47)

预付运费概不退还规则在实务中一般以合同条款的形式存在。不同的条款规定了不同的

运费应付日期。通常的表述形式为：“在货物装船时/承运人收到货物时/签发提单时/启航时，

运费到期应支付（或：运费视为已赚取）并且不予退还，无论船舶和/或货物灭失与否。”

（ freight due and payable (or alternatively: freight to be considered earned) on shipment/on
receipt of goods by carrier/on signing bills of lading/on sailing and non-returnable, ship and/or
cargo lost or not lost）有些条款对运费“赚取”（earned）的日期（船东转移了运费风险）和

运费实际支付的日期作了区分。
[16](P163)

对于预付运费概不退还规则的法理基础，在英国Allison诉Bristol Marine Insurance案中，

布雷特（Brett）法官在对先例进行了广泛的审查后指出：“存在对当前租约形式下的运输单

证如何解释的统一观点。这种观点就是：预付运费必须支付，即便货物在付款之前因海上风

险而灭失。如果运费在货物因海上风险而灭失之前已经支付，则不能返还。虽然我说过这种

商业行为可能在理论上是反常的，但是我认为其起源和存在能够得到合理的解释。在漫长的

印第安航行中就出现了这种情况。航程的长度使船东长期缺少资金；并且作为对第三方的担

保，运费相较于代表货物的提单而言，难以用于质押。因此，托运人同意预先支付他最终要

支付的款项，并且作为对价，其承担了预付款不予偿还的风险，此举扰乱了商业交易。”
[17]

塞尔伯恩（Selborn）勋爵对此指出：“英国法的奇怪（peculiar）规定，即在航次开航时收取

的运费预付款，在没有相反规定的情况下，是一种不可撤销的付款，其风险由货物的托运人

承担...”[17]

由此可见，预付运费概不退还规则是英国法所特有的规则。但是该规则在理论上似乎无

法自洽。有学者试图从商业实践的角度解释这一规则：“运费条款通常包括明确的声明，预

付的运费在船舶或货物灭失后不予偿还。在英国法律中，这是完全不必要的（其他许多法律

制度都要求偿还）；但它却有商业上的优势。通过让托运人援引格式条款来解决与托运人的

纠纷，比证明一般法律原则更加容易。”另有学者认为该规则只存在于航次租船合同之中：

“这条长期的规则（预付运费概不退还）是航次租船合同所特有的，它是关于合同预付款通

则的一个例外。”
[18]P330

2.大陆法国家对“预付运费概不退还”规则的态度

然而，在大陆法系国家中，根本不存在预付运费概不退还这种规则。甚至作为英国政治

实体之一的苏格兰，都不存在这种规则。根据苏格兰法，除非当事方在合同中明确订立或明

确暗示不得返还预付运费，否则租船人向船东预付的运费可以在船舶全损的情况下由租船人

追偿，即便发生除外风险。
[19]P328

这可能是因为苏格兰法属于大陆法系的缘故。德国、法国

与日本法同样如此。

在德国，托运人没有提前支付运费的法律义务，即在订立运输合同或在开始运输时支付

〔2〕
英国海商法学者威尔逊(John F Wilson)指出:“在没有相反约定的情形下,普通法假定只有在货物交付卸

货港的收货人之后,才被支付给承运人｡”英国Willes法官奠定了承运人取得运费的原则｡他指出:“运

费请求权的真正标准在于,是否已基本履行服务,并且通常来说,运费是在货物运输并准备交付给商人

时才能赚取｡”
〔3〕

除外风险制度起源于英国｡在 19世纪,如合同中未明确风险的分担,作为公共承运人的船东对货物的保管

负有绝对责任｡除非他能证明出现了极其有限的例外情形,即损失并非由其过失所导致,且属于四种除外

风险之一｡这些除外风险分别是:(1)天灾(act of God);(2)(国王或女王的)公敌行为 (act of public (the
King or Queen’s) enemies);(3)托运人的过错 (fault on the part of the shipper);(4)固有缺陷 (inherent
vice) ｡



运费。在实践中，货物运输合同通常订有预付协议（Vorauszahlungsvereinbarungen）。[20](Rn.3-8)

德国并没有对预付运费的问题作出专门规定；也未对发生不可抗力时，运费的风险分配作出

相应规定。因此，如果运输合同中规定了预付运费条款，则其效力通过解释法律行为来判断；

如果运输合同中未规定预付运费条款，或者未规定发生不可抗力的情况下，预付运费是否退

还，则必须通过《德国商法典》中有关运费的法律规范来判断。

在德国，有关运费的规定集中体现在《德国商法典》第 493 条。该条第 1 款第 1 项规定，

运费应当在货物交付时支付。第 2款第 1 项规定，只要无法执行运输，则运费请求权消灭。

因此，在原则上，只要遭遇不可抗力致使承运人无法执行运输，无论运费的支付形式如何，

承运人丧失运费请求权。申言之，在预付运费的场合，承运人对已经收取的运费构成不当得

利，应予退还；在到付运费的场合，承运人对尚未收取的运费丧失请求权。

德国联邦司法部在《海商法改革法草案》中指出，第 493 条第 2 款第 1 项旨在符合旧法

第 633 条、第 617 条第 1句、以及《德国民法典》第 326 条第 1 款。
[21](P135)

第 633 条规定，

如果在航程开始后，货物因意外全损，则货运合同终止。在这种情况下，运费既不全额支付，

也不部分支付。第 617 条第 1句规定，对于意外事故中丢失的货物，不支付运费，并且预付

运费要退还。对于上述海商法的特殊规定应符合《德国民法典》第 326 条第 1款，当主给付

义务排除时，对待给付免除及解除。这也正是运费请求权在运输无法执行时丧失的法理所在。

当然，该原则有例外。根据第 493 条第 2 款第 2 项，如果由于运输或交付的障碍而提前

终止运输，则承运人有权就已完成的部分运输，按比例获得运费。前提是部分运输对托运人

而言有利益。其中“运输或交付的障碍”是指该法第 492 条中规定的“货物的运输或交付明

显不能按照合同来履行”。需要说明的是，德国法本身并无不可抗力的明确规定，在德国法

中此类情况受履行不能（《德国民法典》第 275 条）和情势变更（《德国民法典》第 313 条）

的规制。由于不可抗力是导致运输或交付障碍的因素之一，因此对于不可抗力下预付运费的

风险分担，可得适用此法条。

该条起源于“区段运费”（Distanzfracht），根据旧法第 630 条第 1 款的规定，所谓“区

段运费”是指，船舶在航程开始后因意外而灭失。但如果货物获救，应在货物被救助的程度

内，托运人按照所行驶的航程与全部航程的比例，支付运费。在新法中，扩大了该条的适用

范围。《海商法改革法草案》将其重新定义为，由于运输或交付的障碍而提前终止运输，承

运人所提供部分运输的报酬请求权。
[21](P136)

但此种请求权只有在托运人可以从提前终止的运

输中受益（例如节省开支）的情况下，才产生支付运费的义务。如果再次将货物运回，托运

人的利益很可能会消失。
[20](Rn.13-16)

综上所述，在德国根本不存在预付运费概不退还的航运惯例。霍尔夫（Rolf Herber）教

授总结道：“如果部分运输未完成，或部分运输对托运人而言没有利益，或当不受合同任何

一方影响的外部事件（低潮，风暴）致使运输无法进行时，运费请求权消灭。”
[9](P255)

由此可

见，在运费预付以后发生了不可抗力，只有承运人完成了对托运人仍有利益的部分运输，才

能保留部分运费，但是仍需退还未完成运输的那部分运费。

在法国和日本，同样没有运费概不退还的航运惯例。索邦大学的德莱贝克（Delebeque）
教授指出，在原则上，如果承运人由于不可抗力而无法履行其义务，托运人将免除其支付运

费的义务。除非在运输合同中明确订立了“在所有情况下都取得运费”（fret acquis à tout



événement）条款
〔4〕
。

[22](P719)
也就是说，在没有合同明确约定的情形下，发生不可抗力致使承

运人无法履行货物运输的义务，即便承运人已经收取了预付运费，也应当退还。日本海商法

专家田中诚二教授指出：“各国法制一致认为，运费以到付为原则。当运输品不到达目的地

时不产生运费。因为在我们的商法中，运输合同的性质是承揽合同，所以运费是针对完成工

作而支付的...如果有相反的特别约定则需遵循。预付运费和已收取的运费不返还的特别约定

实际上很普遍，判例法对此也予认可。”
[23](P328-329)

有学者曾无不担忧的说道：“按照国际惯例，预付运费概不退还。一旦发生不可抗力，

承运人拿出国际惯例，不退运费；而托运人拿出这部民法典，请求返还，这不就相悖了吗？”
[2]
对此，笔者的回答是：托运人不仅可以拿出《中华人民共和国民法典》，还可以拿出《德

国商法典》、《法国运输法典》、《日本商法典》乃至苏格兰的航运法律来要求承运人退还运费，

因为预付运费概不退还根本不是国际惯例。

二、对《民法典》第 835 条的体系解释

由于《民法典》第 835 条的文字表达十分清楚，不需要进行文义解释。因此对此条文的

理解主要从体系，即其与《民法典》和《海商法》中相关条文之间的关系方面，进行解释。

（一）《民法典》第 835 条的规范来源：与《民法典》第 590 条的关系

有学者指出《民法典》第 835 条的内容存在体系矛盾：“为什么民法典第 835 条规定：

运输途中发生不可抗力事件，免除了货方支付到付运费的责任，而不免除承运人预付运费下

的运输责任——《民法典（草案）》第 590 条基本上沿袭了《合同法》的规定。民法典草案

第 590 条规定：‘因不可抗力不能履行合同的，根据不可抗力的影响，部分或者全部免除责

任，但是法律另有规定的除外。......’那么，第 835 条规定的发生不可抗力的法律后果的依

据是什么？法律人请明辨。”
[2]

该观点似乎认为，《民法典（草案）》第 835 条是第 590 条在运输合同中的具体规定，其

内容有违第 590 条之意旨与授权。申言之，根据第 590 条，出现不可抗力时，应根据不可抗

力的影响，部分或者全部免除责任。但依据第 835 条，只免除了货方支付到付运费的责任，

却没有免除承运人在预付运费下的运输责任。该观点值得深入探讨。因为对第 590 条和第

835 条的关系认识将直接影响法律适用的路径。

如果严格恪守对第 590 条的文义解释，则第 590 条与第 835 条之间并非具有位阶关系。

二者的相同之处在于，其适用的前提均为不可抗力的发生，也就是出现了不可归责于合同双

方的事件。但二者的区别在于不可抗力所作用的对象：第 590 条中的不可抗力直接作用于合

同的履行本身，亦即不可抗力的发生直接导致合同无法履行；第 835 条却作用于货物，亦即

不可抗力的发生致使货物灭失——而非直接导致运输合同不能履行。此外，在法律后果上二

者也是不同的：第 590 条规定的法律后果是（全部或部分）免除合同责任；而第 835 条的法

律后果是承运人退还各种形式的运费。前者的法律后果并不能涵摄后者。因为责任是对义务

违反所产生的后果，亦即违反第一性义务而引起的第二性义务；
[24](P122)

而支付运费是托运人

〔4〕
该条款通常规定:“运费应在预订运输货物时视为已全额赚取,并且在任何情况下均应支付且不可退还｡

如果商人在任何时间出于任何原因取消对运输的预定,他应承担向承运人及其代理人,继承人或受让人

支付罚款的责任,罚款数额等同于货物的价值,包括因取消预订而产生的所有费用,成本与支出｡”

(Freight shall be deemed fully earned upon booking of the goods for the carriage and shall be paid and
non-returnable in any event. Should the merchant cancel the booking of the goods for the carriage, at any time
and for any reason whatsoever, he shall be liable for the payment to the carrier its agents, successors, or
assignee, of a penalty equal to the value of the freight, including all charges, costs and expenses deriving from
the cancellation of the booking.)



在运输合同中承担的第一性义务。责任与义务的划分被规定在《民法典》第 180 条。
〔5〕

所以

托运人不支付运费（或承运人退还运费）并不是对运输合同责任的免除，而是对运输合同义

务的免除。质言之：第 590 条与第 835 条所规范的内容是根本不同的。

根据第 835 条，承运人退还运费的原因并非源于合同无法履行，而是合同的履行无意义。

因为不可归责于承托双方的事件致使货物灭失，导致了运输合同标的物不复存在。因此承运

人的履约行为无法实现运输合同的目的。虽然承运人在客观上仍然能够履约，但是在此情形

下履约已经丧失了意义；而并非承运人不能履约。那么也就不难理解为何承运人要将托运人

预付的运费退还，因为根据《民法典》第 563 条第 1 款，因不可抗力致使不能实现合同目的

的，当事人可以解除合同。而解除合同的后果，根据《民法典》第 566 条，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，当事人可以请求恢复原状或

者采取其他补救措施，并有权请求赔偿损失。因此，承运人退还预付运费的行为是恢复原状

的具体表现，即将承托双方的地位恢复至合同订立前的状态。并且根据第 590 条，免除承运

人的赔偿责任。质言之，于此种情形下，第 835 条是第 563 条第 1 款及第 566 条在运输合同

领域运费问题上的具体化表现。

（二）《民法典》第 835 条的体系漏洞及其填补：货物部分灭失时运费的风险分配规则

事实上，此前对《民法典（草案）》第 835 条的争议可以被理解为一种体系上的漏洞。

因为我国《民法典》及《海商法》并未规定当事方在运输合同未拟定运费风险条款时，在运

输过程中货物部分灭失且剩余货物运抵目的地后的情况下，运费风险由谁承担的问题。虽然

第 835 条的适用前提为“货物在运输过程中因不可抗力灭失”，但是这种灭失是全部灭失还

是部分灭失并不清楚。但从该条设置的法律后果——托运人不支付运费或承运人退还预付运

费——判断，此种灭失只能是全部灭失。因为如果承运人将部分货物运抵目的地，立法者不

可能剥夺承运人的全部运费请求权。所以，《民法典》在上述场合中的漏洞被归咎到无辜的

第 835 条头上。

对于上述漏洞，可以通过对《民法典》第 590 条做扩大解释的方法来填补。质言之，将

第 590 条的适用前提：“因不可抗力不能履行合同”扩大解释为“因不可抗力（间接）不能

（推定）履行合同”。理由如下：

第一，第 590 条并未说明不可抗力是如何致使合同履行不能的。不可抗力既可以直接方

式，也可以间接方式致使合同履约不能。具体而言，直接的方式指不可抗力作用于运输合同

履行的必要条件。如自然原因，船舶因风暴来袭而遭肢解；或社会原因，全体船员被海盗劫

持。间接方式指不可抗力作用于运输合同履行的目的。如船舶所载货物因不可抗力灭失，因

而运输行为失去了意义。

第二，第 590 条并未说明合同是实际履行不能，还是推定履行不能。实际履行不能是指

在客观上，合同无论如何都不能履行。如运输载具的损毁或船员集体罢工。推定履行不能是

指在客观上合同仍能履行，但继续履行则会在经济上产生损失。如不可抗力造成了货物的部

分灭失，继续运输余下的货物会使承运人付出的成本远远超过其所赚取的运费。

之所以能够对第 590 条做扩大解释，是因为根据第 590 条的文字表述，对合同责任的判

断标准除了发生不可抗力之外，立法者还要求裁判者在适用第 590 条时必须考虑不可抗力对

合同履约造成影响的性质与程度。也就是说，上述例子中的经济因素不是不可抗力本身，而

是不可抗力所产生的影响。这与第 835 条的标准不同。后者直接规定了承运人返还预付运费

的法律后果。因为根据第 835 条的文字表述，立法者不考虑不可抗力对货物灭失的影响性质

与程度，而是强调不可抗力已经直接导致了货物灭失的客观后果，所以第 835 条中的货物灭

〔5〕
《民法典》第 180 条规定：因不可抗力不能履行民事义务的，不承担民事责任。法律另有规定的，依照

其规定。不可抗力是不能预见、不能避免且不能克服的客观情况。



失没有解释空间，只能是物理上的全部灭失。

在上述解释的情景中，法官需要平衡两种利益。承运人的利益在于，如继续履约，其所

付出的成本应小于或等于其赚取的运费；托运人的利益在于，运输行为的继续履行对其而言

仍有价值，即托运人仍然能够通过对部分货物的运输获得利益。（此种利益的获得途径和数

额则在所不问）因此，对于是否继续履约，法官就可以根据上述利益情况做出判断：如果托

运人基于通过要求承运人继续履约所能获得的利益而能够承诺支付给承运人的运费大约或

等于承运人继续履约的成本，那么法官应当支持运输合同的继续履行，反之则不应支持合同

的继续履行。

如果合同继续履行，运费应当依据公平原则，参考剩余货物与剩余航程重新计算；或按

照原定运费数额做相应比例的扣减。如果托运人和承运人能够就剩余货物运抵目的地的运费

数额达成一致，法官应当予以支持。

（三）《民法典》第 590条与《海商法》第 91条的衔接

对《民法典》第 590条做扩大解释能够解决当事方在运输合同未拟定运费风险条款时，

在运输过程中货物部分灭失且剩余货物运抵目的地后的情况下，运费风险由谁承担的问题。

但是，如果对托运人和承运人而言，将剩余货物就近安全港口卸货更加符合他们的利益，则

《民法典》第 590 条不敷适用。在这种情形中，对托运人而言，因受其货物本身的时效性（如

时令水果、农产品等）和商事交易的时效性（贸易相对方对货物交付时间的要求）等，仍将

受到不可抗力影响后的剩余货物运送至目的地，可能对货物的价值产生影响，因此在就近安

全港口将货物卸下更加符合托运人的利益；对承运人而言，选择就近安全港口卸货除了能够

降低运费损失外，还能在就近港口找到其他合适的托运人而避免空运返程。

虽然《民法典》并未具体规定这种情形，但是该法第 590 条是准用性规则，即规定了“法

律另有规定的除外”。因此应当适用我国《海商法》第 91 条。该条的适用前提为，“因不可

抗力或者其他不能归责于承运人和托运人的原因致使船舶不能在合同约定的目的港卸货”。

该条文具有解释空间，即其并未言明不可抗力与船舶不能在合同约定的目的港卸货之间具体

的因果关系。换言之，部分货物因不可抗力而灭失所造成的经济影响，也可能是船舶不能在

合同约定的目的港卸货的原因之一。在法律效果方面，该条规定，除合同另有约定外，船长

将货物在目的港邻近的安全港口卸载，就视为已经履行了合同。

但是《海商法》中并未规定，在运输合同未约定运费风险分担时，承运人将货物就近安

全港口卸载时的运费数额问题。在这种情况下，运费应当按照海上货物运输合同原定数额支

付。这是因为《海商法》第 91条拟制了承运人已经履行了合同的法律后果。事实上，该条

文在政策上对承运人做出了倾斜。承运人在事实上并未履行合同，因为其未将货物运往目的

地。但考虑到海上运输的特殊风险，对承运人应当做出一定程度上的保护。这是作为特别法

的《海商法》的任务，而不是《民法典》的任务。

货物因不可抗力全部或部分灭失情况下的法律适用如下表：

货物受不可抗力的状态 法律适用 承运人 托运人

全部灭失 《民法典》第 835 条 返还预付运费 免除到付运费支付义务

《民法典》第 563 条 解除合同 解除合同

部分灭失 《民法典》第 590 条 继续履约 支付比例运费/重新商议

《海商法》第 91 条 视为履行合同 支付原合同约定的运费

三、对我国《民法典》835 条的评价

虽然正式颁行的《民法典》并未正面回应争议，但相较于草案的规定，仍然新增了一句

“法律另有规定的，依照其规定”。修改后的《民法典》第 835 条既有合理之处，亦有不当



之处。

（一） 《民法典》第 835 条的合理之处

《民法典》第 835 条在法理上符合民法学的一般精神和基本学理；在立法上综合运用法

律技术平衡《民法典》与《海商法》之间的关系。其合理之处表现为如下两方面：

第一，《民法典》第 835 条的内容符合民法学的理论基础；符合大陆法系国家的立法潮

流，在内容上与世界各个国家的规定相一致，这一点前文已详述。《民法典》第 835 条应被

正名，而不应背负“偏袒托运人”这样莫须有的罪名。
〔6〕[25]

有学者认为：“我们的民法典 835 条为何标新立异，弃航运通行规则于不顾？且让承运

人在发生不可抗力事件时，还承担预付运费的风险，试想，如果不可抗力事件是在货物快抵

达目的港的时候发生的，service 都快消费完了，立法还赋予托运人返还运费的请求权，让

承运人承担（有悖惯例的）预付运费风险。这样的条款对承运人而言是显失公平的。”
[2]
这

种观点是站在承运人的角度对第 835 条所作的分析。但如果站在托运人的角度来看：在其货

物已经完全灭失的情形下，如果再让托运人为其根本没能享受到的运输服务支付费用，对其

而言无疑是雪上加霜。因为托运人的身份并不唯一，他同时也作为（国际）货物买卖合同的

当事方。因此其还需处理与买卖合同相对方的法律纠纷。在货物灭失、货物买卖合同相对方

的索赔与运输合同承运人的索赔这三重风险下，足以使中小型外贸企业倾覆。但是，由于现

代保险业的发达，运费风险早已被纳入保险公司的承保范围。因而承托双方实际上有多种方

式分配运费风险。

《民法典》作为一部基础性法律，其使命并不在于维护特殊群体的特殊利益，而在于对

最广大的弱势群体进行保护以实现社会的公平与正义；第 835 条的照顾对象并不局限于海上

货物运输领域，而在最普遍意义的运输之中：他所保护的重点不在于财力雄厚的大货主或挥

斥方遒的大船东；而在于成千上万个势单力薄的人民群众，在日常生活中面对实力强于其百

倍的运输企业得以抗衡的可能性，这正是《民法典》作为“人民权利的宣言书”最本质体现。

至于对海上货物运输中的职业货主与船东的利益保护，则是《海商法》要解决的问题。

第二，我国《民法典》采用了潘德克顿式立法技术，即以“总则——分则”的范式将民

事法律规范构筑成完整的体系。从第 835 条所处的位置上来看，其处于“典型合同——运输

合同——货运合同”的层次中。因此，第 835 条所规范的内容乃是普遍存在于一般货运合同

之中的。申言之：第 835 条的规范内容除了适用于海上货物运输之外，也必须适用于陆路运

输（公路运输、铁路运输）、航空运输以及内河运输等多种运输方式。除非在国内、国际所

有运输方式的货运合同中都存在“运费概不退还”的惯例，否则将不具有普遍性的、只存在

于某一运输方式中的个别规则加入《民法典》中，是不合适的。因此立法者综合考虑所有情

况，通过制定准用性法律规范的立法技术来避免挂一漏万。

由于我国采不完全民商合一制度，即将商法一部分内容纳入民法典，而公司、票据、保

险、海商等商法的主要内容采用单行立法。“运费概不退还”规则作为国际航运领域的特殊

规则，并非是《民法典》所要解决的主要问题。因此，也可以将第 835 条中“法律另有规定”

理解为发挥提示性功能。它提请法律适用者注意，此处存在应予考虑的特殊情形。此外，第

835 条在民事法律立法更迭中保持了稳定性，易于人们理解。《民法典》第 835 条可溯源至

《合同法》第 314 条，二者的实体内容是一致的。因而有利于法律适用者和普罗大众对《民

法典》的使用与学习。

（二） 《民法典》第 835 条的不足之处

1.有将任意性法律规范转变为强行性法律规范之嫌。

运输合同作为有名合同的一种，其在本质上可由合同双方当事人进行商议，这自然也包

括运费风险的分担。运费风险的可处分性已得到世界各国的承认，前文也论证了这种合同条

〔6〕
有实务界人士指出，《民法典》第 835 条与《合同法》第 314 条均过于向托运人倾斜｡



款的存在。在实践当中，运费风险的分担可能受到多种因素的影响：如承托双方的财务状况，

实力对比，运输市场（特别是航运市场）的波动起伏，乃至于托运人与承运人之间的私人关

系等等。因此不可能存在变动不居的运费风险分担形式。

但根据《民法典》第 835 条，合同当事人则丧失了对运费风险的处分权。如果对第 835

条“法律另有规定的，依照其规定”作反对解释，可得出“法律未另行规定的，依照本条规

定”。也就是说，只有法律才能够对运费风险的分配进行规范：要么适用《民法典》第 835

条，要么适用其他法律中对此问题的专门规定。如此，第 835 条则由任意法转变成了强行法。

当事人在运输合同中所约定的“预付运费概不退还”条款，会由于缺乏法律的授权和违反强

行法而无效。这显然有悖于商业逻辑，阻碍商业发展。新法无疑剥夺了当事人的合同自由，

破坏了意思自治。

此外，《民法典》第 835 条的修改迫使人们只能面向强行法的方向进行解释。因为即使

人们不通过文义解释来确定“法律另有规定的，依照其规定”的功能，也能够通过体系解释

得出该条文是强行性法律规范的结论。人们在解释“法律另有规定的，依照其规定”的功能

时，会首先排除《民法典》第 835 条的准用功能。因为《立法法》第 83 条确立了“特别法

优于一般法”的规则，也就是说即便没有“法律另有规定的，依照其规定”的表述，也应当

遵循“特别法优于一般法”的法律适用原则；并且《民法典》第 835 条所在章节的同类型的

法律条文中，只有该条文有“法律另有规定的，依照其规定”的表述。这就意味着《民法典》

第 835 条不具备一般合同条款的相当性，而具有特殊性。这种特殊性又不在于准用性，因而

人们在解释上只能认为是法律规范的性质发生了转变，即只有经过法律授权而非意思自治，

当事方才能自主分配运费风险。

当然，这里并不是说“法律另有规定的，依照其规定”和“特别法优于一般法”二者的

意义是等同的，而是说目前除了《海商法》之外，《民法典》第 835 条根本不存在其他可能

准用的法律，而《海商法》又恰恰是《民法典》的特别法，并且对第 835 条修改的动议也正

是由所谓海上贸易“惯例”所引发的。因此，可以认为在本文所探讨的具体情况中，二者具

有相同含义。

沿着这种思维，也许有人会认为“法律另有规定的，依照其规定”是兜底条款，其旨在

发挥预防性功能。因为毕竟目前《海商法》也不存在预付运费的相关规定。而且随着中欧班

列的发展，铁路提单也可能出现预付运费的问题。但是这种想法也不妨碍将《民法典》第

835 条理解为强行法，兜底条款是未来面向，强行法是效力面向，二者并不冲突。

因此，第 835 条的“法律另有规定”实属无甚必要。运输合同作为典型合同，本应发挥

指引作用与合同漏洞填补作用。即供合同当事方在合同拟定时自由选用；于合同未拟定相应

条款时，作为裁判者解释法律行为的判断标准。即便第 835 条不规定“法律另有规定”，按

照《立法法》第 83 条“特别法优于一般法”的法律适用规则，也应当先适用《海商法》，再

适用《民法典》。加入准用性内容反而有画蛇添足之嫌。

2.有倒逼《海商法》立法之嫌。

对于《民法典》第 835 条的修改，笔者推测立法者的目的是想将此问题留待正在修改中

的《海商法》予以解决。但在目前《海商法（修订征求意见稿）》中，并未对此问题进行专

门规定。
[26]
因此，对于《民法典》立法者的期待，《海商法》的回应至关重要。如果在新《海

商法》中加入对此问题的规定，则会强化《民法典》第 835 条的强行法性质，使“运费概不

退还”规则的法律适用形成闭环体系；如果新《海商法》未加入对此问题的规定，则会使《民

法典》第 835 条中“法律另有规定”流于形式。毕竟对《民法典（草案）》第 835 条的修改

动议就是因海上货物运输中的运费风险分担而提起的。因此，《民法典》第 835 条就使《海

商法》的修改陷入了窘境：为了使前者的“法律另有规定”不致落空，则新《海商法》必须

加入“运费概不退还”规则。



即便新《海商法》加入了对此问题的专门规定，在其未颁行之前，此问题仍处于未决的

状态中。《民法典》第 835 条对“运费概不退还”问题依然无能为力。实际上，我国《民法

典》并未像《德国商法典》一样：对所有关于运费风险的内容作出巨细无遗的规定，或通过

立法技术将产生运费风险的情形涵摄在抽象的一般规则之下。而这种情形的存在，既有国情

上的差别，也有民商合一和民商分立主义的影响，但不容否认的是：将一个本应由特别法处

理的问题，反要屈就于一般法的“授权”，这种做法令人困惑。《民法典》虽然贵为“社会生

活的百科全书”，但它也并非是“诸事尽通的不二法门”。本应藉由此次修改《海商法》的机

会解决“运费概不退还”的问题，为何执意要对《民法典（草案）》第 835 条大动干戈？

四、结语

“运费概不退还”规则并不是国际航运惯例。“运费概不退还”规则的实现主要依靠合

同当事人在运输合同中所订立的相关条款。当合同未对运费风险的分担作出约定时，应首先

穷尽适用《海商法》中的规定，然后再适用《民法典》。我国《民法典》第 835条的规定在

总体上是合理的，但该条中的“法律另有规定”部分有将该条转变为强行法与倒逼《海商法》

立法之嫌。有关运费风险的法律问题是复杂的，本文仅对《民法典》中在不可抗力下的运费

风险问题做出了详细讨论，未来仍需法律工作者们对交通运输中涉及所有运输工具的运费风

险问题进行系统性探索。
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An Interpretation and Commentary on the Amendment to Article 835 freight risk of the
Civil Code

Sai He
(School of Law, Dalian Maritime University, Dalian 116026)

Abstract: Article 835 of the Civil Code was controversial when it was amended. By reflecting on
the motion for amendment, it is clear that, firstly, the object of the contract of carriage of goods is
the provision of an effective service, not a pure service, and secondly, there is no international
practice of "non-refundable prepaid freight". A systematic interpretation of the Civil Code shows
that Article 835 of the Civil Code does not have a hierarchical relationship with Article 590 of the
Civil Code. The Civil Code does not regulate the situation when the parties do not have a freight
risk clause in the contract of carriage, and the goods are partially lost due to force majeure during
the carriage and the remaining goods arrive at the destination, or are unloaded at the nearest safe
port. In the former case, Article 590 of the Civil Code, as expanded, shall apply, and in the latter
case, Article 91 of the Maritime Code shall apply. The reasonableness of Article 835 of the Civil
Code is that it conforms to the general spirit and basic doctrine of civil law in terms of
jurisprudence, and the comprehensive use of legal techniques to balance the relationship between
the Civil Code and the Maritime Law in terms of legislation. The suspicion is that the "otherwise
provided by law" part of the law has the effect of turning the article into a mandatory law and
forcing the legislation of the Maritime Law.

Key words: Freight prepaid; international practice; contract of carriage; freight risk; force
majeure
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