
破产视角下的抵销

许 德 风
＊

内容提要 ： 为 更好地反映抵销 制度 的 正 当 性基础 ，
应 细化抵销 的 类 型 ，

区分
“

独

立的抵销
”

与
“

同
一交 易 内 的抵销

”

， 并在破产 法上作 不 同 的 处 置 。 对照
“

同
一 交

易 内 的抵销
”

制度 ， 有助 于我 们 更 准确 地认识债权债务折算 及解 除返还 的 制 度 ，

更深刻 地理解 民法上
“

牵连关 系
”

、 同 时履行抗辩 、 留置权 （ 尤其是商 事 留 置权 ）

等概念或制度
，
并更好地安排抵销在诉讼法上的 处置 。 从立 法论的 角 度 ，

“

同 一交

易 内 的抵销
”

制度可作 为 未来我 国修订企业破产 法的 参考 。 在判 断可 否进行破产

抵销 时
，

一方面应 继续贯彻破产撤销制度尤其是偏颇 清偿 制度的基本理念 ， 另
一方

面应 充分考虑抵销 制度中 的公平考量 ，
承认实 际 利 益主体与 名 义权利人可能分 离 的

现实 ，
更注重利 益的 关联

，
限制 转让债权与 受让债权的抵销 ，

但同 时又不过分拘泥

于债权之 间 形式上 的 相互性 。 另 外
，
应重视抵销 的担保功能

，
保护 包括后顺序债权

人在 内 的破产债权人于破产程序之外本应享有 的权利 。 在抵销 与 其他担保权竞 争的

情 况下 ， 原 则 上应 承认抵销 的优先性 。

关键词 ：
抵销 破产抵销 独立 的抵销 同

一 交 易 内 的抵销 三 角抵销

抵销既是一项债权债务相互清结的制度 ， 也具有担保的功能 ， 让债权人于债务人破产

时能通过抵销实现其债权 。 目 前学界对抵销的研究多着眼于
一

般原理而较少关注其在破产

中 的处置 。 本文拟填补抵销研究的这
一缺失 ， 以期在

“

破产
”

的视角下 ， 发掘出 当前研究

未曾触及的抵销制度细节 ， 进而更透彻地认识抵销这一复杂的法律制度 。

一

、 破产 法对抵销 制 度 的 认可

通常所说的抵销 ， 指二人互负债务且标的 物种类 、 品质相 同 的 ，

一方将 自 己 的债务与

对方的债务冲抵 ， 进而免除相互履行 的义务 （ 合同法第 9 9 条 ） 。 此外 ， 标的物种类 、 品质
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不同 的 ， 经双方协商一致 ， 也可以抵销 （ 合同法第 1 0 0 条 ）

＇

。 对抵销在破产中 的效力 ， 我 国

企业破产法第 4 0 条原则上予 以承认 ：

“

债权人在破产 申请受理前对债务人负有债务的 ， 可

以 向管理人主张抵销 。

”

依照该规定 ， 若双方当事人互享有效成立 的债权 ， 且两项债权于破

产受理前即存在 ， 则债权人可 向破产管理人主张抵销 。 在此基础 上 ， 为 了贯彻破产法上禁

止偏颇清偿的法理 （ 企业破产法第 3 2 条 ） ， 防止债权人因事先得知债务人陷 入困境而对破

产债务人负担债务 ， 以及防止破产债务人的债务人 因得知债务人陷入困境而购买债权 ， 企

业破产法又在第 4 0 条第 1 

一

3 项作了 限制性规定 ： 破产开始后获取的债权 、 已知债务人陷入

困境且于破产开始前
一

年内对债务人所负担 的债务或所取得的债权 ， 不得用于抵销 。

抵销权的正当性及破产法保护抵销 的正 当性 ，
可从以下三个方面阐释 ：

其一 ， 抵销权是一种便利安排 ， 具有清偿的功能 ，
使当事人双方互负相 同种类 、 品质

的债务时 （ 如同 为金钱 ） ， 无需分别向 对方履行 ， 避免徒增交易成本 。 这是支持抵销制度 的

一个简单但有力 的理 由 。 不过 ，
因 破产 中还涉及平等对待债权人的问题 ， 若在破产中保护

抵销 ， 仅有这一理由并不充分 。

其二
， 抵销权制度体现 了公平与 自 然正义 的观念 。 即 若 甲 为一定数额的金钱 向 乙提起

诉讼 ， 而其同时却拒绝将本应负担的同样数额 的金钱支付给 乙 ， 那么 甲 的行为 属违背诚信

精神 。
＂ 〕 曾有论者认为 ， 在破产中保护抵销 ， 可能导致债权人之间 的不平等对待 ， 尤其会

让抵销权人优先受偿而导致对其他债权人的不公。
〔

2
〕 这是不能成立的 。 实际上 ， 债权人不

能得到完全清偿的根源 ，
乃在于债务人陷人破产这一 事实 ， 其他债权人可能享有抵销权或

担保权 ， 是债权人本应预料到 的 ， 是其本应承担的商业风险 。

其三 ， 抵销权制度具有担保 的功能 。
〔

3
〕 简言之 ， 在法律对抵销 给予保护 的情况下 ，

“

如果我对你负债 1 0 0 元
， 我也会放心地贷款 1 0 0 元给你

”

。

既然抵销具有担保功能 ， 很多关于担保的理论思考便可 以应用在对抵销权制度的解读

上 。 首先 ， 在担保法上 ， 通常 的认识是 ， 若法律不承认某项担保 ， 则人们在有需求时 ， 会

谋求其他的替代来
“

迂回
”

地达到担保的 目 的 。 试想 ， 若法律不保护抵押或质押 ， 则只要

所有权制度还存在 ，
人们就可 以通过约定先移转所有权 ， 再以 归还借款为条件将所有物返

还 ， 或者约定订立买卖及回 购合同 ， 间接地实现担保的 目 的 。 因此 ， 即便法律在债务人破

产时不保护抵销权
，
也并不会真正地实现禁止 的 目 的 ， 而只 是徒增担保交易 的成本 ， 让 当

事人谋求其他形式的担保 ， 或尽量在破产程序之外行使抵销权 。
〔

4
〕 在这个意义上 ， 我 国企

业破产法第 4 0 条承认抵销权在破产程序 中的效力 ， 是必要的 、 正确 的选择 。

需要注意的是 ， 和其他担保形式不同 ， 抵销这
一

担保安排缺乏公示手段 。 相 比而言 ，

不动产抵押须登记进而可 以较好地公示
；
动产质押须转移 占有 ， 进而也可 以在一定程度上

公示 。 可否基于这
一

理由 限制抵销在破产 中 的效力 呢 ？ 本文认为 ， 抵销 的
“

公示
”

， 与无需

公示的动产抵押 （ 物权法第 1 8 8 条 ） 、 动产 的让与担保制度类似 ， 对于债务人 （ 即担保人 ）
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的债权人而言 ， 是
一

种
“
一般性的公示

”

。 在法律保护无需公示的动产抵押及让与担保制度

的情况下 ， 债务人之其他债权人在面对债务人的资产负债状况时 ， 应当合理预见到债务人

占有的动产未必都可以用 以偿债 ，
而可能都为第三人设立了无需公示的动产抵押权或让与

担保 ， 进而不能期待可就债务人的所有 动产受偿 。 同样 ，
若法律在破产程序中承认抵销 的

效力 ，
则债务人之其他债权人在面对债务人 的资产负债状况时 ， 也应合理预见 到债务人之

应收账款或其他债权 ， 即便未设定质押 或其他负担 ， 也未必都可 以在收 回后用 以偿债 ， 其

可能受第三人抵销权的限制 ， 进而不能期待可就该债务人的所有应收账款或其他债权受偿 。

事实上 ， 抵销这一债务人
一般财产上的负担也并非毫无限制 ， 正如无需公示的 动产抵押及

让与担保情形下所设立 的物权负担最多 以债务人的动产价额为 限
一

样 ， 在法律保护破产抵

销时 ， 破产债务人财产上 的
“

抵销负 担
”

以破产债务人对抵销相对人之债权 的数额为限 。

在上述背景上 ， 抵销并非完全或毫无限制地
“

欠缺公示手段
”

。 〔
5

〕

二 、 破产视 角 下抵销 概念 的 深化

（

一

） 独立 的抵销 与同一交易内 的抵销

我国实体法上并未区分
“

独立的抵销
”

（
ｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔ ｓｅ ｔ

－

ｏｆｆ
） 与

“

同一交易 内 的抵销
”

（
ｔｒａ ｎｓａｃ ｔｉｏｎｓｅｔ

－ｏｆｆ
） 。 受实体法影响 ， 我 国 民事诉讼法上也未对抵销在诉讼 中 的安排作相应

的区分 。 但是 ， 从破产法 、 民事诉讼法的角度来看 ， 这种 区分是必要的 。

独立的抵销 ， 指无关的两个交易 中产生的两个相 向债权的抵销 ， 如买受人 Ａ 对出卖人 Ｂ

负有支付货物价款的义务 ，
可 以 与 Ｂ（ 作为借款人 ） 对 出借人 Ａ 的借款返还义务相抵销 。

同
一

交易内 的抵销 ， 又称
“

衡平抵销
”

（ ｓｅｔ
－

ｏｆｆ ｉｎｅｑｕ
ｉｔ
ｙ ） ， 主要指 同

一

交易 内或相关联交易

的抵销 。
［ 6

〕 从发展历史上看 ， 法律较早就承认并保护衡平抵销 。 在英国成文法未规定法定

抵销 （ ｓ ｅｔ
－

ｏｆｆｂ
ｙ

ｓｔａｔｕ ｔｅ ） 时 ， 大法官法 院 （ Ｃ ｏｕｒｔｏｆＣｈａｎ ｃｅｒｙ ） 便承认衡平抵销 。 此类抵销在

英国法上又被称为
“

减抵
”

（
ａｂａｔｅｍｅｎｔ

） ， 在美国法上为
“

抵扣
”

（
ｒｅｃｏｕｐｍｅｎ ｔ

） 。
〔 7 〕 法 国

法 、 德国法上称之为具有
“

关联关系
”

的抵销 。 我 国 法上所说的抵销并无此类 区分 ， 但学

者谈及抵销 时所举的一些实例 ， 可 以被归入
“

同一交易 内 的抵销
”

。 如某租赁合同 中约定承

租人有转租 （
7 5 ％ 面积 ） 的权利 ， 在承租人与次承租人签订 了转租合同 后 ， 出租人拒绝配

合出 具租赁物所有权证明 ， 导致转租受阻或终止 ， 进而使承租人遭受损 害 ， 此时 ， 承租人

可以 以租金义务抵销该损害 。
〔

8
〕

〔 5
〕 关于抵销欠缺公示手段的意见 ， 参见韩世远 ： 《合同法总 论》

，

法律 出版社 2 0 1 1 年版 ， 第 5 4 7 页 。

〔 6 〕 当然
，
在 同一个双务合同中 ，

互为对价 的义务是不能
“

抵销
”

的
（ 如买 卖 合同中 ，

买方不得 以其价款义务抵

销其对卖方的货物交付请求权 ） ，
因其与 当事人缔约之本意 不符 （ 当 事人 当 然可 以 以约定 的 形式摆脱合同 的

拘束
，
但那已构成合同解除而不再是抵销 ） 。

〔 7 〕 如美国统
一

商法典 （ Ｕ ＣＣ ） 第 2
－ 2 1 7 条规定 ：

“

经通知 出卖人其意 图 ，
买 受人可 以用其同

一

合 同 中的应付价款

抵扣其因他方违约所遭受的全部或部分损 失
”

。 在 Ｉｎｒｅ ＨｏＨｏｒｄ
， 8 9 6 Ｆ．  2 ｄ 1 7 6 案中 ，

1 9 8 2 年 3 月
，
Ｐｏｗ ｅｒｓ 与

Ｈｏ ｌｆｏｒｄ 订立租赁合同 。 承租人 Ｈｏｌｆｏｉｄ 拟租较小 的 面积 。 但 Ｐｏｗ ｅｒｓ 公 司的代 表人则安抚说多余 的 面积可 以转

租
， 并声称

一

定有人租用 。 事实上 ， 并无次承租人愿意租赁有关房屋 的多余部分 。 现承租人 Ｈｏｌｆｏ ｒｄ 主张扣减

其应付租金 。 法院支持了承租人的主张 ， 同 时强调 ， 其抵扣的主张不受破产程序的 限制 。

〔
8

〕 实例见崔建远 ： 《合 同法 》
， 北京大学 出版社 2 0 1 3 年版 ，

第 3 0 5 页 。
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（
二

） 同一交易 内抵销在破产法与诉讼法上的特殊处置

仔细辨析抵销 的不 同类型 ，
在破产法 、 民商事实体法和 民事诉讼法上都有重要意义 。

其一 ， 在多数承认抵销在破产程序 中效力 的 国家 ， 对破产抵销多有所 限制
，
但同 一交

易 内 的抵销通常不受破产法相关限制 （ 如 自 动 中 止制度 ） 的影响 ， 如 用 以
“

抵销
”

的债权

或债务发生在破产开始前的临界期 内或破产开始后 ，
也可 以

“

抵销
”

。 我 国法上虽无此种例

外规定 ， 但以下海商法的规定已具有相类似的考量 ：

“

享受……责任限制的人 ， 就 同一事故

向请求人提出反请求的 ， 双方的请求金额应 当相互抵销 ， 本章规定的赔偿限额仅适用 于两

个请求金额之间的差额
”

（ 第 2 1 5 条 ） 。 该条 中禁止
一

方享有赔偿限额保护 的 目 的 ， 就是为

了让他方获得较多 的赔偿 ， 而其前提则是
“

同一事故
”

。 在这个意义上 ， 同
一

法律关系下的
“

抵销
”

便成为可突破赔偿限额限制 的特殊依据 。
〔 9

〕

其二 ， 即便在诸如法国等在破产程序 中不承认抵销 的国家 ， 同一交易 内的抵销也是受保护

的 。
〔

1 0
〕 在一些 国家的实践 中 ， 对于

一些情形特殊但并非处于同一交易 内 的两项债权 ， 法院甚

至也会通过扩张解释
“

同
一

交易 内 的抵销
”

这
一

概念 ， 来实现保护债权人及维护公平的 目 的 。

如在法 国法上 ，
若两个合同安排属 于同

一框架协议
，
便很可能被解释为是

“

同一交易
”

。
〔⑴

其三 ， 在诉讼法理论上 ， 是否属 于同一交易 内 的抵销 ， 可能影响对其在诉讼中 的处置。

例如 ， 在美国法上 ，

“

抵销
”

（
ｓ ｅｔ

－

ｏｆｆ
， 相 当 于

“

独立抵销
”

） 曾 是
“

任意反诉事 由
”

，
而

“

抵扣
”

（
ｒｅｃ ｏｕｐｍｅｎｔ

， 接近于
“

衡平抵销
”

） 则 曾 是
“

强制反诉事 由
”

。
〔⑵ 即对于

“

抵扣
”

的 主张 ， 若不于开庭时 以反诉提出 ，
则有关裁决将产生既判力 。 当前的美 国诉讼法上 ，

出

于方便 当事人诉讼及实质保护 当事人诉权的考虑 ， 已 显著地放宽了反诉与抗辩的差异 ， 抵

销和抵扣都既可 以 以 反诉 的形式提出 ，
也可 以 以抗辩的形式提出 。 若 当事人对请求还是抗

辩的性质有错误认识 ， 法皖应按正确 的 主张加 以对待 。
〔 1 3 〕 但是 ， 尽管 当事人 的选择不影响

法院的判断 ， 但抵销 与抵扣的实体法背景依然发挥影响 。 如果 当事人的 主张性质上属 于抵

扣 ， 则只能消极地针对本诉发生作用 ， 而不能获得
“

积极的补偿
”

（
ａｆｆｉ ｒｍａｔｉｖｅｒｅｃｏｖｅｒｙ ） 。

〔⑷

在德国法上 ， 对于当事人提出 的抵销 主张 ， 若与本诉属于 同
一

交 易 ， 则可在 同
一

诉讼 中加

以 审查 ；
而若源于不 同交易 ， 则有关反诉应与 本诉分别 审理 。

〔 1 5
〕 比较来看

， 在我 国法上 ，

有法院曾经认为对于法定抵销权应合并审理 ， 而约定抵销权应另案起诉 ，

〔
1 6 〕 其区分对待的

〔 9 〕 适用该条的案例
，
见

“

瑞克麦斯热那亚航运公司 、 瑞克麦斯轮船公司与 ＣＳ 海运株式会社船舶碰撞损 害赔偿纠

纷案
”

， 上海市高级人民法院 ，
北大法宝引证码 ：

ＣＬ Ｉ ． Ｃ ． 8 8 9 6 5 3 。

〔 1 0 〕 Ｃ ａｓｓａ ｔｉｏｎｃｏｍｍｅｒｃ ｉａ ｌｅ
，2 Ｍａ ｒｃｈ 1 9 9 3

，ＢＲＤＡ 9 3 
－

 1 0
， ｐ

． 1 4
；Ｃａｓｓａｔｉｏｎｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ ｅ

，
 5 Ａ

ｐ
ｒｉｌ  1 9 9 4

，

Ｂ ｕｌ ｌＣ ｉｖＩ Ｉ Ｉｎｏ

1 4 2
；ＰａｕｌＪ

． Ｏｍａｒ ，Ｓｅｔ
－Ｏｆｆ

ｉｎＦｒｅｎｃｈＩｎｓｏｌｖｅｎ ｃ
ｙ
Ｌａｗ

，Ａｃａｄｅｍｉｃ ＦｏｒｕｍＣｏ ｌｌ ｅｃ ｔｉｏｎｏ ｆ Ｔｈｅ  Ｉｎｔｅｒｎａ ｔｉｏｎａ ｌ Ｉｎｓｏｌｖｅｎｃ
ｙ

Ｉｎ ｓｔ ｉｔｕ
？

ｔｅ
， 1 9 9 6 ． 除法 国外 ， 其他

一些采法国法 的国家 ，
也采此种 制度 。 ＳｅｅＷｏｏｄ

，
ｏ／ ／ｎ？ｅｍ ｃＵｉｏ 7 ｉａ／ ／ｍｏ Ｚｕｅｎｃ

ｙ ，

2 ｄｅｄ ．

，
Ｓｗｅ ｅｔ ＆Ｍａｘｗｅ ｌｌ ， 2 0 0 7

，ｐ
．
 4 1 2 ．

〔
1

1
〕 Ｃ ａｓｓａ ｔｉ ｏｎｃｏｍｍｅｒｃｉａ ｌｅ

， 1 2 Ｄ ｅｃｅｍｂｅ ｒ 1 9 9 5


，ＢＲＤＡ 9 6 
－

2
’ｐ

． 8 ．

〔
1 2

〕 前引 〔
4

〕 ，

Ｃｏｌｌ ｉｅ ｒｏｎＢ ａｎｋｒｕ
ｐｔｃｙ ， 第 5 5 3－ 9 9 页

。
按该书 编码体例 ，

5 5 3 为破产法条文序号 ，

9 9 为对该条加 以

评注的页码
，
以下 同 。

〔
1 3 〕 Ｆｅｄ ．Ｒ ．Ｃ ｉｖ Ｐ．  8 （

ｃ ）；
Ｆｅｄ ．Ｒ ．Ｂ ａｎｋ ｒ ．Ｐ ． 7 0 0 8 ．

〔
1 4 〕Ｆｏｕｎｔｏ ｉｄａｋｉｓ

，
Ｓｅｔ

－

ｏｆｆ 

ＤｅｆｅｎｃｅｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＡ ｒｂ ｉｔｒａｔ ｉｏｎ
：ＡＣｏｍ

ｐ
ａｒａｔ ｉｖｅＡｎａｌ

ｙ
ｓｉｓ


ｆ
ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎ

ｇｔ
 2 0 1 1

，
ｐ．  7 7 ．

〔
1 5 〕 具体而言

，
德国民事诉讼法第 1 4 5 条第 3 款规定 ：

“

被告主张以其反对债权与原告在本诉中 主张 的债权抵销 ，

而两者无
‘

法律 上之关联关系
’

（
ｒｅ ｃｈｔｌ ｉｃｈｅ Ｚｕｓａｍｍ ｅｎｈａｎ

ｇ ） 时 ， 法院可 以命令把本诉与关于抵销 的诉讼分别

处理
，
对此

，
第 3 0 2 条相应适用 。

”

〔
1 6 〕 见 《北京市高级人民法院关于印发 〈 北京市高级人民法院 审理 民商事案件若干 问题 的解答之五

（
试行

）
＞的

通知 》 （ 2 0 0 7 年 5 月 1 8 日
， 京高法发 ［

2 0 0 7 ］ 1 6 8 号 ） ， 第 2 2 条 。

？

 1 4 0 
？





破产视角 下的抵 销


理 由和标准简单粗暴 ，
显非妥当 。

（ 三 ）

“

同
一

交易
”

的判断标准

1 ． 债权的折算

（
1
） 合 同履行 中债权的折算

在 中国法 、 德国法的框架下 ， 上文提及 （尤其是英 、 美 、 法等 国 ） 的
“

同一交易 内 的

抵销
”

可分为广 、 狭两种含义。 狭义的
“

同一交易 内 的抵销
”

所涉及的往往并非是两个独

立债权或债务的抵销 （
Ａｕｆｒｅｃｈｎｕｎｇ ） ， 而是某

一单独债权的计算或
“

折算
”

（
Ａｎｒｅｃｈｎｕｎｇ ）

问题。
〔

1 7
〕 例如 ， 若雇主于劳动合同履行时 （ 因疏忽 ） 多支付了上一个月 的工资而于下一个

月支付工资时将上一个月 多支付 的部分扣除 ， 则其行为属 于抵销 （
Ａ ｕｆｒｅｃｈｎｕｎｇ ） （ 将雇主返

还不当得利的债权与劳动者的工资债权相抵销 ） 。 而若雇主在上
一

个月 预支了 下个月 的工资

并于下个月 工资支付时将预支的部分予以扣除 ， 便不是抵销而是单纯的
“

折算
”

， 因为后者

只是预支下月 的工资 ， 属 于下个月工资的
一

部分 。
〔

1 8 〕 在承揽合同或买卖合同 中 ， 若标的物

有瑕疵但可修复 ，
且买受人或定做人愿意保 留标的物 ，

则买受人或定做人可 以就有关瑕疵

请求损害赔偿 。 表面上看 ， 该损害赔偿请求权与价款支付请求权在性质上乃是两项独立 的

债 ， 应相互
“

抵销
”

。 不过 ， 若仔细分析 ， 可发现因瑕疵而产生的债权也可被看作是对价款

债权的折抵 ， 即看作是价款计算过程中的考量因素 。 也就是说 ， 在价款尚未支付的情况下 ，

买受人对出 卖人的价款支付请求权 ，

．

可直接主张
“

抵扣
”

。 实际上 ， 即便认为该两种债权相

互独立进而仍须抵销 的学者 ，
也承认此种

“

柢销
”

与其他抵销有差异 ， 应作例外处理 。 例

如认为因这两类债权的关联着实紧 密 ， 故即便 当事人间存在禁止抵销的约定 ，
该禁止对这

两项债权也不适用 。
〔 1 9

〕

（
2

） 合同解除后返还之债的折算

对于合同解除之后的法律效果 ， 我 国法上多 有争议 。 试举
一例说明 ： 买受人 Ａ 与 出卖

人 Ｂ 订立买卖合同 ， 约定 Ｂ 向 Ａ 提供两台机床 ， 分别于 5 月 1 日 和 1 5 日 交货 ，
Ａ 应于 5 月

1 日 收到第一 台机床后支付全部价款 。
Ａ 收到第一 台机床后支付了全部两台机床的价款 ， 后

Ｂ 未如期交付第二台机床 ，
几经催促后也未履行义务 。 现 Ａ 依法解除合同 （ 设满 足合同法

第 9 4 条第 3 项或第 4 项的条件 ） ，
要求 Ｂ 退还全部货款 。 Ａ 的解除通知发出后 1 周 内 ，

Ｂ 开

始破产程序 。 其破产管理人 甲要求 Ａ 返还机床 ， 同时主张 Ａ 的价款只能作为普通债权按 比

例受偿 。 甲的主张应否支持 ？

〔
1 7 〕 以德国法为例 ，

以下几项规定均属债权的 折算而非抵销 ： 第 3 2 6 条第 2 款第 2 句
（
因 债权人原 因而导致履行

不能或因债权人受领迟延期间 的不可抗力 而导致履行不能时 ，
债务人的对待履行请求权不受影 响 ，

但在计算

该请求权时 ，
应考虑因不必履行而发生的 节省 ） 、 第 3 3 7 条第 1 款

（ 在支付定金后 ，
若合同履行 ， 可抵扣应支

付的履行
）

、 第 5 3 7 条第 1 款第 2 句 （ 租赁合 同 中
， 在 由 于承租人 自 身的原因而不能使用 租赁物 时

，
承租人仍

应支付租金 ，
但应扣减出 租人因租赁 物免于使用 而节省 的支 出 、 消 耗以及 出租人将租赁物用 作他用 的收益 ）

、

第 6 1 5 条第 2 句 （ 服务 合同中接受服务一方受领迟延的
，

服务提供者可 不必履行
，
服务接受 者应支 付报 酬 ，

但应考虑不必履行而发生的节省 ）
、 第 6 4 9 条第 2 句后半句 （ 承揽合同被定做人违约解除后 ，

承揽人有权要求

支付报酬 ， 但应 当扣减因 此而少支出的费用 ） 。

〔 1 8
〕Ｇｕｒｓ ｋ

ｙ ，ｉ ｎ
：Ｓｔ ａｕｄ ｉｎ

ｇ
ｅｒｓＫｏｍｍｅｎｔａｒ ｚ ｕｍＢ ｔｉｒ

ｇ
ｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅ ｓｅ ｔｚｂｕ ｃｈ（Ｓｔａｕｄｉｎ

ｇ
ｅｒ

－Ｇｕ ｒｓ ｋ
ｙ

），Ｖｅｒ ｌａ
ｇ
Ｃ ．Ｈ ．Ｂｅｃｋ

， 2 0 1 1
，

Ｖ ｏｒ． ＢＯＢ§ 3 8 7 Ｒｎ ．
 9 7 

－

9 8 ． 同理 ，
在 出版社预先向作者支付未来的稿费后 ， 再将 已支付部分与即将支付的部

分抵扣 ，
也不构成抵销 。 Ｂｅ ｒｇｅ ，

Ａｕ ｆｒｅｃｈｎ ｕｎ
ｇ
ｓｖｅｒｔ ｒａｇ ，Ｍｏｈ ｒＳ ｉｅｂｅｃｋ ， 1 9 9 6

，Ｓ
．

 4 8 2 ．

〔 1 9 〕Ｓｔ ａｕｄｉ ｎ
ｇ
ｅｒ

－Ｇｕｒｓｋ
ｙ ， 2 0 1 1

，
Ｖｏｒ． ＢＧＢ§ 3 8 7 Ｅｎ ．

 9 8 ．

？

 1 4 1 
．
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对于这一问题 ，
正确 的认识是 ： 合同解除之后的相互返还之债 ，

虽然相互独立 ，

〔
2 Ｑ 〕 但

具有特殊的关联性 。 对此 ， 德国 民法典第 3 4 6 条 、 第 3 4 8 条尤其是后者的规定可资借鉴 ： 解

除后的返还应
“
一手交钱

，

一手交货
”

（
Ｅｒｆｔ ｉｌ ｌｕｎｇＺｕｇ

－

ｍｎ－Ｚｕｇ ） 地进行 ， 对此 ， 同时履行抗

辩 （ 德民第 3 2 0 条 ） 等有适用余地 。
〔⑴ 而在相互返还的情形下

，
先履行或 同时履行抗辩权

在效果上相当于留 置权 （ 德 民第 2 7 3 条 ）

——暂不履行 己 方义务而无需承担责任 ， 从而使

返还义务人要求相应之对待返还的权利有相 当充分的保障 。
〔 2 2 〕 另外须注意的是 ，

理论上认

为
，
此返还请求权在内 容上也不受合 同对方当 事人基于原合 同关系 而享有 的其他请求权

（ 如基于原合同而存在的损害赔偿请求权 ） 的影响 。 按照该规定 ， 合同相对方若负有返还 已

受领之履行的义务 ， 则应如数返还 ， 并且不得 以对对方有损害赔偿之债为 由而行使抗辩权

或留 置权 。
〔 2 3 〕 同理 ， 在双方之间 的相互返还义务指 向金钱时 （ 如前例中 的车床因 Ａ 保管不

善失火烧毁 ， 进而转化为折价补偿之义务 ） ， 从体系上 ， 也应作与上述分析相同 的解释 。 此

处当事人事实上享有的相 当于 留 置权 的保护 ， 其效果更接近于折算 ， 而不是抵销 ， 即不像

独立抵销那样受破产的限制 （ 或者虽称作
“

抵销
”

， 但与通常之抵销仍有所差异 ） 。 当事人

之间折算后 ， 得利人应向受损人为赔偿 ， 此时 当事人间 只有
一

项 （ 而非相互之两项 ） 债权

债务关系 。 在本案 中 ， 为 Ｂ（ 由 甲代表 ） 对 Ａ 所负担的返还相 当于 1 台机床价款的 义务 。

此种返还已接近不当得利返还制度 中 的
“

余额返还
”

理论 ， 即在合同解除后双方各有一定

获益的情况下 ， 要折抵计算 出得益后再确定返还 的数额 。
〔⑷ 具体而言 ， 若两项返还义务具

有 内在的关联性 ， 则应折抵后返还 ， 即最终的结果是在当事人之间 确立
一

项而非两项返还

义务 。 该规则不仅在合 同解除的情形下有适用余地 ，
在 占有物之孳 息返还与必要费用 的支

付上 ，
也应适用 。 如德国 民法典第 9 9 4 条第 1 款 、 第 9 9 5 条第 2 句规定善意 占有人主张必要

费用偿还请求权时 ， 若巳收取孳息
，
则 由孳息 冲抵必要费用或 占有物通常的维持费用 。 ⑵〕

对此 ， 我国 台湾 民法第 9 5 4 条也有类似的规定 。
〔

2 6
〕

2 ． 同
一

交易 内两项债权的抵销

与债权的折算不同 ， 广义的
“

同
一

交易 内 的抵销
”

的重点 不在于法律关系 中债权的单

一性 ， 而在于用于抵销 的数个债权之间 的直接关联 。 其基本考虑是 ， 若有关债权源于同
一

个交易 ， 则债权之间的关联较非源于 同
一

交易 的情形更 为紧密 ，
因 此允许这些债权之间 的

“

抵销
”

采用与非同一交易关系内 的抵销不同的规则 ， 将更有助于实现公平 。 另外 ， 对于同

一交易 内 多个债权的抵销 ， 在诉讼法上作与不在 同一交易 内 的抵销不同 的规定 ， 也十分必

〔
2 0

〕 ＢｅａｔｅＧｓｅ ｌｌ
，
Ａｂｌｏ ｓｕ ｎ

ｇ 
ｄｅｓＲｅ ｓ

ｔｋｒｅｄｉｔ
ｓｄ ｕｒｃｈｄｅｎＶｅ ｒｋａｕｆｅ ｒｅ

ｉ
ｎｅ ｓｎ ｅｕｅｎＰｋｗ

，

ＮＪＷ 2 0 0 8
，

2 0 0 2
，

2 0 0 3 ．

〔
2 1

〕
ＢＧＨＺ 1 6 3

， 3 8 1
，

3 9 0
；ＢＧＨＮ

ＪＷ 2 0 1 0
， 2 5 0 3 ．

〔
2 2 〕 Ｓｔａｕｄｉｎｇ

ｅｒ
－Ｋａ

ｉ
ｓｅｒ

， 2 0 1 2
，
ＢＧＢ § 3 4 8 Ｒｎ ． 1 ． 如某土地买卖合同解除后 ， 买方拒绝涂销预告登记 ， 卖方可 留置 已

收之房款 ， 直至登记得 以涂销 （
ＢＧＨ ＭＤＲ 1 9 8 9

，
 3 4 1

） 。

〔
2 3

〕
Ｇ ａｉｅ ｒ

， ｉ
ｎ

：Ｍｉｉｎｃｈ ｅｎｅ ｒＫ ｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢＧＢ ， 6 ．Ａｕ ｆｌ ．
，

2 0
1

2（
ＭｕＫｏ －Ｇａｉ ｅ ｒ

） ，

Ｂ ＧＢ 3 4 8 Ｒｎ． 1
；
Ｓｔａｕｄｉｎ

ｇ
ｅｒ

－Ｋａｉｓｅ ｒ
，

2 0 1 2
，

ＢＧＢ§ 3 4 8 Ｒｎ ． ｌ ． 这也很好地解释了 我国企业破产法第 5 3 条的规定 ：

“

管理人或者债务人依照本法规

定解除合 同的 ，
对方当事人 以因合同解除所产生 的损 害赔偿请求权 申报债权 。

”

〔
2 4 〕Ｅ ｒｎｓｔｖｏｎＣ ａｅｍｍｅｒｅ ｒ

，
Ｂｅ ｒｅｉ ｃｈ ｅｒｕｎ

ｇ
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ｔ
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ｉ ｎ
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ｇ
．

 ），
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ｔ
ｆｉｉｒＥｒｎｓｔ Ｒ ａ

－

ｂｅ ｌ
，
ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ

，
 1 9 5 4

，Ｓ
．
 3 3 3

，

3 8 4 ｆｆ． 或许正是 出于这一原因
，

ＢＧＨ 在后续的裁判 中也会使用
“

返还余额
”

（
2 0 1 ｓａｌｄ

ｉ
ｅｒｅｎ

） 的表述 。

〔
2 5

〕
张双根 ： 《

“

占有人与回复请求人关系
”

规则 的基本 问题》 ，
台湾 《法令月 刊 》 2 0 0 7 年第 5 8 卷第 1 2 期 ，

第 1 3 页 。

〔
2 6

］ 王泽鉴 ： 《 民法物权 （
2

） ： 用益物权
？ 占有》 ，

中国 政法大学出版社 2 0 0 3 年版 ，
第 3 6 6 页 。
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破产视角 下 的抵 销


要 。 鉴于我 国法上并无此类区分 ，
以下重点介绍 比较法上的相应做法 。

（
1
） 自 然的 、 经济上 的关联

如前文所述 ， 和我国法类似 ， 德国 实体法上对抵销并无 同
一

交易 内外的 区分 。 不过 ，

在认定是否属于
“

同
一

交易
”

时 ， 其同 时履行抗辩及留 置权制度 中 的
“

牵连关系
”

这一要

件可供参考 。

留置权制度 中所说的
“

牵连关系
”

，
乃 指债权与动产的返还义务 出于同一事实关系 。 之

所以强调牵连关系 ， 其主要 目 的在于降低人们在交往 中不可预期之风险 ， 就如 同俗语
“
一

码是一码
”

所体现的意思 。
〔

2 7
〕 当然 ， 具体如何能构成

“

牵连
”

，
德 国法上也并未像法律文

义所要求 的那 样从法 律关 系 的 角度 加 以 界 定 ， 而是使 用 了
“

自 然 的 、 经济 上 的关联
”

（
ｎａｔｉｌｒｌｉｃｈｅｎｕｎｄ ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔｌ ｉｃｈｅｎＺｕｓａｍｍｅｎｈａｎｇ ） 这

一标准 ， 扩张 了法律条文中
“

同一■法律关

系
”

（ 德 国 民法典第 2 7 3 条 ， 我 国物权法第 2 3 1 条也使用了 相 同 的措辞 ） 的文义 。 例如 ， 买

方在一年之内从某书画经营人处多次购买多幅画家 Ａ 与 Ｂ 合画 的作品 ， 对此 ， 判例和学说

认为 ， 尽管这多次买卖分别订立 了不同 的合 同 ， 但各单项买卖 间具有 自 然的 、 经济上的关

联 ， 故仍满足德国 民法典第 2 7 3 条所要求 的牵 连关系要件 。
〔

2 8 〕 在这个意义上 ，
商事留 置权

制度的确立 ， 在本质上并非是对 民事 留 置权制度的突破 ，
而不过是在商事交往领域更顺应

实际地适用 了
“

自 然的 、 经济上的关联
”

这一概念 ： 商人在持续 的多项交易 中互享债权 ，

这些债权之间在整体上被认为具有
“

自然的或经济上的
”

关联性 。

除了实体法外 ，
还可供参照的是德国 民事诉讼法领域 中关于区分不同类型抵销的规范 。

如前所述 ， 德国民事诉讼法上 ， 在确定基于抵销 的反诉何时应与本诉分别审理及何时应与

本诉一同审理时 ， 关键是判断当事人的请求之间是否有
“

关联性
”

。 对此 ， 按照德 国 民诉法

第 3 3 条的规定 （ 该条
一

般性地规定 了 反诉与本诉的关系 ） 及相关评注 ，
也要求当事人的请

求之间具有
＂

自 然的 、 经济上的关联
”

。
〔

2 9
〕 其中 ， 买卖合同 中 的价款请求权与 因标 的物瑕

疵而产生的损害赔偿请求权 、
〔

3 Ｇ 〕 源于长期交易关系 的相互请求等 ， 都被视为具有此类关联

的经典示例 。 德国诉讼法理论认为 ： 即使当事人相互 主张的请求权源于多个法律行为 ， 只

要其具有 内在的
一

体性和不可分性 ，
也应认为具有

“

关联性
”

。
〔 3 1

〕

（
2

） 交易具有整体性或者债权具有逻辑上的关联

在美国法上 ， 对于
“

同
一

交易
”

的认定更为 宽松 （ 尽管从历史发展上看 ， 美国 法 曾经

对
“

抵扣
”

采取较为严格的态度 ） 。 即便有关交易涉及多个指 向相对的债权 ， 也可能 因为其

均属 于某一项交易的有机组成部分而构成
“

抵扣
”

。 例如 ， 在美 国法上的一个判例中 ， 债务

人是一家炼油厂 ， 债权人常年从债务人处购买原油 。 在债务人破产前 ， 债权人多付了原油

〔
2 7

〕

“

如 甲 将冷气机出卖予 乙并交付之
，

嗣后 冷气机 因须修护而 由 甲卸下运 回 占 有 ， 若乙买卖价金及修护 费用均未

清偿
，
甲 主张对冷气机有 留置权时

，
其与冷气机之 占有有牵连关 系的债权 ， 仅修护费 用 而 已 ， 原 买卖契约之

价金债权与其占有冷气机
，
尚难认有牵 连关系存在 。

”

王泽鉴 ： 《 民法物权 》
，
北京大学 出 版社 2 0 0 9 年版

，
第

4 0 6 页 。
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的价款 。 在债务人开始破产重整程序后 ， 债权人继续购买原油 ， 后欲以破产前多 支付的原

油价款冲抵破产后购买原油所应支付的 价款 。 破产法院和地 区法院认为破产前的超额支付

依据的是破产开始之前的合 同 ， 破产之后继续购买原油为破产开始后 的合 同 ， 两个合同不

同 ， 因此驳回 了债权人关于冲抵的 主张 。 而巡 回法院则认 为 ， 债权人与债务人之间破产开

始前与破产开始后的合同为 同一合同 。 既然是同
一合同 ， 则债权人 自可主张

“

冲抵
”

，
而不

受破产程序的 限制 。
〔 3 2 〕 在此后的

ＮｅｗｂｅｒｙＣｏｒｐ ．ｖ ．Ｆｉｒｅｍａｎ

＇

ｓＦｕｎｄＩｎｓｕｒａｎｃｅＣ ｏ ．
〔

3 3
〕

一

案 中 ，

法院采取了更为宽松的立场 。 当然 ， 鉴于
“

冲抵
”

是衡平法上 的规则 ， 因此法律上并未规

定严格的标准 ， 而是要根据个案的情况来加 以判断 。
〔 3 4 〕

（ 3 ） 被动债权人将独立交易作为整体对待

在有 同
一

交易 内 的抵销 与 独立抵销之分的英 国 ，
也有涉及这一问题的案件 。 在一个案

件中 ，
〔 3 5 〕 Ｓ 为某

一

工程之总包商 ，
Ｇ 为设备提供商 ，

Ｓ 与 Ｇ 订立 了两项独立的合 同 ， 其一

为 Ｇ 向 Ｓ 提供压力罐的合 同 ， 另一个是 Ｇ 为 Ｓ 安装存储罐的合同 。 后来 Ｇ 履行 了提供压力

罐的合同 ，
也部分地履行了安装存储罐的合同 。 对于这两个合同项下的价款 ，

Ｓ 均未完全支

付 。
Ｇ 于是停止了安装存储罐合同的履行 ， 声明只有 Ｓ 如约支付压力 罐的价款 ， 才会继续履

行 。 Ｓ 则认为 Ｇ 建设的存储罐有质量瑕疵 ， 遂解除合同 ， 并主张以存储罐合同项下所受损害

抵销压力 罐合 同下欠 Ｇ 的债务 。 在这个案件中 ， 英 国上诉法院认为 ， 对于是否属 于同一交

易 ， 应根据案件的实际情况加 以 判断 。 其核心标准是 ， 若支持一请求而否定另
一

请求有失

公正 ， 则应认为两个请求属于
“

同一交易
”

。 本案 中 ， 是 Ｇ 自 己主张应先支付压力罐合 同下

的价款 ， 然后才履行存储罐合同项下的义务 ， 因此 ， 即便这两个合同本属不 同交易 ， 也因 Ｇ

自 己 的主张而成为
一

体 ， 故 Ｓ 可以 主张抵销 ，
否则将有违衡平 。

3 － 小结

就狭义的
“

同一交易 内 的抵销
”

而言 ， 中 国法和德国法未将债之履行中债权债务的折

算及合同解除后双方当事人的 返还等法律关系看作是抵销 。 但通过 比较法的对照 ， 我们可

以更深刻地认识债权债务折算及解 除返还的制度 ， 有助于避免在我 国法上将这些制度解释

为抵销甚至将其中 的债权或债务看作是普通的 、 相互无关联 的债权或债务 ， 进而可避免企

业破产法第 4 0 条第 1 

一

3 项的适用 ， 避免出现导致一方为全部履行而另
一

方只能按比例清偿

的后果 。

就广义的
“

同一交易 内 的抵销
”

而言 ， 中 国 法与德 国法均未在破产法上作特殊规定 ，

是价值判断上的不同选择 ， 未必是错误 的 。 不 过 ， 仍应认识到英美法上对
“

同 一交易 内 的

抵销
”

予 以特殊规定的合理性 。 其一方面提 出 了一个解释参考 ， 如可通过将某些密切相关

的债权或债务解释为具有相互折抵的关系 ， 进而排除破产抵销 （及其限制性规则 ） 的适用 ；

另一方面 ，
也有助于我们更深刻地理解认定

“

同
一

交易
”

时牵连关系的概念 ， 并由此出发

〔
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破产视角 下 的抵销


更好地安排抵销在诉讼法上 的处置
，
更好地理解海商法第 2 1 5 条 、 民商法上 的 同时履行抗

辩 、 留置权 （ 尤其是商事 留置权 ） 等制度 。 从立法论的角度看 ，
同一交易下抵销 制度的概

念 ， 还可作为未来我 国修订企业破产法 的参考 。 总之 ， 从功能性法 比较的 角度看 ， 我 国 未

必引 入相 同的制度 ，
但制度背后的权衡是必须加以关注的 。

何为 同一交易 ， 表面上很容易 判断 ， 但因涉及在破产 、 民事诉讼 中如何对待抵销 的 问

题 ， 涉及当事人实体权利 的实现 ， 并非纯粹的事实判断 ， 故不像表面上那么容易 。 在诉讼

中 ，
区别对待同

一

交易 内 的抵销与独立抵销 的主要原因是方便审理案件与査明事实 。 在破

产中 ，
区别对待 同

一

交易 内 的抵销与独立抵销 的主要理 由则 在于公平的考量 。 在同
一

交易

下 ， 当事人之间 的关系更为紧密 ， 彼此的信任度也更强 ， 若限 制抵销 （ 即一方的债务须完

全履行而其债权只能按比例获清偿 ） ， 则无法通过公平性的检验 。 实际上 ， 深入挖掘其根源

会发现 ， 此种公平考量与偏颇清偿撤销 例外的考量非常相近 ： 若当 事人之 间基于不 同交易

而产生抵销的关系 ， 则当事人虽可期待实现抵销 ， 但应充分认识到主动债权与 被动债权 的

时间差及各 自发生原因 的不同 ， 并进一步预见到其抵销权 （ 在破产 中 ） 被限制或排除的 可

能后果 （ 尤其是在债权人明知债务人 巳陷入破产境地而对债务人负担债务的情形 ） 。 而在当

事人之间 的债权发生在同 一交易框架下时 ， 当事人之 间 的关系更接近
“
一

手交钱 ，

一

手交

货
”

的
“

即时交易
”

关系 。 对于即时交易 ，
通常认为债权人并无授予信用给破产债务人 的

意思或实际行动 ， 且破产财产亦未受到损失 ， 故即便清偿行为处于破产 临界期 内 ， 破产法

也不应过多干涉 （ 如我 国 企业破产法第 3 2 条所规定的偏颇清偿的撤销制 度对即时交易便无

适用余地 ）
。

〔 3 6
〕 对于此种情形下的抵销 ， 破产法也不应施加过多限制 。

三 、 破产 视 角 下 的 抵 销 要件

按照企业破产法第 4 0 条的规定 ， 破产抵销 的成立 ， 须满足 以下构成要件 ： 双方当事人

互负有效成立 的债务 （ 债权之间具有相互性 ）
；
债权债务于破产受理前即存在 ； 双方债务均

不属于不能抵销 的债务 。 其中有些要件如
“

双方债务均不属于不 能抵销 的债务
”

， 在破产法

内外并无差异 ，
以下重点论述破产这一要素在抵销构成要件上的体现 。

（

一

） 债权之间具有相互性

1
． 债权的相互性

抵销 中 ， 相互性要件可 以 归 纳为 两点 ： 主体上 的 同一性和利益 的归 属性 。 所谓主体 同

一性 ， 是指相互抵销 的两个债权涉及相同 的 当事人 ， 若只是
一

方 当事人在此债权中 为债权

人 ， 在彼债权 中 为债务人 ，
通常便不能抵销 ， 如 甲 对乙 的债权不能用 于抵销 甲 对丙 的债

务。
〔 3 7 〕需要注意的是 ， 在复数债权人或债务人时 ， 判断可否抵销应 当充分考虑债权债务关

系的 内容 、 各债权人之 间关系 的基础及 当事人主体身份及其独立的 程度等因素 。 例如 ， 在

〔
3 6

〕 信用与破产之间关系 的基本原理是 ： 若债权人 自 愿与债务人进行信用交易 ， 授予债务人 以
一

定 的
“

信用
”

，

便同时也应承担债务人由于主客观原因失信 的破产 后 果 。 反之 ， 在双方进 行
“
一手交钱 ，

一

手交货
”

的交易

时 ，
即在债权人未授予债务人信用的情形下 ，

法律应保护债权人从债务人处取得的财产或权利不 受破产撤销

的影响 。 当然 ， 具体怎样 的时间间 隔方构 成信用授予 ， 应结合交易 习惯加以判定 。 详见许德风 ： 《偏颇清偿撤

销的例外 》
，

《政治与 法律》 2 0 1 3 年第 2 期 ，
第 2 3 页以下 。

〔 3 7 〕 前引 〔
4

〕 ，

Ｃｏ ｌｌ ｉｅｒｏｎＢａｎｋｒｕｐ ｔｃｙ
ｔ第

5 5 3 － 2 8页 以下 。

？ 1 4 5  ？
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连带债务关系 中 ， 债权人可用其债权作为反对债权 （ 主动债权 ） 抵销连带债务人之一对其

享有 的债权 （ 被动债权 ） ， 债务人之一也可 以用其对债权人的 自 有债权抵销连带债务 （ 如在

连带保证中 ， 保证人主张以 自 己 对债权人 的债权抵销其对债权人的保证债务 ） 。
〔 3 8 〕 而同样

是连带的关系 ，
若合伙开始破产程序 ， 即便合伙的债务人同 时也对合伙人个人享有债权 ，

因债务人对合伙 的债务涉及合伙财产之独立完整 ， 故合伙 的债务人也不得 以对合伙人个人

的债权抵销其对合伙的债务 （ 合伙企业法第 4 1 条 ） ； 同样 ， 若合伙的债务人破产时某合伙

人对该合伙债务人负有债务 ， 合伙也不得主张 以合伙对合伙债务人的债权抵销合伙人对合

伙债务人的债务 。 当然 ， 在涉及公司 、 合伙等时 ， 若法律允许打破或剌破其中 的财产隔离 ，

则可能会产生新的相互性 。 例如 ， 在合伙破产的情况下 ， 合伙的债权人直接要求合伙人承

担赔偿责任 ， 则合伙的债权人与 合伙人之间便确立 了 相互性 ， 其各 自 对他方的债权可 以相

抵销 。
〔

3 9 〕 同样 ， 在公司不能清偿债务 ， 公司债权人通过
“

刺破公司 面纱
”

而要求股东承担

债务时 ， 该股东对债权人的债权也可被用于抵销债权人对公司 的债权 。

所谓利益的归属性 ， 是指用 于抵销 的两个债权的主体应分别是主动债权和被动债权的受

益人 ， 换言之 ，
双方当事人必须是债权利益的最终归属人而不是受托人 。 后者在遗产 、

〔
4 Ｑ 〕 信

托 、 委托 、 为第三人利益订立的 合同中体现得较为 明显 。 如信托关系 中 受托人的个人债务

与 因信托关系产生的债权 ， 虽然主体名 义上具有 同
一性 ， 但却不具备利益 的归 属性 ， 即受

托人虽然是以同
一

名 义对外行为 ， 但却是基于不 同 的 利益归属关系 进行的 ， 使用了不同 的
“

能力
”

（
ｃａｐａｃ

ｉｔｙ ） ， 故也不能抵销 。
〔 4 1 〕

从破产视角来看 ，
相 比主体 同一性而言 ， 利益归 属性更为重要 。 有主体上 的 同一性而

无利益归 属性 ，
通常不得抵销 ；

而在一定条件下 ， 没有 主体同
一

性而具有利益归属性 ， 也

可以抵销 。
〔

4 2
〕 例如 ， 在债权质押 中 ， 尽管质权人不是所质押的债权债务关系下 的 当事人

（ 在该关系下 ， 质押人享有债权 ， 第三人负担债务 ） ， 但是在主合 同债务人不履行义务 时 ，

质权人可 以行使其质权 ， 要求第三人 向 自 己 （ 而不是质押人 ） 履行债务 ， 此时 ， 若质权人

同 时对第三人负有债务 ，
便应允许其抵销对第三人的债务 。

〔 4 3
〕 在

一般的信托中 （ 信托法第

1 8 条 ） ， 受托人管理运用 、 处分信托财产所产生 的债权
，
不得与其固有财产产生的债务相抵

销 。 受托人管理运用 、 处分不同委托人的信托财产所产生的债权债务 ， 不得相互抵销 。 而

在委托人为 了收取债权的方便而将债权转让给受托人 的信托关系 中 ， 债务人不得以其对受

托人个人的债权抵销其对原委托人的债务 （ 因债权让与 ， 现名义上的债权人为受托人 ） 。
〔
4

〕

〔
3 8 〕 至于连带债务人之

一可否用其他债务人对债权人的 债权 ，
抵销对债权人的债务 ，

理论上有 争议 。 鉴于这一安

排有无权处分之嫌 ， 德国 民法典采取 了否定的态度 ， 其第 4 2 2 条规定 ：

“

连带债务人 中
一人所享有 的债权 ，

其

他债务人不得以之进行抵销 。

”

我 国台湾 民法第 2 7 7 条则规定 ：

“

连带债务 中之一人
，
对于债权人有债权者

，

他债务人以该债务人应分担之部分为 限 ， 得主张抵销 。

”

参见廖军 ： 《法定抵销制 度 研究 》
，
北京大学 2 0 0 1 年

博士论文 ， 第 1 4 3 页 以下 。

〔
3 9

〕
Ｗ

ｉｎｄｅ ｌ

，ｉｎ
：
Ｈｅｎｃ ｋｅｌｅｔａｌ ．（ Ｈ ｒｓｇ ． ） ， Ｊａ ｅｇ

ｅｒＩｎ ｓｏ ｌｖ ｅ ｉｗｏ ｒｄｎｕｎ ｇ
Ｇ ｒｏＢｋｏｍｍｅｎｔ
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，
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－Ｗ

ｉｎｄｅ ｌ ）
，

§ 9 4 Ｒ ｎ． 9 7 Ｉｎ ｓＯ ．

〔 4 0
〕 如遗产的 债权人不得 以其对遗产的债权抵销其对继 承人 的债务 （ 除非继承人同意

，
见继承法第 3 3 条

）
。

〔 4 1 〕 前引 〔
4

〕 ，
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破产 视角 下 的抵销

又如 ， 我 国证券投资基金法第 6 条规定的
“

基金财产 的债权 ，
不得与基金管理人 、 基金托

管人固有财产 的债务相抵销 ；
不 同基金财产的债权债务 ，

不得相互抵销
”

， 也是基于此理 。

反过来 ， 若债权人是委托人 ，
而受托人又以 自 己 的名 义为委托人的利益对债务人负 有债务 ，

则债务人可 以 以其对受托人的债权抵销对委托人的债务 。
〔 4 5 〕 再如 ， 在保险法上 ， 保险人可

以用其对投保人的债权抵销对受益人的债务 。
〔

4 6 〕 另外 ， 在行纪关系 中 ， 较有说服力 的学说

认为 ， 在第三人与行纪人之间 ，
可 以用与行纪事项相关的债权抵销其基于行纪事项而负担

的债务 ， 而若第三人善意地不 了解行纪人的身份 ， 其也可以用与行纪事项无关的债权与其对

行纪人的 、 基于行纪事项而产生的债务相抵销 。
〔

4 7
〕 我 国破产程序 中 的抵销也应如此来理解债

权的相互性 。

2 ． 转让与受让的债权 （ 债务 ） 的抵销

实践中 ， 还可能存在的情形是 ： 拟用于抵销的主动债权与被动债权在破产开始之前 即

存在 ， 但该债权债务之间并不存在相互关系 ， 即在破产程序之外 ，
这两项债权没有抵销 的

余地 。 为了 防止当事人在破产程序 中人为制造债权债务的相互性 ， 企业破产法第 4 0 条第 1

项规定 ， 债务人的债务人在破产 申请受理后取得他人对债务人的债权 的 ，
不得抵销 。 对于

该规定 ， 正确 的理解是 ， 若债务人的债务人在破产 申请受理后取得他人
“

破产开始前
”

对

债务人的债权的 ， 则其乃是破产开始后人为制造抵销 的条件以 实现 自 身的偏颇性清偿 ， 故

不可抵销 。 当然
，
如果在破产开始前 ， 破产债务人的债务人将其对破产债务人的债权让与

给他人作为担保 ， 破产开始后 ， 若被担保的主债权得以 清偿 ， 该债权依约回归到破产债务人

的债务人处 ， 此时应洞悉债权让与 的真正 目 的是担保 ， 进而排除企业破产法第 4 0 条第 1 项的

适用 ， 允许破产债务人的债务人用其债权抵销其对破产债务人的债务 。
〔

4 8
〕

除此以外 ， 为 了防止当事人于破产开始前紧急制造债权或债务 ， 企业破产法第 4 0 条第

2 项 、 第 3 项还规定以下两种情形不得抵销 ： 其一 ， 债权人已 知债务人有不能 清偿到期债务

或者破产 申请的事实 ， 对债务人负担债务的 （第 2 项 ） ； 其二 ， 债务人的债务人已知债务人

有不能清偿到期债务或者破产 申请的事实 ， 对债务人取得债权的 （第 3 项 ） 。 这两种情形 的

例外是 ： 债权人或债务人的债务人因为法律规定或者有破产 申请一年前所发生 的原因而负

担债务或取得债权的 。

需要说明 的是 ，
从字面上看 ， 企业破产法第 4 0 条第 1 项可被第 3 项所包含 （ 破产通常

都伴随着公告 ， 故可推定存在
“

已知
”

） 。 但是 ， 第 1 项的存在又容易让人于对比后对第 3

项产生误解 ： 第 1 项中有
“

他人
”

的 字样而第 3 项没有 ，
让人 以为第 3 项 中不包含从

“

他

人
”

处取得债权的情形 。 实际上 ， 第 3 项规定 中应当既包括对债务人取得债权的 情形 ， 也

包括从第三人处取得债权的情形 ， 否则法律关于这一问题的规定将有不周 。 在这一背景下 ，

可以说我 国企业破产法第 4 0 条第 2 项 、 第 3 项在文义上涵盖以下两种情形 。

〔
4 5

〕
ＢＧＨＮＪＷ 1 9 8 9

， 2 3 8 6
，2 3 8 7 ． 需要特别说明 的是 ， 在实践 中 ， 信托的类型繁多 （ 如有 自 益信托与他益信托之

分 ）
， 信托财产的类型也各有不同 ，

因 此
， 涉及信托的抵销 ，

还须结合信托的公示形式 、 债权债务关系 的 内容

等仔细斟酌 。

〔
4 6

〕 如 德国保险合同法第 3 5
条 。

ＢＧＨ ＬＭＶＶＧ § 3 5 ｂＮ ｒ ． 1 
；
ＢＧＨ ＬＭＶＶＧ§3 5ｂＮ ｒ ． 2

；
Ｊａｅｇ

ｅ ｒ／Ｗｉ ｎｄｅ ｌ

，
 2 0 0 7

，
§

9 4 Ｒｎ．
 7 8 ＩｎｓＯ ．

〔
4 7

〕 Ｊａｅｇ
ｅｒ／Ｗｉ ｎｄｅｌ

， 1 ．Ａｕｆｌ ．

 ，
 2 0 0 7

，
§ 9 4 Ｒｎ ．

 8 6  ＩｎｓＯ ．

〔
4 8

〕 ＲＧＺ 5 1 ， 3 9 4
， 3 9 6 ￡ｆ．
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其一是人 为确立债权债务的相互性 ， 即行 为人从第三人处获取对破产债务人 的债务

（ 为此 ， 第三人须支付相应 的补偿 ， 当然通常 小于债务的账面值 ）

’

或对破产债务人的债权

（ 为此 ， 行为人须向第三人支付对价 ， 通常也小于债权的账面值 ） 的情形 。 例如 ， 破产债务

人 Ｓ 对 Ｇ 享有 1 0 万元债权 ，
第三人 Ｄ 对 Ｓ 享有 1 0 万元 的债权 ， 在 Ｇ 得知 Ｓ 陷入 困境时 ，

其以 3 万元的价格从 Ｄ 处购得 Ｄ 对 Ｓ 的债权 ， 此后 1 个月 Ｓ 破产 ，
Ｇ 主张 以其购得的债权抵

销其对 Ｓ 的债务 。 这便是人为创造债权债务相互性的行为 ， 根据第 4 0 条第 3 项的规定 ，
不

得主张抵销 。

其二是行为人为实现抵销 ，

“

突击地
”

对破产债务人负担债务或取得债权的情形 ， 具体

又包含两种子类型 。

子类型之一 ： 负担债务 。 典型 的如债权人在既存的债权之外从破产债务人处获取借款

或购买财产 ，
并 以所欠借款或所负 价款支付义务抵销其既存 的债权 ， 进而实现全额清偿 。

例如 ，

Ｇ 出借给 Ｓ 1 0 万元
， 在 Ｓ 陷入 困境且 Ｇ 对此也明知 的情况下 ，

Ｇ 从 Ｓ 处购得房屋一

栋 ， 价格为 1 0 万元 。 Ｓ 先交付 了房屋并协助 Ｇ 办理了 登记 。 此后一年之 内 ，
Ｓ 开始破产程

序 ，
Ｇ 主张以其对 Ｓ 的债权抵销该房款债务 。 在这种情况下 ，

Ｓ 交付房屋的行为在效果上改

善了 Ｇ 的地位 ， 如同为其原本不能获得完全清偿的债权在事后提供了 担保 ， 故可撤销 。 又

如 ， 在破产开始一年前 ， 甲银行对债务人享有 1 0 万元的债权 ， 债务人在银行有存款 5 万元 。

此种状况持续到破产开始前
一

个月 ， 在该时间点上 ， 债务人 向银行存人 了 5 万元 ， 从而使债

务人在银行的存款达到 1 0 万元 。 随后 ， 银行行使 了抵销权 ， 实现了其债权 。 这客观上也是

事后改变了银行债权在破产程序中 的地位 ， 从而也可 以被撤销 。
^

子类型之二 ： 获取债权 。 即行为人在 自 身 已 经是 （ 破产 ） 债务人的债务人的情况下 ，

从行将破产的债务人处获取债权 。 例如 ， 破产 债务人 Ｓ 对 Ｇ 享有 1 0 万元债权 ， 此后 ， 在 Ｓ

陷人困境时 ，
Ｇ 将 自 己 的汽车转让给 Ｓ

， 价款为 1 0 万元 。 汽车移转后
一个月 ，

Ｓ 破产 。 Ｇ 主

张以其对 Ｓ 的价款债权抵销其 1 0 万元债务 。 对此 ， 严格遵循第 4 0 条第 3 项 ， 该债权也是不

能抵销的 。 从背后的道理看 ， 这一结论似乎也可 以得到合理解释 ：
Ｇ 在 明知 Ｓ 具有破产原 因

的情况下仍授予信用 给 Ｓ
， 因此似应承担与此相关的不利后果 ， 即其应全额履行对 Ｓ 的债务

1 0 万元
， 而其对 Ｓ 的 1 0 万元汽车价款债权只 能按比例获得清偿 。

上述结论尽管于法有据 ， 但却隐约 与法感相 背 ： 在等价交易 的 背景下 ， 破产债务人的

债务人要先对 （ 破产 ） 债务人为履行 ， 方可取得对其的债权 ， 进而为抵销 。 也就是说 ， 从

破产债务人之债务人取得债权这一交易 的结果来看 ， 该交易对破产债务人的债务人并无实

益 ， 通常也不会损 害破产债务人的利益 ， 故若实践中存在此种情形 （ 如 Ａ 为机器生产企业 ，

欠供货商 Ｂ 计 1 0 0 万元材料款 ， 此后 ，

Ｂ 陷入 困境 ，

Ａ 出卖机器给 Ｂ
，

Ｂ 暂未付款 ，
3 个月

以后 ，

Ｂ 开始破产程序 ） ， 仍应允许抵销 。 准此 ， 应对企业破产法第 4 0 条第 3 项作 限缩解

释 ，
排除基于等价交易而从破产债务人处取得债权的情形 。

最后值得
一提的是 ， 法律不仅限制人为创造债权债务的相互性 ， 也禁止人为消除债权

债务 中原本存在的相互性而损 害主动债权人的利益 。 例如
，
尽管法律不禁止债权让与 ， 也

不要求债权让与以债务人同 意为前提 ， 但考虑到债权转让将可能消灭原债权债务之间 的相

互性 ， 如果因此否定债务人的抵销权 ， 将事实上加重债务人的负 担 ， 有悖债权让与制度 的

初衷 。 因此 ， 作为相互性原则 的一种例外 ， 各 国法律均规定 ， 在债权让与 中 ， 债务人可 以

？ 1 4 8
？
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对受让人主张其对让与人 （ 即原债权人 ） 的抵销权 ， 以维护
“

债务人不因债权转移处于较

不 利地位
”

〔 4 9
〕 原则

，
我 国合同法第 8 3 条即本于此而制定 。 此点亦可用于解决抵销与其他

担保物权的冲突 。 抵销 与其他担保物权的 冲突 ， 突 出体现在银行抵销权与银行账户 的担保

权间的冲突上 。 对此 ， 原则上银行的抵销权优先于银行账户上的担保权 。
〔

5 0
〕 银行账户质押

在实现上主要体现为债权让与 （ 给担保权人 ） 或债权的变现 （ 转让给第三人 ） ， 即需要经过

债权让与的步骤 。 而受让人的权利不应强于债权债务关系 中有关债权原本的 内 容 ， 包括应

受限于作为担保标的的债权债务关系 中相对方 的各种抗辩权 。 既然担保权人 的权利要待债

权让与后方能实现 ， 而债务人可在让与时主张抵销 ， 因此抵销权优于担保权 。

3 ． 三角抵销

一般认为 ， 在缺乏主体的 同一性时 ， 债权债务 因不具有充分 的相互性 ， 将不得抵销 。

从原理上讲 ， 这一结论是正确 的 ， 不过值得讨论的是 ， 若当事人之间存在一定程度 的利益

归属 ， 各方以约定确立的抵销安排在破产程序中应否得到支持 ？ 例如 ，
Ｂ 公司欠 Ａ 公司 1 0 0

万元 ， 因 Ａ 公司 尚欠 Ｃ 公司 6 0 万元的债务 ， 而在 Ａ
、 Ｃ 的合同中约定 ，

“

Ｃ 有权 以 Ａ 对其他

人的债权 ， 抵销 Ｃ 对 Ａ 的债权
＂

。 现 Ａ 破产 ，

Ｃ 通知 Ｂ 行使了抵销权 ，

Ａ 的破产管理人可否

仍请求 Ｂ 对其履行义务 （ 同时主张 Ｃ 只能按比例受偿 ） ？

对这
一

问题 ， 我 国法上并无明 确规定 。 在美国 法上 ， 通说认为 ， 鉴于存在相互性的要

求 ， 事后的三角抵销无效 。 据此 ， 即便两个有密切关联 的实体 ，
也不能对外统一计算其各

自 对某个特定当事人的债权与债务 。 例如 ，
Ａ 与 Ｂ 同为 甲集 团 的全资子公司 ，

Ａ 对集团外的

Ｃ 公司享有 1 0 0 万债权 ，
Ｂ 则对 Ｃ 负有 1 0 0 万的债务 ， 在没有其他约定的情况下 ，

Ａ 不能在

Ｃ 破产时将其对 Ｃ 的债权与 Ｂ 对 Ｃ 的债务相抵销 。 主要理由 是 ，
三角抵销将破坏债权平等

原则 ，
且给特定债权人的保护可能超出 了其在未破产状态下所享有的保护 。

〔
5 1 〕 德 国法上明

确否定三角抵销 ：
两家关联公司 为增加抵销 的几率而相互让与其对第三人债权的约定 ， 将

等同于
“

企业集团结算条款
”

而无效 （ § 9 6 ＩＮｒ ． 2
， 3ＩｎｓＯ ） 。

〔
5 2

〕

不过 ， 在美国法上 ， 破产 中不承认三角抵销 的规则也有例外 。 主要有 以 下两种情形 ：

其一
， 根据

“
一体债权人

”

（
ｕｎ ｉｔａｒｙｃｒｅｄ ｉｔｏｒ

） 理论 ， 政府的不同部门被看作是整体 ， 其分别

对外享有的债权与债务可合并计算 。 在美 国法上的
一

个案例 中 ， 税收部门对企业负 有退税

义务 ， 而企业对政府 的另
一部 门 （

Ｒｅｃｏｎ ｓｔｒｕ ｃｔｉｏｎＦ ｉｎａｎ ｃｅＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ
） 负 有债务 ， 对此 ， 美

国联邦最高法院认为 ， 在企业破产时 ， 这两项债权债务可 以抵销 。
〔 5 3 〕 其二 ， 对于有关联的

债权人事先就相互抵销作 出 的合同约定 ， 实务 中有承认其效力 的判例 ， 也有持相反意见的

判例 。
〔

5 4
〕 但较有权威的 《考利尔破产法评注 》 认为应当尊重当事人的此种约定 。

〔
5 5

〕

笔者认为 ， 是否承认三角 抵销 ， 涉及对抵销的法律机制 、 抵销 的功能及商业实践的综

［
4 9

〕 史尚宽 ： 《债法总论 》 ， 中 国政法大学出版社 2 0 0 0 年版 ， 第 7 3 0 页 。

〔
5 0

〕ＵＣ Ｃ§§ 9 
－

1 0 4（
ａ

）（
3 ）

，
 9 

－

3 1 4 ．

［ 5 1 〕 前引 ［ 4
〕

，

Ｃｏ ｌｌｉｅｒｏｎＢ ａｎｋｒｕｐ ｔｃｙ
，
第 

5 5 3 
－

2 8 页 0

〔
5 2

〕
Ｓｃｈｍａｎｓｋ

ｙ 
ｅｔ ａ ｌ．

 ，
Ｂａｎｋｒｅ ｃｈ ｔｓｈａｎｄｂｕｃｈ

（
ＢａｎｄＩ Ｉ

） ，
4 ．Ａｕｆｌ ．

，

2 0 1 1
，

Ｖ ｅｒｌａ
ｇ
Ｃ ．Ｈ ．Ｂ ｅｃｋ

，
§ 9 6 Ｅ ｎ ．  8 8 ａ ．

［
5 3

〕
ＣｈｅｒｒｙＣ ｏ ｔｔ

ｏｎＭｉｌ ｌｓ
，
Ｉｎｃ ．ｖ ．Ｕ ｎｉ

ｔ
ｅｄＳｔａ ｔｅ ｓ

，
 3 2 7 Ｕ ．Ｓ ． 5 3 6

，
 5 4 0 ．

［ 5 4 ） 允许合同约定的三角抵销 的 案例如 ：
Ｗ ｏｏ ｔｅｎｖ ．Ｖ ｉｃｋｓｂｕｒ

ｇ
Ｒｅｆｉｎｉｎ

ｇ ，
Ｉｎｃ （

Ｉｎｒｅ Ｈｉｌｌ Ｐ ｅｔｒｏ ｌｅｕｍＣ ｏ ． ）
，
 9 5 Ｂ ．Ｒ ．  4 0 4

，

4 1 1 （ 
Ｂａｎｋｒ．Ｗ． Ｄ ．Ｌａ ． 1 9 8 8

）
；
反对的判例如 ：

Ｉｎｒｅ Ｓｅｍｃｒｕｄｅ
， 3 9 9 Ｂ ． Ｈ．  3 8 8 （

Ｂａｎｋｒ． Ｄ ．Ｄｅ ｌ．  2 0 0 9 ） 。

〔
5 5 〕 前引 〔 4 〕

，

Ｃｏ ｌｌｉｅｒ ｏｎＢａｎｋｒｕｐ ｔ
ｃ
ｙ ，
第 

5 5 3 
－

2 9 页 以下 。
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合判断 。 如下文所述 ，
现实 中存在 比 当事人在个别交易 中 约定的三角抵销更为 复杂 的

“

多

角抵销
”

。 若此类
“

多角抵销
”

合法有效 ， 则三角抵销 的效力也不宜以 损害
“

债权平等
”

的

理由 简单否定 。

4 ． 多方结算安排

在大规模应用 的情况下 ，
三角 抵销 还可以扩大为多方协议抵销 。 实务中 ， 在多 家公司

间存在多重交易 、 交叉地互负债务的情况下 ， 结算安排殊为重要 。 此类结算安排背后 的法

理也是抵销 ， 应否承认其效果值得详细讨论 。

例如 ， 在一个案例 中 ，

Ａ
、
Ｂ

、 Ｃ 、
Ｄ 四家航空公司 因业务关系密切 ， 成立了一个 甲 中 心

结算公司 。 其结算规则是 ，
每季度结算四家公司 相互之间 的债务 ， 对其他三家公 司享有净

债权的公司可 以从中心结算公司获得清偿 ， 有净负债的公司则需 向 中心结算公司支付款项 。

后 Ａ 公司 陷入破产 。 经查
，
Ａ 公司对 Ｂ 公 司 负债 1 0 0 0 万

， 对 Ｃ 公司负 债 2 0 0 0 万
， 对 Ｄ 公

司享有债权 3 0 0 0 万 。 现破产管理人要求 Ｄ 公司直接履行其对 Ａ 公司 3 0 0 0 万 的债务 ， 同时

认为 Ｂ 、 Ｃ 只能作为普通债权人受偿 。
Ｄ 公司抗辩认为 ，

Ａ 公司 唯一 的结算对象是 甲公司 ，

并无针对 Ｄ公司 的债权 ，

Ｂ 、 Ｃ 公司亦持相同主张 。 如前所述 ， 若按照 甲 中心结算公司 的规

则 ， 债权债务冲销后 ，
Ａ 公司从甲 中 心结算公司所得应为零 。

在我 国法下 ， 该案可按以下几个层次思考 。

其一 ，
Ａ

、
Ｂ

、 Ｃ 、
Ｄ 之间的结算协议应如何解读 ？ 按照尊重实体规范原则 ， 破产之外的

合同应予尊重 。 但这一原则的 限制是 ， 任何约定不应改变破产法的强行性规定 。 在 我 国破

产法上 ， 若无例外规定 ， 各种普通债权应平等受偿 （ 第 1 1 3 条 ） ， 而结算规则使 Ｂ
、 Ｃ 有获

得完全清偿的可 能 ， 这就以合 同 改变了债权人的受偿地位 。

其二 ， 对于 当事人 以约定改变债权平等原则 ， 法律上也有例外 。 如各 国法律普遍允许

当事人设定担保并经采取适当公示措施后使相关债权人获得优先于其他人受偿的法律地位 。

问题是 ，
Ａ 、

Ｂ
、 Ｃ 、

Ｄ 之间的协议是否构成 了担保 ？ 按照物权法定规则 ， 物权的类型与 内 容

都是法定 的 ， 在法律对某类担保物权没有 明文规定 时 ， 当事人不能私 自 创设 。 从本案 中 当

事人各方的约定来看 ， 其虽有担保 的实质 ， 但并未 明确具体 的担保事项 ， 尚不能构成物权

法上承认的担保类型 。

其三 ， 不得在法无明文规定的情况下设定担保 ， 并不意 味着 当事人不能通过其他制度
“

迂回
”

地达到担保的效果 。 如前所述 ， 让与担保也并无公示 ， 但所有权既 已发生变动 ， 其

他债权人也便不得再生异议 。 与物的让与担保类似 ， 法律实务中也存在
“

债权的让 与担保
”

制度 ， 即借款人将其对第三人的债权转让给债权人 ，
以担保债权 的实现。 这样 的担保安排

同样无须公示即可发生效力 。 具体就本案而 言 ， 似可通过解释 ， 认为结算 中心 已 在征得 Ｂ 、

Ｃ 同意的情况下 ， 承担 了
Ａ 对 Ｂ

、 Ｃ 的债务 （ 该行为在本质上相 当于 向 Ａ 提供了借款 ） ；
同

时 ， 作为对价 ，
Ａ 将其对 Ｄ 的债权让与给结算 中 心 。 当然 ，

通常 的债权让与都是在
“

事后
”

即债权发生之后进行 ， 在债权债务发生之前即约定让与未来之债权并承担未来之债务 ， 似

有不妥 。 但若尊重此类约定 ， 似可认 为有关债权的让与 为附条件行为 ，
于债权发生之 曰 即

〔 5 6 〕 改编 自 英 国法案例 ：
Ｂｒｉｔ ｉｓｈＩｎｔｅ ｒｎａｔｉ ｏｎ ａｌＡｉｒＬｉ ｎｅｓＬｔ

ｄ ．ｖ．Ｃｏｍ
ｐ
ａ
ｇ
ｎｉｅＮａ ｔｉ

ｏｎａｌ ｅＡｉｒ Ｆｒａｎ ｃｅ
，［  1 9 7 5

］1 Ｗ ＬＨ 7 5 8

（
ＨＬ ）

．

？ 1 5 0 
？
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可生效 。 也就是说 ， 在 Ｄ 对 Ａ 的债务发生后 ， 结算 中心便取得对 Ｄ 的债权 ，
Ａ 无权再对 Ｄ

主张权利 。

若采上述解释 ， 则 Ａ 的破产管理人欲使 Ｄ 直接向其履行义务 ， 充其量可通过破产撤销

的规则 ， 撤销 Ａ 将债权让与给结算 中 心 的行为 。 但此项债权让与 的设定 ，
乃是结算 中心承

担 Ａ 对 Ｂ 、 Ｃ 债务的对价 ， 因此并不构成无偿或不合理低价转让财产的行为 ， 性质上最多属

于
“

偏颇清偿
”

。 更进
一

步说 ， 若结算中心常年正常运转并大量处理各方之间 的结算交易 ，

Ａ 对结算中心 的支付便可构成
“

惯常交易
”

， 因而构成偏颇清偿撤销的例外 。
〔

5 7
〕 甚至 ， 若 Ａ

对结算 中 心的债务与 Ｄ 对 Ａ 的债务在发生时间上相近 ， 还可构成
“

即 时交易
”

（ 企业破产

法第 3 2 条但书 ） 而不能被撤销 。

其 四
，
与本文的主题相关 ， 当事人的上述安排也可以被理解为是

一

个抵销 的 安排 。 其

中 Ｂ 、 Ｃ 、 Ｄ 可 以被理解为 同一公司集团 的成员 ，
这些成员 作为

一

个整体与 Ａ 达成一致 ， 约

定成员对 Ａ 的债务可以 与其他成员对 Ａ 的债权相抵销 ， 由此 Ｂ
、 Ｃ 对 Ａ 的债权就可与 Ｄ 对 Ａ

的债务相抵销 。 当 Ｂ 、 Ｃ 、 Ｄ 确 属 同
一

公司集团时 ， 若法律禁止此种
“

抵销
”

，
Ｂ

、 Ｃ 、 Ｄ 可

不分别与 Ａ 发生交易 ，
而改 由集团直接与 Ａ 发生交易 ， 以最大限度地避免 Ａ 破产的风险 。

换言之 ， 法律即使禁止此种约定 ， 也不能 消灭此种安排 ， 不过是徒增 当事人交易 的成本而

巳 。 在上述分析的基础上 ， 当 Ａ 、
Ｂ

、 Ｃ 、 Ｄ 不 属于 同 一集 团 时 ， 则可认为是其中 的任意两

方与其余两方中 的一方 、 任意三方与其余
一方均达成了抵销 的约定 ， 以 避免受到某

一

方破

产的不利影响 。 而所有这些约定的 汇总 ， 即为 Ａ 、 Ｂ 、 Ｃ 、 Ｄ 之间 的结算协议 ，
也 即 四方均

认可此种结算安排 。

或许是暗合上述考虑 ， 为 了最大限度地理顺市 场关系 ， 降低市场主体受破产影响的 风

险 ， 欧盟专 门 制定了相应的指令允许此类结算安排 。
〔

5 8 〕 需要注意的是 ， 上述指令不仅适用

于各类实体经济中的结算安排 ，

〔
5 9

〕 还更广泛地适用于金融衍生工具及其他金融产品的规制

中 ， 包括终止净额结算 （ ｃｌｏｓｅ －

ｏｕｔｎｅ ｔｔ ｉｎｇ ） 和结算轧差 （
ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔｎｅ ｔｔｉｎｇ ） 。 终止净额结算

指双方之间存在 尚 未履行完毕 的双务合 同 ， 根据约定及法律的规定 ， 先终止合同 ， 然后抵

销每一合同 中 的得与失 ， 最后再结算应当作出 的相互履行 。 具体分为两步 ： 第
一

步是解 除

尚未履行的合同 （从破产中 的 待履行合同制度 的原理来看 ， 法律禁止破产债务人的相对人

于破产时解除合同 ， 因 此除非有法律的特别规定 ， 终止净额结算条款在破产 中是无效的 ） ，

第二步为计算得失 ， 并 于之后进行抵销 。 结算轧差则指双方当事人互负相同 的义务 ， 该义

务同时到期 ， 此时双方 只需结算两项业务 的净差额即 可 。 例如在外汇交易 中 ，

一方应向 另
一

方支付 1 0 0 美元 ， 另 一方需向该方支付 1 0 1 美元 ， 则双方的净差额将变为 1 美元 ， 而无需

按原先各 自 的债权额履行 ， 以减少各 自 所面临的破产风险 。 在这些金融安排 中 ， 抵销都是

〔
5 7 〕 惯常交 易

（
ｏｒｄ ｉｎａ ｒ

ｙ 
ｃｏｕｒ ｓｅ ｏ ｆ ｂ ｕｓ

ｉ
ｎｅｓｓ

） 例外的正当化依据 ， 首先在于其
“

惯常
”

的属性 可 以排除个别债权人竭

力施压于债务人而谋求优先于其他债权人受偿的故意 ，
同时 也一定程度上排 除破产债务人优先清 偿特定债权

人的故意 。 实践中很多债权人与债务人是长期供货 、 定期结算的关系 ，
每次结算时也只是例行地实现其债权 ，

并未多虑 ，
尤其没有谋求在债务人开始破产程序之前获 得全额清偿的 意思 。 对 于此种清偿行为 ， 比较法上 多

排除在偏颇清偿撤销之外 。 详见前引 〔 3 6
〕 ， 许德风文 ， 第 3 1 页以下 。

〔
5 8

〕 Ｄｉ
ｒｅｃ

ｔｉ
ｖｅ ｏｎＳｅ

ｔ
ｔｌｅｍｅｎ

ｔ Ｆｉ
ｎａ ｌ

ｉｔ
ｙ

ｉｎＰａｙｍｅｎｔ ａｎｄＳｅ ｃｕ ｒｉｔｉｅ ｓＳｙｓｔ ｅｍ ｓ
， 9 8 ／2 6 ／ＥＣ

 ；Ｄ ｉｒｅｃ ｔｉｖｅ 2 0 0 9 ／ 4 4 ／Ｅ Ｃ ．

〔
5 9

〕 Ｒｏ
ｙ
Ｇｏｏｄｅ

，
Ｐｒｉｎｃｉｐ

ｌｅ ｓｏｆ

ＣｏｒｐｏｒａｔｅＩｎｓｏ ｌｖｅｎｃｙ 
Ｌａｗ

，Ｓｗｅ ｅｔ ＆Ｍａｘｗｅ ｌｌ ， 2 0 0 5
，ｐｐ

． 2 2 2 
－
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制度基石 。
〔

6 Ｇ 〕

（
二

） 债权债务于破产受理前即存在

破产抵销的另
一

前提是 ， 用 以抵销 的债权债务均发生在破产受理前 。 若债权人对破产

债务人的债权发生在破产受理之前 ， 破产受理后 ， 又因对破产债务人的侵权行为或其他交

易行为而发生对破产债务人的债务 ， 则债权人的债权只能按 比例地获得清偿 ， 同 时 ， 债权

人还应足额履行其对破产债务人的债务 。

值得注意的是 ，
理论上认为 ，

若破产债务人的债务人于破产开始前便取得对破产债务

人的债权 ， 但该债权为 附条件债权 ， 而有关条件在破产开始后方成就 ，
通常应以 债权成立

而非条件成就作为债权产生的时点 ， 故 只要在破产开始后该债权先于破产债务人对债权人

的债权到期 ， 便可主张抵销 。
〔

6 1
〕 这一理论对判断连带债务人行使

“

追偿权
”

而产生的
“

求

偿之债
”

可否用于抵销有重要的参考价值 。

例如 ，

Ａ 为 Ｂ 对 Ｃ 的债务提供了保证或者物 的担保 ，
1 3 个月 后 ， 债务人 Ｂ 无力清偿 ，

Ａ 承担 了担保责任后 向 Ｂ 追偿 ，
1 个月 后 ，

Ｂ 开始破产程序 ， 开始之前 ，
Ａ 对 Ｂ 的债务也到

期 。 若 以追偿权产生的时点作 为债权发生的时点 ，
Ａ对 Ｂ 债权的取得时点是在破产开始前

一

年内 ，
Ａ 取得追偿权时也明知 Ｂ 处于行将破产的境地 （ 正是 因此 ，

Ａ 才要承担担保责任 ） ，

严格按照现行法 ，
Ａ 是

“

已知债务人有不 能清偿到期债务的事实 ， 且于破产开始前一年 内

对债务人取得债权
”

， 似不得为抵销 。 然而 ， 比较法上 ， 有学说认为 Ａ 作为担保人于担保之

债成立时便对债权人 Ｃ 享有
“

免责请求权
”

（
Ｆｒｅ ｉｓｔｅｌｌｕｎｇｓａｎｓｐｒｕｃｈ） ， 即 Ａ 通过对 Ｃ 履行清

偿义务而有权要求 Ｃ 将对 Ｂ 的债权让与 给 自 己 ， 进而转化为 自 己对 Ｂ 的追偿权 。 在这个意

义上 ， 担保关系 中 的求偿之债乃成立于保证合同生效或物上担保设定之时 ， 于担保人承担

担保责任后正式生效 。 因此 ， 尽管 Ａ 是在承担担保责任后才 向 Ｂ 追偿 ， 该追偿权发生时 Ａ

已 知 Ｂ 有不能清偿到期债务的事实且该时点位于破产开始前一年 内 ， 但其并不受破产法关

于债权发生时间之限制性规定的影响 。
〔

6 2
〕

须说明 的是 ，
在德 国法上 ， 若破产开始时主动债权与被动债权全部或部分附条件或期

限 ， 根据其破产法第 9 5 条第 1 款 ， 应于条件成就或期限届 至时方可抵销 。 而若主动债权附

条件或期限 ， 其条件的成就或 期限 的届 至后于被动债权条件 的成就或期 限的 届至 （ 或主动

债权附条件或期限而被动债权无条件和期 限 ） ， 则 主动债权人的抵销权将不被支持 。 这具有

一

定的合理性 ： 若被动债权先生效或到期 ， 被动债权人 （ 即破产债务人 ） 自 可行使其权利 ，

要求主动债权人为履行 ，
主动债权人履行后 ， 自应承担被动债权人破产的风险 。 在这

一

规

则下 ，
若保证人于主债务人破产开始后方承担保证责任 ，

其追偿权便不能与 主债务人对其

的到期债权相抵销 、我 国法 目前无此项限制 。 对此 ，
可供参考的条文是担保法第 3 2 条 。 该

条规定 ：

“

人民法院＾理债务人破产索件后 ， 债权人未 申报债权的 ， 保证人可以参加破产财

产分配
， 预先行使追偿权 。

”

按照上述规定 ，
若债权人已 向 主债务人请求并申 报债权 ， 则保

〔 6 0
］ 前引 〔 1 0

〕 ，
Ｗｏｏｄ

书
，
第 

4 0 5 页 ：

〔 6 1
〕 德 国破产法第

9 5 条第 1款 。 Ｈａｓｅｍｅ
ｙ
ｅ ｒ

，
Ｄｉｅ Ａｕｆｒｅｃｈｎｕｎ

ｇ
ｎａｃｈｄｅｒＩｎｓＯ

，ｉｎ ：Ｋｄｌ ｎｅｒＳｃｈｉ
ｆ
ｔｚｕｒＩｎｓｏｌｖ ｅｎｚ ｏｒｄｎｕｎｇ ， 3 ．

Ａｕｆｌ ．

，
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’
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破产视角 下 的抵销


证人便不能再重复 申 报债权 ，
而要承担主债务人破产 的后果 ，

而保证人既然都不能 申报债

权 ， 自然也没有再对主债务人主张抵销 的余地 。 但是 ， 类 比其他担保安排 ， 这一结果是不

妥 的 ： 在担保人同时对主债务人享有担保权时 ， 其虽不能 申 报债权 ， 但其担保权 （ 在破产

法上为别 除权 ） 是不受限制的 。 在这一背景下 ， 若肯定抵销 的担保功能 ， 便有必要设置一

个例外性的规定 ： 承担了保证责任 的保证人 ，
无论是部分还是全部 ，

也应可 以 就其所承担

的保证责任 向主债务人主张抵销 。
〔

6 3 〕

关于债权债务的产生时间 与抵销 的关系 ， 另外值得探讨的是 ， 在破产管理人行使撤销

权后 ， 相对人可否 以其破产前对破产债务人的债权 ， 抵销管理人因 行使撤销权而取得 的返

还请求权 ？ 对此 ， 基于增进破产财产价值的考虑 ， 正确的认识应当是 ： 鉴于 因行使破产撤

销权而产生的返还请求权在时 间上发生于破产开始之后 ，
也属 于破产开始后产生 的债权 ，

因此破产开始前既 已存在的债权不得与之抵销 （ 即相对人应完全履行其返还义务 ， 同 时只

能按比例受偿 ） 。
〔Ｍ〕

（
三

） 标的物品质 、 种类相同

权利所涉及
“

标的物之 品质与种类相同
”

应否作为破产抵销 的要件 ， 值得思 考 。 若严

格适用
“

尊重实体规范原则
”

， 似可 以作如下推理 ： 法律之所 以 在破产程序 中保护抵销 ， 就

在于保护债权人在破产法之外 的权利和预期 。 若债权人在破产程序之外无抵销权 ， 则其在

破产程序 内也不应享有抵销权 。 具体而言 ， 若在债务人未破产 的情况下 ， 债权人的债权与

其对债务人的债务不符合
“

标 的物的种类 、 品质相 同
”

这
一

要件而不得抵销 ， 则在债务人

开始破产程序后 ， 其也不应主张抵销 。

上述说法有一定道理 。 不过 ， 破产法上是否要求
“

标的物品质 、 种类相 同
”

这一要件 ，

除了要考虑
“

尊重实体规范原则
”

外 ， 还要衡量其他的相关因 素 （ 尤其是
“

标的物品 质 、

种类相 同
”

这
一

要件的设定 目 的 ） 并在进行价值考量后 ， 判断是否应 当 作 出例外规定 。 从

根源上讲 ， 这
一

要件乃是服务于抵销
“

结算便利
”

这一功 能的 。 但这
一

要件的设置 ， 并未

充分顾及抵销 的担保功能 。 正如义务之不履行通常可转化为金钱损 害赔偿
一

样 ， 多数 民商

事交易 中所发生的债权债务关系 通常都涉及
一定的金钱价值 ， 若能够允许此类债权相互抵

销 ， 则可充分发挥抵销 的担保功能 。 正是着眼于此 ， 我 国企业破产法第 4 0 条在
“

债权人在

破产申请受理前对债务人负有债务 的 ，
可 以 向 管理人主张抵销

”

的规定中 ， 便未提及 品质

与种类相 同这
一

要件 ， 《最高人民法院关于适用 〈 中华人民共和国企业破产法 〉 若干问题的

规定 （
二

） 》 （ 法释 ［
2 0 1 3

］ 2 2 号 ） 第 4 3 条第 3 项 ， 对此也作了进
一

步的 明 确 。

当然 ， 在破产法上放宽实体法上关于
“

标的物 品质 、 种类相 同
”

这
一

要件 的 同时 ， 也

必须有所限制 ， 避免让原本于破产程序之外不能抵销 的债权人因破产程序的开始而获得额

外利益 ， 改变破产债务人和其他有关债权人的预期 。 与我 国 法相 比 ， 德国 法更坚持破产法

外的权利在破产法内 同样对待的规则 ， 并未完全放开
“

标的物种类 、 品 质相 同
”

这一要求 ，

而是坚持 （德 国破产法第 9 4 条 ） 有关的请求权或者可通过 同样 的强制执行方法加 以 实现 ，

［ 6 3 ）Ｍｕｋｏ
－Ｂ ｉｔ ｔｅｒ

， 3 ．Ａｕｆｌ ．

， 2 0
1

3
，ＩｎｓＯ § 4 4 Ｒｎ ． 3 1 － 3 2 ． 仍须强调的是

，
在德国法上

，
保证责任须于破产开始之

前承担 ， 方可就追偿之债在破产程序 中主张抵销 。

〔
6 4 〕 Ｍ ｔｉＫｏ －Ｌｏｈｍａｎｎ ，3 ． Ａｕｆｌ ．

，

2 0 1 3
，

Ｉ ｎｓＯ§9 6 Ｒ ｎ．  1 0 ．

？

 1 5 3
？
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或者虽需要采用不同的强制执行方法 ，
但强制执行的结果相同 。

〔 6 5 〕 此外 ，
德国破产法第 9 5

条又明文规定 ， 该法第 4 5 条关于破产中非金钱债权在破产时折算为金钱债权的规定 ， 在抵

销 中不发生适用 。 按照德国法的上述规则 ， 若债权人 Ｇ 在破产开始前负有 向债务人 Ｓ 交付

机器设备的义务 ， 而 Ｓ 基于 ｉｔ前的其他交易负有 向 Ｇ 返还借款 的义务 ， 在破产程序之外 ，

这两项债权强制执行的结果并不相 同 ， 不能抵销 ， 因此 ， 在破产开始后 ，
Ｇ 也不能主 张抵

销 。 我 国法强调抵销担保功能的规则与德国法强调尊重实体权利的规则孰优孰劣 ， 仍待

实践的反馈及进
一步地观察 。 本文认为 ， 从体系

一

致的角 度来看 ， 我 国法的上述规定也有

其道理 。

例如 ， 设债权人 Ｇ 基于借款合同对债务人 Ｓ 享有 1 0 0 万 的债权 ， 同时 ， 基于保管合同 ，

Ｇ 占有 Ｓ 货物若干 （ 价值 1 0 0 万 ） 。 双方在保管合同中 约定 ，
Ｓ 将货物存放于 Ｇ 之仓库 ， 为

此
，

Ｓ 每年支付保管费 3 0 0 0 元 。 现 Ｓ 破产而不能偿还借款 ，
Ｇ 主张将所保管的货 物与 Ｓ 所

欠借款抵销 。 从抵销的视角来看 ，

Ｇ 对 Ｓ 的义务是物之所有权的返还义务 ， 而 Ｇ 对 Ｓ 借款合

同下的债权为金钱债权 ，
二者的 内 容与性质 （ 尤其是强制执行的效果 ） 不同 ， 并不满足法

定抵销 的构成要件 ， 故不能抵销 。
〔 6 7

〕 前述德国法的规定如此 ， 英国法也采此种选择 。
〔 6 8

〕

不过 ， 从体系
一

致性的角度来看 ， 在 Ｇ 与 Ｓ 的上述交易 中 ，
Ｇ对 Ｓ 有保管费债权 ， 同时

负有返还保管物的义务 ， 若 Ｓ 拒绝支付保管费 ，
Ｇ 可行使留置权 。 根据企业间 留 置的特殊规

则 （ 债权人留置的动产 ， 应当与债权属 于 同 一法律关系 ， 但企业之间 留置的除外 ， 如 我 国

物权法第 2 3 1 条 ， 德国商法典第 3 6 9 条第 1 款 ） ，
Ｇ 也可留置保管物以 担保其借款合 同项下

债权之实现 。 该结果与法律禁止抵销 的结果显然不一致 。 如此说来 ，
至少在商人之间 ， 允

许 Ｇ抵销才与法律在企业间留 置中不要求牵连关系的政策选择相一致 。

值得一提的是 ， 对于不同种类的货 币之债可否抵销 ， 我 国法上并无明确规定 。
〔 6 9

］ 国际

统
一

私法协会制定的 《 国 际商事合同通则 》 对此作 出专门规定 。 其第 8 ． 2 条 （ 外 国货币 的

抵销 ） 规定 ：

“

双方互负给付不 同种类货币 的债务 ， 两种货币都可 以 自 由兑换且双方未约定

一方当事人只 能给付某种特定货币 的 ，
任何一方当事人可 以行使抵销权 。

”

在德 国法上 ， 实

体法上的通说认为 ，
除非双方约定的是数额之债 （ 即不 同货 币 的用途仅在于标明数额 ， 货

币种类本身并不重要 ） ，
否则不 同的货币种类并不满足

“

品质种类相同
”

的要求 。
〔 7 Ｇ〕 因更

多着眼于权利 的实现而非货币之种类 ， 这一要求在德 国破产法上被放宽 ， 即使货 币 的种类

不同 ， 但若可在被动债权人所在地 自 由兑换 ， 便能抵销 （ 德国破产法第 9 5 条第 2 款 ） 。

（ 四 ） 破产抵销 中的特殊问题

1 ． 后顺位债权的抵销

在两项债权 中 ，
若主动债权为后顺位债权 ，

债权人可 否 以该债权与破产债务人 的债权

〔
6 5

〕 Ｊａｅ ｇ
ｅ ｒ

－Ｗ ｉｎｄｅ ｌ
， 2 0 0 7


， 1

． Ａｕｆｌ ．

，
§ 9 4 Ｒｎ ． 1 1 6  Ｉｎ ｓＯ ．

〔
6 6

〕 ＭｕＫｏ －Ｂｒａｎｄｅｓ ， 3 ． Ａ ｕｆｌ ．

，
ＩｎｓＯ§9 4 Ｒ ｎ ．

 2 6 
－

2 9 ．

〔
6 7

〕
Ｇｏ ｏｄｅ

，
Ｐｒｉｎｃ ｉｐ

ｌｅｓｏｆ

Ｃｏ ｒ
ｐ
ｏ ｒａｔ ｅＩｎｓ ｏ ｌｖｅｎｃ

ｙ 
Ｌａｗ

，Ｔｈｏｍ ｓｏｎ Ｓｗｅｅ
ｔ
＆Ｍａｘｗｅ ｌｌ

， 2 0 0 5  ， ｐｐ
． 2 3 3 

—

 2 3 4 ．

〔 6 8 〕 前提是寄存人未事先同时委托保管人变现 。 若寄存人 同时委 托保管人变现 ， 则应认 为保管人可以合理期待其

能 够以 变现所得抵销 其对寄存人 的 债权 ， 该种期待法 律应予保护 。
Ｒｏ ｓｅ ｖ ． Ｈａｒｔ

，（
1 8 1 8

） 8 Ｔａｕｎ ｔ
． 4 9 9

；
上 引

Ｇ ｏｏｄｅ
书 ， 第 

2 3 5 页 。

〔 6 9 〕 有关研究 ， 见韩世远 ： 《不同币种 的金钱之债是否发生 抵销权》
，

《人民法院报 》 2 0 1 3 年 4 月 2 4 日第 7 版 。

〔 7 0 〕 Ｐａ ｌａｎｄｔ
－Ｇ ｒＵｎｅｂｅｒ

ｇ ，
Ｖｅｒｌａ

ｇ 
Ｃ ． Ｈ ．Ｂｅｃｋ

，
 7 3 Ａｕｆｌ ．

，

2 0 1 4
，
§ 3 8 7 Ｒｎ ．  8 ．

？1 5 4 ．





破产视 角 下 的抵销


相抵销 ？ 我 国法上对此并无规定 。 所谓后顺位破产债权人 ， 指在包括普通债权人在 内 的全

体
一

般债权人获得全部清偿后 ， 破产财团仍有剩余时 ， 才得 以受偿的债权人 。
〔

7 1 〕 后顺位债

权包括普通债权在破产程序期间的利息 、 惩罚 性赔偿金 、 罚金 、 行政罚 款 、 滞纳金 、 部分

股东债权等 。
〔

7 2 〕 比较法上有学说认为 ， 在破产法之外 ， 债权人本可期待抵销 ， 故此种 期待

在破产程序 中也应得到保护 。
〔 7 3 〕 这是值得肯定的 。 当然 ， 后顺位债权的抵销 ，

还要同 时遵

循破产法对抵销 的其他限制 ，
如根据我国企业破产法第 4 0 条第 1 

一

3 项 ， 后顺位债权的取得

行为不应有可撤销事 由或限制抵销事 由 。 另外 ，
若法律对某些后顺位债权的抵销加 以特别

限制 ， 则 当事人抵销权的实现也要受制约 。

2
． 不知抵销而为履行

实践中可能存在的情形是 ， 债权人本享有抵销权 ， 但却 因不知 债务人破产的事实等原

因而先履行了 自 己对破产债务人的义务 ， 现破产债务人无法全额清偿其债权 。 我 国法上对

此未有明文规定 。 对此 ， 学说上有观点认为 ， 破产债务人受领债权人之履行 ， 属有法律上

原因 ， 故不构成不当得利 ， 债权人于履行后也不得再要求返还 ， 故在此种情况下 ， 其抵销

权消灭 。
〔 7 4 〕 该说在内容上与我 国不当得利 的法理相契合 ，

可兹采纳 。

3 ． 破产重整 中被免除债权的抵销

我 国企业破产法第 9 4 条规定 ， 重整计划执行完毕后 ， 按照重整计划减免的债务 ， 自 重

整计划执行完毕时起 ，
债务人不再承担清偿责任 。 如何理解该条规定 ？ 按照重整计划减免

的债务是否在法律上得以免除 ？ 曾 有如下案例 ： 因 为出 售产品 ， 破产债务人 Ｓ 公司对债权人

Ｇ 公司负有 1 0 0 万的增值税 （ 进项税额 ） 债务 ， 同时 ，

Ｓ 公司对 Ｇ 公司也享有 1 0 0 万的加工

费债权 。 后 Ｓ 公司进行破产重 整 ， 在重整计划中 ， 所有 的 普通债权均按 7 0 ％ 的 比例减免 ，

即债务人仅清偿 3 0 ％ 的债权 ， 其余债务免除 。 重整完成后 ，
Ｓ 公司请求 Ｇ 公司 向其支付 1 0 0

万元的加工费 ，
Ｇ 公司 主张行使其抵销权 。 对此 ，

比较法上的学者也曾 有不 同意见 ： 支持的

意见认为重整计划乃是多数人之决议 ，
不应以多数人之决议否定个别债权人的抵销权 ；

〔 7 5
〕

反对的意见则认为重整计划 下 的减免将导致被免除债权 的强制执行性丧失 ， 成为 自 然债 ，

进而债权人不能再主张抵销 。 另外 ， 在重整程序 中 ， 债权人原本可 以在重整计划批准前行

使其抵销权 ， 其不行使 ， 可 视为放 弃权 利 。
〔

7 6 〕 鉴 于学 者 意见的 分歧 ， 德 国 法院 （
ＯＬＧ

Ｃ ｅｌｌ ｅ
） 也曾有两个截然不同的 判决 ，

一个支持抵销 ，

一

个否定抵销 。
〔

7 7 〕

在美 国法上 ， 有法院在 判例 中认为 ， 既 已 在重整计划 中免除 ， 便不允许再进行抵销 。

例如 ， 在 Ｕｎ ｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ ．Ｎｏｒｔｏｎ 〔
7 8

〕
一

案 中 ， 重整计划免除了破产债务人所欠的税款 。 该计

划被批准后 ， 政府又拟 用被免 除的税款抵销本应 向破产债务人返还的退税 。 对此 ， 法 院认

〔 7 1
〕 德国破产法第 3 9 条对此作了明文规定 。 2 0 0 4 年修订的 日 本破产法 第 9 7 条也有类似 的规定 。 德 国法上 ，

后顺

位破产债权人在破产程序中的表决权受 到限制 。 他们可 以参加债权人大会 ， 但无投票权
（

§7 7 Ｉ Ｎｒ ． 2  ＩｎｓＯ ） ，

也无权 申请召开 （ 临时 ） 破产债权人大会 （ § 7 5  Ｉｎ ｓＯ
） 。

〔

■

7 2
〕 参见许德风 ： 《论破产债权的顺序 》 ， （ 当代法学 ＞ 2 0 1 3 年第 2 期 ， 第 7 6 页 以下 。

〔
7 3

〕Ｊａｅｇ
ｅｒ－Ｌ ｅｎ

ｔ
，
8 ． Ａｕｆｌ ．

：§ 5 3 Ｒｎ ． 7 ＫＯ
；
Ｍ ｔｉＫｏ －Ｂｒａｎｄｅ ｓ

，
 3 ．Ａｕｆｌ ．
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 2 6 ．

〔 7 4 〕 Ｌａｒｅｎｚ／Ｃａｎａｒｉｓ
，
Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈ

ｔ
Ｉ Ｉ／ 2

，
Ｖｅｒｌａ

ｇ
Ｃ ．Ｈ ．Ｂｅｃｋ

，
 1 9 9 4

，§ 6 8 Ｉ  5ｃ ．

〔
7 5

〕
Ｕｈｌｅｎｂ ｒｕｃｋ

，
ＩｎｓＯ

，
 1 2 ．Ａｕｆｌ ．（

2 0 0 3
） ，

§9 4 Ｒ ｎ ．  1
，

4 0

’
 5 2 ．

〔 7 6
〕Ｅｂ ｅｒｈａｒｄＢｒａｕｎ

，
Ａｕｆｒｅｃｈｎｕｎ

ｇ 
ｍ ｉｔ ｉｍ Ｉｎｓｏ ｌｖｅｎｚ

ｐ
ｌａｎｅｒｌａ ｓｓｅｎｅｎＦｏ ｒｄ ｅｒｕｎ

ｇ
ｅｎ

，
ＮＺ Ｉ 2 0 0 9

，
4 0 9 ．

〔 7 7
〕

ＯＬＧ Ｃｅ ｌｌｅ
，ＮＺＩ  2 0 0 9

， 5 9 ＝ 2 0 0 9
， 1 2 1  ；ＯＬＧＣｅｌｌｅ

，ＮＺ Ｉ 2 0 0 9
， 1 8 3＝ ＺＩＰ 2 0 0 9

， 1 4 0 ．

〔 7 8 〕 7 1 7 Ｆ ． 2 ｄ 7 6 7
 （

3 ｒｄＣ ｉｒ． 1 9 8 3
）

．
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为 ，
ＩＲＳ（ 税收征管部门 ） 在重整计划通过时并未提出任何异议 ，

现主张抵销 ， 是
“

不合理

的
”

。
〔

7 9 〕 此后 ，
同一法 院在另一个案件中 （

ＩｎｒｅＣ ｏｎ ｔｉｎｅｎｔａ ｌＡｉｒ ｌ ｉｎｅｓ 〔
8 Ｇ

〕

） 又进
一步肯定 了

该观点 ： 若债权人在重整过程中未声明抵销 ， 则事后不得 以 已 被免除的债权抵销其对破产

债务人 （ 或重整后 的
“

新
”

债务人 ） 的债务 。 代表主流观点 的裁判则认为 ， 从公平的角度

看
，
债权人的抵销权不应受破产重整计划 中 债务免除的影响 ，

至少应允许债权人在面对破

产债务人的履行请求时进行抗辩 。 〔
8 1

〕 另 外 ， 若债权人在重整计划通过之前声明 了抵销 ， 则

在重整程序中其债权应被按照担保物权对待 。 若抵销权人的债权被错误归类 （ 如 归类为普

通债权 ） ， 其可以提出异议 ， 在此种情况下 ， 破产法院通常不会批准重整计划 。
〔

8 2
〕

与其他国家相似 ， 我 国企业破产法对这一 问题并无明 文规定 。 这一问题的妥善解决涉

及对 以下两个问题的 回答 ： 其一是重整免债的性质 ；
其二则是抵销权的行使是否应设期 限 。

对于前者 ， 企业破产法 的规定是清楚 的 ， 即破产 重整 的结果 只是有关被免 除的 债务无须
“

清偿
”

（ 第 9 4 条 ） 即 降为 自 然债 ， 而并非在法律上 的消灭 。 对于后者 ， 应当认为 ， 抵销之

主张原本并无期 限之限制 ， 但在重整程序 中 ， 为促进重整 目 的 的达成 ， 抵销应至迟在重整

计划执行完毕之前提 出 。 另外 ， 若债权人在重整计划通过之前声 明 了抵销 ， 则其抵销权应

予尊重 。 实际上 ， 债务是否转化为 自然债 ， 其关键并不在于多数决 ， 而在于债权人 自 身放

弃的表示 （ 作为或不作为 ） 。 若债权人于重整计划表决之前并未提出抵销 ， 应可认为其具有

放弃抵销权的意思 ，
故不可再嗣后主张抵销 。

结 论

抵销制度体现了 公平与正义观念 ， 具有便利清偿与担保 的功能 。 从抵销的该项正 当 性

出发 ， 文章主要有以下几项结论 ：

第一 ， 我 国 民商事实体法与 民事诉讼法上均未 区分 同一交易 内 的抵销 与不 同交易 下所

产生的多个债权的抵销 ， 属法律构造不周 ， 应在解释上承认此种区分以 更好地实现实体权

利的公平 ， 并在诉讼时更好地提高裁判之效率 。

第二 ， 我 国企业破产法第 4 0 条第 1 

一

3 项 的规定 ， 在性质上实属破产抵销 的限制规范 ，

对于同
一

交易 内 的抵销 ， 破产程序 中宜着眼于有关交易
“

即 时性
”

的特征予以 特殊对待 ，

排除限制规则 的适用而允许抵销 。

第三 ， 破产这一要素 的存在 ， 有助于从实体法 、 程序法层面加深对抵销权构成要件的

认识 ： （
1

） 在债权的相互性上 ， 就主体上的同
一

性和利益归 属性这两个要件而言 ， 后者更

为关键 。 （
2

） 事先约定的三角抵销乃至多方结算安排 ， 在破产中应予保护 。 （
3

） 对于附条

件的债权 ， 在判断抵销时原则上应以债权成立而非条件成就作为债权发生的时点 。 （
4

） 破

〔 7 9
〕 在这

一

案件中 ， 法院的论证被认为存在瑕疵 ： 该案是美国破产法第 1 3 章破产案 （个人重整 ） ， 按照第 1 3 章的

程序 ， 有关债务在债务人的重整计划执行完毕之前并不免除 ，
而既然并未免除 ， 自然有允许抵销 的余地 。

［
8 0

〕
ＩｎｒｅＣｏｎ

ｔｉ
ｎｅｎ

ｔ ａｌＡ ｉｒｌ
ｉ
ｎｅ ｓ

， 1 3 4 Ｆ ．

 2 ｄ 5 3 6
， 5 4 1

－
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ｒｄ

Ｃ ｉｒ ． 1 9 9 8
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4 〕 ，

Ｃｏｌ ｌ
ｉ
ｅｒ ｏｎＢａ ｎｋｒｕ

ｐｔ
ｃ
ｙ ，
第  5 5 3 

－

7 9 页 以下 。
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1 0
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ｐ
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－
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〔 8 2 〕 ＩｎｒｅＬａｎｄ
，
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 2 3 7
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产程序 中 ， 企业之间不 同种类 、 品质的债权应允许抵销 。 （
5

） 除非法律有特殊限制 （ 如法

律对股东出 资义务抵销的限制 ） ， 后顺位债权也应允许抵销 。 （
6

） 重整中被免除 的债务 ，
若

债权人于重整计划批准前未主张抵销 ， 则重整计划批准后便不得再主张抵销 。

第 四
， 在抵销与其他担保权竞争 的关系 中 ， 抵销具有优先性 。

Ａｂｓｔｒａｃｔ

：Ｉｎｏｒｄｅｒｔｏｂｅｔｔｅｒｒｅｆｌｅｃ ｔｔｈｅｌｅｇｉｔｉｍａｃｙ

ｂａｓ
ｉ
ｓｏｆｔｈｅｓｅｔ

－ｏｆｆｓｙｓｔｅｍ
，

ｉｔｉｓｎｅｃｅｓｓａｒｙ
ｔｏｄｉｆｆｅｒ？

ｅｎｔ ｉａｔｅｂｅｔｗｅｅｎ
“

 ｉｎｄｅｐｅｎ
ｄｅｎ ｔｓｅｔ

－

ｏｆｆ
＂

ａｎｄ
“

 ｔｈｅｓａｍｅｔｒａｎｓａｃ ｔｉｏｎｓｅｔ
－

ｏｆｆ
＂

ａｎｄｇｉｖｅ ｔｈｅｍｄｉｆｆｅｒｅｎｔ
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－
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ｐ
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－

ｏｆｆ
， ，

ｉｓｌｅｘｆｅｒｅｎｄａａｎｄａｖａｌｕａｂ ｌｅｒｅｆｅｒｅｎｃｅ
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