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借贷合同加速到期条款的破产法审视

？ 韩长 印 张 玉海
＊

【 内容摘要 】
借贷合 同 中 的加速到 期 条款作为 贷款人在借贷合 同 中 广 泛采 用 的

一 种借贷风险管

理方式 ， 于借款人进入破产程序之后 ，其效 力 应否得到 破产 法的承认 、
应 否依照破 产撤销权规则 作 为 未

到期债权或者 已到期债权的 清偿 而加 以撤销
，
是一个理论上研 究不足且 实践 中认识迥异的 问题 。 由 于

破产撤销权 的功能在 于维持破产程序启 动 前债权人之 间彼此既定 的权利 位阶 ， 即保 障破 产法
“

同等债

权同 等对待
”

立 法 旨趣的 实现 ，

故在借款人进入破产程序之后 ，
难 以 将加速到 期条款列 入破 产撤销权 的

规制 范 围之 内 ，其效 力应得到破产 法的承认 。 但在 实 务中 不仅银行债权人在主张债权加速到 期 后 实 施

的抵销行为 应受我 国 《 企业破产法 》 第 ４０ 条 的拘束 ，
而且发生在破产 临界期 内 的抵销也应 受 到 适 当 限

制
，

以免 当 事人通过诸如增加账 户 内 余额等方 式使抵销权人获得破产 法外 的优待 。

【 关键词 】 借贷合同 加速到期条款 合 同 终止权 破产撤销权 偏颇 清偿

在 ２００ ９ 年 ２ 月 １ ２ 日 石家庄市 中级人 民法院宣告
“

三鹿集团
”

破产后 ，借贷合同加速到期条款在破

产法上的效 力问题即 已 凸显 ，

？而且在理论上和 司法实务 中引发了较大的争议 。
？ 争议的焦点集 中在 以

下几个方面 ： 其
一

， 依据加速到期条款获得清偿或者抵销 的行为应否依照破产法上的撤销权规则予以撤

销 ？ 其二 ，债权人根据加速到期条款而享有的宣布债权提前到期的 权利属于何种性质 的权利？ 如果银

行借贷合 同中的加速到期条款能获认可 ，那么破产债务人与 借贷合同之外的 其他债权人之间关于特定

债权优位对待的约定之效力是否应当 同样得到承认 ？ 其三
，
如果允许撤销 ，

是将其作为未到期债权的提

前清偿还是作为 已到期债权的清偿予 以撤销 ？ 撤销权 的适用对象是否应仅限于债务人 的 主动还款行

为 ？
③ 其四 ，如果银行直接扣划破产债务人的往来款项用于债权债务抵销 ，

能否认定债务人在银行的存

款构成银行对债务人的负债从而认定其符合抵销的条件 ？ 银行能否不经通知债务人解除合同而直接扣

＊ 作者单位 ：

上海 交通大 学 凯原法学 院 ：

① 如 中 国工商银行股份有限公司 石 家庄桥西 支行便 与破 产 管理人就 其与
“

三鹿 集 团
”

签订的 《 流动 资金借款合 同 》 中 加速到 期条

款 的 效力 问题发 生 了 诉争 」 中 国 工商银行法律事务部 刘 泽华等人指 出 ：

“

在 本案 应诉 过程 中 ， 尽 管某银行 高度 重视 ， 通过 采取 组织 召 开

专 家论证会 、加强 与 有关 媒体沟通 等方式积极 阐 述合理主 张及 抗辩理 由 ， 力 争取得一 审 与 二审 法院 的 理解与 支持 ，

但 最后仍 以 败诉 而

终 ， 这起案例应 引起商业银行高度 重视 参见刘 泽华 、 王志永 ： 《 银行 宣布贷款提前到 期的风险与 防控 》 ， 《银行家 》 ２０ １ ０ 年第 ５ 期

② 在
“

北 大法 宝
”

网 站的检索 结 果显示 ， 截至 ２０ １ ５ 年 ３ 月 ２０ 日 ， 全 文含有
“

破 产撤销权
”

与
“

提前
”

字样的 案例 共 ２２ 个 ；
全 文含有

“

加速到 期
”

和
“

破产
”

字样的 案例 共 丨 ３ 个 ， 全文含有
“

加速到 期
”

、

“

破 产
”

和
“

撤 销
”

字样的 案例共 ９ 个 ，

：

③ 参见浙江 省湖 州 市 中级人民法院 （
２０ １ ３ ） 浙湖商 终字 第 ３ ５ 号 民事判决 书 该案 判决显示 ，

一

审 、
二 审 法院均认 定本案 中 信 用社

的扣款行 为属 于对未到 期债务的提前 清偿 ，
且撤销权的 适用 对象 同样 包括被动 的 债务清偿 ．
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划相关款项以作抵销？
？ 限于篇幅 ，

本文拟从借贷合 同加速到期条款的法律属性 、借贷合同 的特殊性以

及破产撤销权的基本功能等方面对相关问题予以初步探析 。

？

一

、借贷合同加速到期条款的基本内涵与法理依据

借贷合同加速到期条款虽在实践中广泛存在 ，但相关法律法规对其内涵却未予 明确 。 基于破产法

应尊重非破产法规范的基本原则 ，在对借贷合同加速到期条款进行破产法视角下的检视前 ，无疑须首先

明晰借贷合同加速到期条款的基本 内涵及其为合同法等相关法律法规所认可的法理依据 。 故下文先对

这
一前提性问题作

一

简要论述 。

（

一

） 借贷合同加速到期条款的基本内涵

如果把信用经济 （信用媒介交换 ）看作是独立于货币经济 （货币媒介交换 ） 的
一

种经济形式 ，那么银

行利用信用交易价格或利率杠杆将社会闲置资金和储蓄存款等转化为信贷资金 ，为企业生产和投资提

供专 门的借贷资本市场 ，
已经成为信用经济的重要组成部分

， 同时也是使闲置资金从借贷资本转换为职

能资本从而替代直接投资以直接创造社会财富的重要途径之一 。

在当今社会 ，随着公司对举债经营的进一步依赖 ，包括金融衍生 品及债权衍生品等类别在内 的破产

债权 以及担保债权在公司负债 中的 占 比不断增加 。
⑥ 相对于我 国 《担保法 》和《物权法 》关于担保类别

的规定而言
，实践中最为常见的借贷合同加速到期条款便成为

一

种非典型性担保类别 。 曾有学者早在

半个世纪之前即撰文指出 ：

“

近百年来 ，没有哪项担保 （贷款 ）合约会忘记订人加速到期条款 。

” ⑦

简单说来 ，借贷合同 中的加速到期条款是贷款人对债务人的消极行为或者履约状况实施约束的救

济性措施 。 借贷合同往往约定 ，当债务人出现
“

可能影响借款安全或者债务履行情形
”

或者
“

还款能力

可能发生重大不利变化的情形
”

时，即便贷款的清偿期限并未届至
， 贷款人亦得单方面宣布债权提前

到期 ，并得采取
一

切可能的措施实现对贷款的追讨 。 加速到期条款适用 的法律后果根据其触发因素的

不同而有差异。 如果加速到期条款的触发因素有可能使债务人陷人破产 ，则该条款可能使借款人的还

款义务 自 动并立即到期
；反之 ，

加速到期条款可能为债务人约定一个宽限期 以使债务人消除其相关的风

险触发因素 。

在我国 ，借贷合同加速到期条款常见的触发因素主要包括 ： （ １
）违反陈述和保证 ； （

２
）不履行还本付

息义务 ； （ ３ ）违反合同约定的其他义务 （变更贷款用途等 ） ； （４ ） 违反其他合同 ，
影响本合同履行 ； （ ５ ）债

务人涉讼 ，影响本合同债权人利益 ； （
６

）债务人经营能力或者清偿能力受限 ； （
７

） 债务状况恶化 ； （８ ）股东

④ 参见
“

中 国农业锒行股份有 限公司 南 京雨花 台 支行诉南 京宇杨金属制品有限公 司 管理人破产撤销 权糾 纷案
”

，
南京 市 中级人民

法院 （
２０１ ３

）
宁商终字第 ２４ １ 号 民事判决书 。 在该案 中 ，

一审法院在债权是否到期 、 是否构成提前清偿 、银行扣 划债务人存款以供偿债是

否构成有效抵销 、银行是否 负有通知到期的 义务等方面均采取 了 支持破产撤销 的判 决态度 （参见南京 市六合 区人民法院
（
２０ １２

）
六商初

字 第 ５ １ ４ 号民事判决 书 ） ，
二审法院判 决正好相反 ，

采取 了 支持贷款方的态度 。

⑤ 在 美 国破产法上 ，在判 断重整计划是否对特 定组别 的利益作 出调整进而允许其主张按照《 美 国破产法》 第 １ １２９
（
ａ

）
（
７

） （
Ａ

）
条所

规定的 最佳利益标准予以 保护 时
，
依据该法第 １ １２４

（
２

）条 ，
对于 因对方违约而可 以基于合同 约定或 法律规定主张债务人加速到期履行义

务的债权人 ， 若重整计划 能满足以下标准
，
便不被认为对该债权人之利益进行 了 调整 ：

糾 正违约
（
但《 美国破产 法》 第 ３６５

（
ｂ

） （ ２
）条 所规

定的违约情形除外 ）
；
将债务到期 时间回复至违约之前 的 约定 时 间 ；

就债权人基 于对加速到期条款的合理信赖 所遭受的损失进行 了 补

偿
；
如果债权或股权 系 因债务人未能履行＃金钱性义务 而成立 ，

除非违约是 因 未能按该法第 ３６５
（
ｂ

） （
１

） （
Ａ

） 条的规定 ，
对商业 不动产进

行经营所导致的
，
就该违约造成 的 实 际财 产损 失对债权人进行 了 赔偿

；

对债权人的权 利未 予 变 更 （
Ｓｅｅ Ｃｈａｒｌ ｅｓＪｏ

ｄａｎＴａｂｂ
，
Ｔｈｅ Ｌａｗｏｆ

Ｂａｎｋｒｕｐｔｃｙ ，
２ ｎｄｅｄ ．

，
Ｆｏｕ ｎｄａ ｔｉｏｎＰｒｅｓｓ ， ２００９ ，

ｐｐ
． １ ０７２

－

１ ０７４
） 。 笔 者认为

，

美 国法上的上述做法对我 国颇具借鉴意义 ， 限于文章篇 幅 ， 本文

不展开讨论 。

⑥ 据统计
，

１９９
１ 年 ，在 申请破产的穆迪评级公 司 中 ，担保债务在债务总额 中所 占 的 比例不足 ４５％ ；

到 了 ２０１２ 年 ，在 申请破产 的穆
迪评级公 司 中 ，担保债务所 占的 比例超过 了 ７０％ 。 参见 １ １即 ：

／／
卩
３
卩
６１

１

３ ． ８５１１１ ． （： 〇 １１ １／３〇１３／
卩
８

１
＞６ １８ ．

（ ：
＆

１１？ 止８１１＾
＿

丨 １１
＝ ２４４４７００

，

２０ １ ５ 年 ９ 月 ３０

日 访 问
。

⑦Ｓｅ ｅＧｒａｎｔ
Ｇ

ｉ
ｌ ｍｏｒｅ ，Ｓｅｃ ｕｒｉ ｔｙＩｎ ｔｅｒｅｓｔｓ ｉｎＰ ｅｒｓｏｎａ ｌＰ ｒｏｐｅｒｔｙ ， §

４３ ． ３
，
ａｔ １ １９５

（
１９６５ ）

． 转 引 自Ｄａｖｉ ｄＨａｈｎ ，ＴｈｅＲ ｏｌｅｏｆＡｃ ｃｅｌ ｅｒａｔｉｏｎ ，
８ Ｄｅ

－

ＰａｕｌＢｕｓ ．＆Ｃ ｏｍ ． Ｌ ．

Ｊ ．２２９
（
２０

１０ ）
，
ｎｏｔｅ ３ ．

⑧ 参见南京市中级人民法 院 （
２０１ ３

）
宁商终字第 ２４ １ 号民事判决 书 。
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发生变动
；
（ ９ ）借款人或者担保人涉嫌犯罪 ；

（ １０ ）逃避监管 、构成违法事由
；
（
１ １

）担保物贬值且未追加担

保等 。

？ 实际上 ，加速到期条款最为重要的触发因素无疑是借款人违反借贷合同的还款义务 但触发

加速到期条款的其他关联条款或者加速到期条款的先导性条款在 国 内外信贷实务 中俯拾皆是 ，这些条

款均构成贷款人防范借贷风险的 自我救济性措施 ，具体包括以下常见触发因素 。

１ ． 交叉违约与交叉加速到期 。 交叉违约 （
ｃｒｏ ｓｓ

－ ｄｅｆａｕｌ ｔ
） ，是指借贷合同约定 ，

债务人对其他任何债

权人的违约行为均可构成对本约的违反 ，
从而触发本约救济条款的适用 ，包括第三人对债务人的诉讼 、

对债务人财产的扣押 、执行等 。

？
由于交叉违约是触发加速到期条款的常见原因 ，有时两者在借贷合 同

中被合并为
一

个条款 ，即交叉加速到期条款 （
ｃｒｏｓｓ

－

ａｃｃ ｅｌｅｒａｔｉｏｎｃｌａｕｓｅｓ
） 。 交叉加速到期条款的后果是

将债务人对他人的违约及其他债权人主张债权加速到期的行为均作为对本约的违反及加速到期条款的

成就条件 。

２
． 消极担保 。 消极担保是指借贷合同约定 ，借款人不得通过给他人设定财产担保而负担债务 ，

也即

限制借款人在其 自身财产或者其附属机构财产之上创设或者允许财产担保的存在 。

？ 如果债务人违反

约定而为他人设定担保 ，则将触发加速到期条款的适用 。

３ ． 影响借款人偿债能力的其他因素 。 可以毫不夸张地说 ，如果贷款方在借贷市场 中 占据主导或者

优势地位 ，
则其可能把借款方的

一切
“

风吹草动
”

均列入触发加速到期因素的范围之内 ，这些 因素交织

在
一

起可能对借款人的财务困境及破产程序的过早启动起到多米诺骨牌效应 。

除前述消极担保等因素外 ，其他影响借款安全的因素至少还包括限制利益分派和财产处置条款 、限

制资本结构恶化条款 、限制不当资产置换条款 、限制相关风险事件条款等 。 限制利益分派和财产处置条

款能够防止债务人通过股利分配 、分拆公司 、股份回购或者退股等方式减弱其偿债能力 ；
限制资本结构

恶化条款则可约束债务人不当增加债务 、 不当增加负债与资产的 比重 、不当改变债权人之间 的债权顺位

（ 包括对本约之外的债权设置财产上的消极担保 ） ；限制不当资产置换条款能够防止债务人及其子公司

将稳定的低风险资产通过出售或者投资等方式置换成不稳定的高风险资产 ； 限制风险事件条款 旨在防

范债务人因控股股东股权比例的增减 、并购 、董事会成员的变动或回购 自 身股份等因素而滑入经营上的

风险 。

？

如果对前述触发加速到期 的因素加以分类 ，大致包括以下三类 ：其一 ，违反借贷合 同本身的事由 ，
比

如到期未还款等 ；其二 ，
先兆性违约事件或者预期违约事件 ，

也即某
一事件的发生使得借款人违反贷款

协议将成为可能或者必然 ，
而不是指借款人违反借贷合同本身的义务 ；

？其三 ，债务人的其他风险 因素

或者事件 。 交叉违约条款就属于典型的先兆性违约事件 。

适用加速到期条款的主体 ，除了借款人之外 ，有时还包括借款人的子公司 和保证人 。 如果借贷合同

约定了子公司和保证人的交叉违约行为 ，

“

借款人就不仅要对 自 身的违约行为负责 ，
还要对其子公司和

保证人在和贷款协议无关的其他交易中 的违约行为负责 。

”
？
借贷合同甚至可 以约定 ，借款人控股关系

⑨ 参见李春 ： 《 商业银行提前收回贷款的法律 问题探讨 》 ， 《上海金融 》２００７ 年 第 ８ 期
；
吴庆 宝 ： 《金融机构提前收 贷风 险防范的 司

法认知 》 ， 《 民商事 审判指导 》２００ ８ 年第 ２ 辑 ，
人民法院 出版社 ２〇〇 ８ 年版 ， 第 ２６５ ￣ ２６７ 页 。

⑩ 后文引 用 的我 国 相关法律规定表明 ，
借贷合 同约定 的触发因 素可能主要是违反传贷合同 约定的借款 用途

，
其本意或许是将对借

贷合同还款义务的违反直接 当作违约行为 而 当 然地触发加速到期 了 。

？ 同前注⑦
，

ＤａｖｉｄＨａｈｎ 文
，
第 ２３ １ 页 。

？ 实际上
，
消极担保条款的作 用是有限的 。 正如有 学者指 出的

，
债务人即便遵守消极担保条款 ，

但大量借入无担保债务的结果 ，
同

样会稀释借款人的财产 。 况且 ，
消极担保条款对借款人与第 三人的 商业行为造成 了 不合 理的约 束 ，对借款人课加 了 不适 当 的 负 担 。 参

见宿营
： 《论 国 际商业贷款违约救济 中的责任财 产》

，

２００８ 年全 国博士生学术论坛 （ 国 际法 ）论文集 ， 第 ２２０－ ２２３ 页 。

？ 同前注⑦ ，
Ｄａｖｉ

ｄＨａｈｎ 文
，第 ２３２

？

２３５ 页 。

？ 参见金 明 ： 《 国 际贷款协议 中的交叉违 约条款》
，
《比较法研究 》 １９９４ 年第 ３ 、 ４ 期

。

？ 同上注 。 其原 因主要在 于借款人可能是由 若干子公 司组成的 一个集团公 司
， 并且有 时候保证人的违约情形要比借款人的违约

情形更为 严重 ^
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的变化以及控股股东的财务风险同样构成加速到期条款的适用事 由 ， 因为这些 因素的变动可能影响借

款人的经营方向和经营水平 。

借贷合同加速到期条款的直接积极功效 ，
在于赋予贷款人优越于其他债权人的特殊合 同权利 ，

主要

表现在以下两个方面 ：⑴废止合同约定的履行期 限 ，剥夺借款人未到期 的期限利益 ；⑵ 终止合同的履

行 ，终结既存的合同关系 。
？ 对于无担保债权人而言 ，若无其他含有加速到期条款或者交叉违约条款的

合约债权人存在 ，则有利于提高该贷款人获得清偿的几率 ，
从而成为债权人的

“

止损
”

（
ｃｕｔｔｉｎｇ

ｌｏｓｅｓ ） 利

器 。 当然
，
如果多数无担保债权人均有类似的加速到期条款或者交叉违约条款 ，

由于普通债权人之间并

无债权等级和顺位方面的差异 ，任一债权人债权的加速到期并不具有明显的优势和正当性 。
？

借贷合同加速到期条款的间接积极功效 ，在于其能够充当间接参与公司治理 、有效约束债务人非理

性行为的
“

紧箍咒
”

。 公司 的经营管理原本仅仅听命于公司股东 ，
因为在公司债务人丧失偿债能力 时 ，

对债权人债权的清偿要优先于股东股本的发还 ，这是债权人放弃公司治理参与权的合约代价 。
？ 但有

目共睹的事实是 ，金融机构大多通过借贷合同 的条款安排 ， 间接参与债务人公司 的治理及其经营行为的

把控
，
并最终在公司 出现破产原因后通过破产程序的启动完全接管对债务人的控制 。

？ 尤其是对于小

型公司或新设公司而言 ，

“

除了 向银行贷款外 ，
外部融资途径 比较有限 。 它们除了接受短期或者有着详

细限制性约定的贷款之外 ，别无其他商业选择 。 因而 ，有观点认为 ，

‘

银行的权力总是与借方的规模成

负向关系 ， 因为公司的规模与其信用评级及可资利用的借款选择息息相关
’

。

”？

作为以个别债权人利益为立足点的救济性条款 ，借贷合同加速到期条款对债务人及其他债权人的

消极功效也至为明显 ，
主要表现在以下几个方面 。

１ ． 增加债务人破产的几率 。 加速到期条款内含贷款人单方剥夺债务人期限利益 、单方终止合同关

系的特权 ，必然诱使众多具有议价能力 的债权人竞相约定加速到期条款 、交叉违约条款和交叉加速到期

条款 。 其结果是 ， 只要任
一

债权人的债权合约出现触发加速到期的因素 ，就会使得所有的债权
一

律立即

到期 ，刺激债权人竞相争夺债务人财产 ，并使债权人为追讨债权蜂拥而至 。 如果说
“

对一些单期欠款而

言 ，债务人股东有时会通过注资或者其他手段予 以偿还…
…一旦债权人适用加速到期条款 ，则债务数额

变大 ，债务人股东往往无力 回天
”

，

？从而加速债务人的破产 。

２ ． 不当干预债务人的经营权 。 按照公司法原理 ，公司利润的分配 、公司财产和营业的处置 、公司 的

并购 、公司董事和高管的变动 、公司股权关系的变化 ，甚至公司为开展营业所需而为他人提供相应的担

保
，
都属于公司正常经营决策权的范畴 。 尽管这些经营因 素的变化有可能对债权人的利益产生消极影

响 ，
毕竟也仅仅是

一种可能性 ，公司行为固然有非理性的
一

面 ，但通常而言股东受利润最大化 目标驱使 ，

大多有其理性的
一

面 。 如果借贷合同把这些经营因素的变化
一

概不加评估地作为债权加速到期的触发

？ 同前 注⑦
，

Ｄａｖｉ
ｄＨａｈｎ 文 ， 第 ２３６

？

２３ ７ 页 。

？ 同上 注
，第 ２３９ 页 。

？ 经济 学上的
“

狹 态相依所有权理论
”

认为
，
股 东是公司 正常财务状态下的所有者

，
拥有剩 余 索取权并可控制公 司 经理人

，
债权人

只是合 同 的收益要求者 。 仅在公 司破产 时
，债权人才 有杈获得企北控制权 ，

因为 此时股东 的收益 已 经固 定为 零
，
其在边 际上 已经不承担

企业 的风险
，
缺乏适当 的激励

，债权人成 为实 际上 的剩余 索取者 ，具 有作 出 最好 决策的积极性 （参见张 维迎 ： 《企 业理论与 中 国企 业改

革 》 ，
北京 大学 出版社 １ ９９９ 年版 ， 第 ８８ 页 、 第 ８９ 页 、 第 １ １０ 页 ） 。

关于剩余 索取者理论及其在破产法判例上 的运用
，

ＳｅｅＤ ． Ｇ． Ｂａｉｒｄ
，

Ｔｈｅ

Ｉｎｉｔｉａ ｔｉ ｏｎＰｒｏｂｌｅｍ ｉｎＢａｎｋｒｕ
ｐ

ｔｃ
ｙ

，

１ １Ｉｎｔｅｒｎａｔ ｉｏｎａｌ Ｒｅ ｖｉｅｗｏｆ Ｌａｗａ ｎｄＥｃｏｎｏｍ ｉｃ ｓ ２２３
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．
２２８ 

－

２２９
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） ；
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ｙ
ｗｅ ａｒＬｔｄ ．

（ ｉｎ ｌｉ
ｑ ）

ｖ ．
ＤｏｄｄａｎｄＡｎｏｔｈｅ ｒ［ 

１ ９９８
］
ＢＣＬＣ ２５０

，
２５２

－

２５３
；

Ｒｉｚｗａａｎ ＪａｍｅｅｌＭｏｋａｌ
，

Ｃ ｏｒ
ｐ
ｏｒａｔｅ ＩｎｓｏｌｖｅｎｃｙＬａｗ ：

Ｈｉｅｏｒｙａｎ ｄＡｐｐｌ ｉｃａ ｔｉｏｎ
，

ＯｘｆｏｒｄＵｎ ｉｖｅｒｓｉｔ
ｙ

Ｐ ｒｅ ｓｓ
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，
ｐ

． ３０７ ．

？ 至于认为 交叉违约条款和 交叉加速到期条款的普遍 存在 有可能促使各债权人采取集体理性行 为 的观点
，
笔 者不 以为 然 。 因 为

只要债务人没有进入破产程序 ，
各债权人就不会停止

“

勤 勉竞赛
”

式 的个 别抢夺行 为 。 惟有债权人通过破产 申 请把债务人拉入破产程

序
，
才可能阻止其他债权人的抢先行为 。

？ ［
英

］ 艾利斯 ．

费伦 ： 《公 司金融法律原理 》
，
罗培新译

，
北京大学 出版社 ２０ １２ 年版 ， 第 ３４ １ 页 。

＠ 汤征宇 、
符望 ： 《贷款加逢到期条款在破产情 形中 的 对待》 ，

ｈｔ ｔ
ｐ

：
／／ ｖｗｗ ．ｈｓｈｆ

ｙ
．ｓｈ ．

 ｃｎ／ ｓｈｆｙ
／
ｇｗ

ｅｂ／ｘｘｎｒ．

 ｊ
ｓ
ｐ
？ｐａ 

＝
ａａＷＱ９

ＭｚＭｚＮ ＤＭ０

Ｊ ｎｈｏＰＴＥｍｂＧｌ ｋｂＴｌ ｓｂＴｋｘＮＡＰｄｃｓｓＰ
（
ｌｃ ｓｓｚ

，
２０１ ５ 年 ８月１ ３曰 访 问

。
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借贷合同加速到期条款的破产法审视

因素 ，实际上会使债务人的经营陷人被信贷债权人控制 的境地 。 这或许就是英国公司法上将过度参与

公司事务管理的债权人当作事实董事和
“

影子
”

董事从而对其课加赔偿责任的理由 。
？

３ ． 可能贬损其他债权人的利益 。 加速到期条款形式上是防范借贷风险的 自救性措施 ，但在债务人

责任财产范围确定的情况下 ，含有加速到期条款的信贷合同债权人以及其他含有类似条款合同的债权

人实际上就会置其他债权人于劣后和不利的地位 。 消极担保条款就是减损其他债权人利益 （包括限制

债务人为其他普通无担保债权人提供追加担保 ） 的典型条款 。 正如有学者所指出 的 ，

“

银行也有动机去

运用其可观的监督优势及对公司决策的影响力 ， 以牺牲其他利益相关者为代价而强化其地位 。

”
？其结

果
一

是会破坏债权的平等性 （ 无论其效力范围限于担保债权还是普通债权 ） ；
二是违背债权人与债务人

主体资格平等原则 ，毕竟债权人除非同时与债务人之间形成股权关系 ，否则是无权借助债权合约对债务

人的公司治理作出强制性约束的 。

（ 二 ）我国借贷合同加速到期条款的法理依据

１ ． 加速到期条款的合约依据 。 合同 自 由 和意思 自治无疑是合同 法的精髓所在 ，这也恰好构成了加

速到期条款的合约依据 。 英国 Ｈｏｆｆｍ ａｎｎ 法官曾经指出 ：

“

如果案件不危及法律的连续性或者违反公共

政策 ，我想法院在宣布商业社会的某
一

做法在概念上不可行时 ， 应当非常审慎 。

”
＠毕竟

“

合 同各方能够

按其意愿互相赋予对方权利和义务 ，而这些权利和义务束所创建的交易属于什么类型 ，
则是法律的事

情
”

。

＠ 上海市高级人民法院 《关于印发 〈关于审理借款合同 纠纷案件若干 问题的解答 〉 的通知 》 （沪高

法民二 ［
２００６

］
１２ 号 ）

也曾指出 ：

“

借款合同关于贷款人提前收贷有约定的 ，该约定 只要不违反法律 、法

规的强制性规定 ，应认定有效 。 在贷款人主张借款人提前还款的条件成就时 ，贷款人据此诉请要求借款

人提前还款的 ，
法院应予支持 。

”

正 因为如此 ，如果不考虑破产法上的相关规定 ，加速到期条款作为借贷

合同中司空见惯的 自 治条款 ，在当事人之间的法律效力是不应 当遭受怀疑的 。

２ ． 加速到期条款的立法依据 。 当前 ，对借贷合同中约定的加速到期条款加以肯认的法律规范主要

包括 ： （ １ ） 中 国人民银行 《贷款通则 》第 ２２ 条第 ５ 项规定 ：

“

借款人未能履行借款合 同规定义务的 ，贷款

人有权依合同约定要求借款人提前归还贷款或停止支付借款人尚未使用 的贷款 。

”

该通则第 ７ １ 条规

定 ：

“

借款人有下列情形之
一

，
由贷款人对其部分或全部贷款加收利息 ；情节特别严重的 ， 由贷款人停止

支付借款人尚未使用的贷款 ，并提前收回 部分或全部贷款 ： （
１

） 不按借款合 同规定用途使用贷款的 。

（２ ）用贷款进行股本权益性投资的 。 （
３

）用贷款在有价证券 、期货等方面从事投机经营的 。 （ ４ ） 未依法

取得经营房地产资格的借款人用贷款经营房地产业务的 ；
依法取得经营房地产资格的借款人 ，用贷款从

事房地产投机的 。 （ ５ ）
不按借款合 同规定清偿贷款本息的 。 （ ６ ） 套取贷款相互借贷牟取非法收入的 。

”

（
２

） 《合同法》第 ２０３ 条规定 ：

“

借款人未按照约定的借款用途使用借款的 ，贷款人可以停止发放借款 、提

前收 回借款或者解除合同 。

”

（ ３ ） 中 国银监会 《流动资金贷款管理暂行办法》第 ２２ 条规定 ：

“

贷款人应与

借款人在借款合同 中约定 ， 出现以下情形之
一

时 ， 借款人应承担的违约责任和贷款人可采取的措施 ：

（
１

）未按约定用途使用贷款的 ； （
２ ） 未按约定方式进行贷款资金支付的 ； （

３
） 未遵守承诺事项的 ； （

４
） 突

破约定财务指标的 ； （
５

）发生重大交叉违约事件的 ； （
６

）违反借款合同约定的其他情形的 。

”＠该办法第

３２ 条规定 ：

“

贷款人应动态关注借款人经营 、管理 、财务及资金流向等重大预警信号 ，根据合同 约定及时

＠ 比如 ，依照 １ ９８６ 年 《 英国破产法》 第 ２１ ４ 条的规定 影子
”

董事可能对
一些不法交 易产生的 亏损承担赔偿责任 。

？ 同前注？
，

艾利斯 ？

费伦书 ， 第 ３４２ 页
。

？ＳｅｅＲｅ ＢａｎｋｏｆＣ ｒｅｄｉ ｔａｎｄＣｏｍｍｅｒｃｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａ ｌＳＡ （Ｎｏ ．
８ ）

 ［
１９９８

］ 
ＡＣ２ １４ ， ＨＬ

，

２２８ ． 转引 自前 注＠ ，艾利斯 ？ 费伦 书
， 第

３５０页 。

＠Ｓｅ ｅＡ
ｇ
ｎｅｗｖ ．

Ｔｈｅ Ｃ ｏｍｍｉ ｓｓｉｏｎｅｒｏｆＩｎｌａｎｄＲｅｖｅｎｕｅ
［
２００ １

］
２ＡＣ ７ １

０
， ＰＣ

， ｐ
ａｒａ ．３２ ． 转 引 自前注＠ ， 艾利斯 ？ 费伦 书

，
第３５５瓦 。

？ 此处对交叉违约条款 的规定限 于
“

重大交叉违约事件
”

。 此外 ， 中 国银监会《 固 定资产贷款 管理暂行办法》 第 ２０ 条规定 ：

“ 贷款

人应在合同 中与借款人约定 ，
借款人 出现未按约定用途使用贷款 、

未按约定方式 支用贷款 资金 、未遵 守承诺事项 、 申贷 文件信息失真 、 突

破约定的财务指标 约束 等情形 时借款人应承担的 违约责任和贷款人可采取的措施 。

”

第 ３３ 条规定 ：

“

贷款人应对 固 定资产投资项 目 的收

入现金流以及借款人的整体现金流进行动态监测 ， 对异 常情 况及时查明 原因 并采取相应措施 。

”
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采取提前收贷 、追加担保等有效措施防范化解贷款风险 。

”

有理 由认为 ，尽管《合同法 》仅就借款人变更借款用途情形规定了贷款人提前收 回借款的权利 ， 而

对借款人违反合同约定义务的其他情形并未作出规定 ，但这是合同法条款内容的局限性使然 ，而非合同

法关于加速到期条款的立法精神使然 。 从合同法的立法意 旨而论 ， 中国人民银行和中国银监会就借贷

合同中 的加速到期条款 、交叉违约条款等作出规定 ，都是为合同法所肯认的 。 但如果从现行破产法规定

的角度进行审视 ，
显然无法得知立法对该问题的 明确判断 （ 或者说可 以得出完全相左的两种判断 ） 。 究

其原因在于以下两点 ： （ １ ）现行破产法既未对金融机构的破产作出专门规定 ，也未针对金融债权的特殊

性作出特别的回应和安排 。
？
（

２
）按照破产法原理 ，除非存在破产法上 的压倒性理由 ， 当事人的权利和

义务不应仅因破产的发生而改变 。
？ 破产法原则上不应当改变破产程序开始之前各种不同实体权利的

性质 ， 以及合同法 、物权法与侵权责任法等实体法中既定的权利排序规则 。

？

二
、借贷合同加速到期条款的基本属性分析

笔者认为
，借贷合同加速到期条款之定性问题的实质在于能否将其解读成一种关于终止权的约定

条款 ，而这又涉及如何界定解除权与终止权的问题 。

从比较法视角看 ，是否需区分解除与终止 ，在大陆法系国家或地区存在不同的做法 。 日 本民法未规

定合同的终止 ，
而是将合同解除分为两类情形 ：

一

类是合同解除的效力溯及既往 ，另一类是合同解除的

效力不溯及既往 。
？ 而其他大陆法系 国家相关判例与学说也多区分解除与终止 。

？ 如在德国法上 ，解除

（ Ｒｉｉｃｋｔｒｉｔｔ
）是指一方当事人依据合同上的或者法定的相应权限 ，通过单方面的表示使

一个有效成立的

合同溯及地归于消灭 。
＠ 而在继续性债务关系 中 ，常以特殊的信赖关系为先决条件 ，且当事人受到的拘

束是长时期的甚至是不确定时期 的 。 故在有重大事由时
，
必须能够使继续性债务关系在将来消灭 ， 即必

须能够使其终止 。
？ 终止 （

ＫＵｎｄｉｇｕｎｇ） 是指合同一方当事人之单方面作出 的形成性的意思表示 。 然而 ，

与解除不同 ，终止不具有溯及既往的效果 ，
而仅是 自 表示之时起向将来发生效力 在区分解除与终止

的国家和地区 ，对二者间关系的解读 ，便成为学者的一项重要任务 。 我国 台湾地区邱聪智教授对二者间

的异同 曾作过比较简明 的归纳 ，颇值借鉴 。 其认为 ，二者之相同点主要包括以下几点 ：⑴在性质上均

为形成权 ； （
２

）均通过使契约消灭而提供救济
； （

３
）均存在权利行使 （ 主观 ） 不可分原则的适用空间 ； （４

）

均会因债务不履行而产生损害赔偿问题 ； （
５

） 均因不履行事 由得到补正而消灭 。 而二者间的区别主要

包括以下几点 ： （ １ ）解除之效力可溯及既往 ，得使契约 自始消灭 ； 而终止无溯及既往 ，仅使契约 自终止后
消灭 。 （

２
）解除之发生原因于债之通则 中有

一般规定 ，而终止之发生原 因则于债之通则 中无一般规定 。

（
３

）解除具有 回复原状之效力 ，而终止则无此效力 。 （ ４ ） 在解除时存有失权可能 ， 而在终止时无失权问
题 。 （

５
） 在适用范围上 ，解除适用于

一时性契约 ，而终止适用于继续性契约 。
？

需注意的是 ， 《德 国债法现代化法 》对法定解除权和约定解除权的法律效果予 以 了根本性的改造 ，

即解除权的行使 ，使合同转变成清算了结的关系 ，或者成为返还性的债务关系 。 但其仅适用于债法上的
合同

，而不适用于物权合同 。 至此 ， 以前通说之观念 ，即将解除视为消灭之法律构成 ，而将清算了结关系

？ 我 国 《企业破产 法》 第 Ｉ ３４ 条第 ２ 款规定 ：

“

金融机构 实施破产的
， 国务 院可 以依据本 法和其他有关法律 的规定制 定实施办法 。

”

？Ｓｅｅ Ｄｏｕ
ｇ

ｌａｓＧ ＿

Ｂ ａｉｒｄ
，

ＴｈｅＥ ｌｅｍ ｅｎｔｓｏｆＢ ａｎｋｒｕ
ｐ

ｔｃ
ｙ ，
ＮｅｗＹｏｒｋ Ｆｏｕｎｄａ ｔｉｏｎＰｒｅｓｓ

，

２００６
，ｐ

． ５ ．

？ 参见韩 长印 、韩永强
： 《债权 受楼顺位省思——基于破产法的考量 》 ， 《 中 国社会科学 》２０１０ 年第 ４ 期 。

⑩ 参见 王利 明
： 《合 同法新 问题研究》

，
中 国社会科学 出版社 ２０

１ １ 年版
，
第 ５４ １ 页 。

？ 参见 崔建远主编 ： 《合 同 法》 ，法律 出版社 ２０ １０ 年版
， 第 ２４３ 页 。

？ 参见杜景林
： 《德国债 法总则新论》

，
法律 出版社 ２０ １

１ 年版 ，第 １ ２７ 页 。

？ 参见 ［
德

］
迪特 尔 ■ 梅迪库斯 ： 《德 国债法总论》

，
杜景林等译 ， 法律 出版社 ２００４ 年版 ， 第 １ ３

￣

１４ 页 。

？ 同前注？ ，
杜景林书

，
第 １ ３０ 页 。

？ 参见邱聪智
： 《新订 民法债编通则 》下册

， 中 国人民大学 出版社 ２００ ３ 年版 ， 第 ３６７ 页 。 另 外 ， 史尚 宽教授对解除 与终止的 区 别 亦
持类似观点 。 参见 史尚 宽 ： 《债法总论》 ， 中 国政法大学 出版社 ２０００ 年版

，
第 ５７２

－

５ ７３ 页 。
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视为被修正的得利关系 ，
被宣告

“

寿终正寝
”

。 通过解除 ，
双方当事人的履行请求权 ，

以及与履行请求权

相关联的次级请求权归于消灭。 解除不使合同作为整体被废止 ，而是说合同继续存在 ，但当事人的给付

义务则各 自改变方向 ，走向与原来相反的轨道 。
？

在我国 的相关实践中 ，

“

终止
”

概念至少在三个不同 的层面上被使用 ：
有时作为解除的上位概念 ，

与

合同消灭同义 ；有时作为解除的
一

种类型 ；有时则是与解除并列的概念 。 但我国 《合 同法 》却将终止作

为与合同消灭相 同的概念使用
，
而将德国法所称的终止直接称为解除 。

？ 由此 ，我国合同法语境下的终

止与解除便与传统大陆法系 国家尤其是德国法系国家之合同终止与解除存在重大差异 。 为了统
一我国

合同法下终止与解除的含义 ， 同时也便于更好地进行比较法上的对比 ，崔建远教授认为
，
应将终止作为

解除的
一

种类型 ，将这种意义上的终止直接称为解除 ，不再用
“

终止
”
一词

；
而在合同消灭的意义上使用

终止 ，
与法人终止 、委托终止等保持

一致 。

？ 王利 明教授则认为终止本身可以从广义上和狭义上进行理

解 。 从广义上理解 ，终止包括解除等各种使合同关系消灭的形式 ，其效力在于使合同对当事人失去拘束

力
， 而解除则仅为终止的

一

种原因 。 从狭义上理解 ，终止只是与解除相对应的 、使合同不再对将来发生

效力的导致合同消灭的事由 。

？ 简言之 ，崔建远教授的思路在于扩大解除的外延 ，
而王利明教授的思路

则在于对终止作扩大解释 。
？ ＞

在明晰 了我 国合同法语境下对解除与终止的不同理解之后不难发现 ，若严格坚持解除权与终止权

相区分的观点 ，则借贷合同加速到期条款实为
一种关于终止权的约定条款 。

首先
，
考察相关域外法制 ，

在严格区分解除权与终止权的德 国与我 国台湾地区 ， 均认为加速到期条

款应属
一种关于终止权的约定条款 。 我 国台湾地区黄茂荣教授认为 ，我国台 湾地区

“

民法
”

除第 ２０４ 条

外 ，对于消费借贷并无终止事由之规定 ，
仅第 ４７５ 条之

一

第 １ 项所定关于有偿消费借贷之预约的撤销事

由
，
可类推适用充为终止事 由 。 其实务上 的结果是让诸当事人 自订 ，特别是 由贷与人以定型化契约的方

式规范之 。 而加速到期条款可谓典型之代表 ，贷与人可据以期前终止契约 。

？
《德 国 民法典》亦有类似

规定 ，依据该法第 ４９０ 条第 １ 款之规定
，
如借用人的财产状况发生实质性恶化 ，或者濒临发生实质性恶

化
，
则贷与人享有特别终止权 。

？

其次 ，从解除与终止之区别即是否可溯及既往来看 ，加速到期条款难以被解读成关于解除权的约定

条款 。 实践中加速到期条款之实质是通过债务人对 自 己期限利益 （主要是指债务人在债权人主张加速

到期后的到期 日 与原合同约定的到期 日 之间对本金的使用利益 ） 的放弃 ， 提前实现债权人的债权 ，进而

达到债权人规避风险的 目的 。 若以时间为衡量标准 ，
按照加速到期条款的字面意思 ，其效果在于使尚未

到期的贷款提前到期 ，与意在解除当事人双方合同关系的合同解除并不相同 ， 即主张债权加速到期并不

具有溯及既往的效力 ， 由此也不会产生失权问题。 而实践中往往存在这样的情形 ， 即在加速到期条款中

同时约定债权人可得解除合同
——对提前收贷与解除合同作刻意区分 。 如在

“

中国银行股份有 限公司

厦门开元支行诉张价值等金融借款合同纠纷案
”

中 ， 当事人在借贷合同 中约定 ：

“

借款人未按期归还贷

款本息视为合同项下违约 ，贷款人有权要求借款人限期纠正 ，
宣布本合同项下贷款本息全部或部分提前

？ 详细讨论参见前 注？ ，杜景林书 ， 第 １ ２７
－

１３０ 页 。

？ 同前注？ ， 崔建远主编 书
，
第 ２４４ 页 。

？ 需注意的是
，
崔建远教授作 出此种判 断的基础在于其认为 在溯及力方面 ，

合 同解除和合 同 终止 已经趋 同 了 （ 同上 注 ） 。 不过 ， 杜

景林教授认为 ，与解除不 同 ，终止不具有溯及的效果 ，
而仅是 自表示之时起向将来发生效力 （ 同前 注？ ， 杜景林书 ， 第 １ ３０ 頁 ） 。

？ 同前注？ ，
王利 明 书 ， 第 ５４ １ 页 。

？ 笔者赞同 一时性合 同采解 除权模式 、 继续性合 同采终止权模式 。

？ 参见黄茂荣 ： 《债 法各论》 ， 中 国政法大 学 出版社 ２００４ 年版 ，第 １ １ ７
－

１ １８ 頁
。

？ 《德 国 民法典 》第 ４９０ 条第 １ 款规定 ：

“

借用 人的 财产情况或者为借贷所提供担保 的价值发 生实 质性恶化 ，
或者有发生 实质性恶

化的危险
，
因此危 害借贷 的归还

，
并且纵使将担保 变价 ，

仍然不能够改变这一情 况的 ，在发生疑义时 ， 贷 与人在 支付借贷之前 ，
始终 可以

终止借款合同
，
在 支付借贷之后

，
通常仅能够立即终止借贷合 同 。

”

参见杜景林 、卢 谌 ： 《德 国 民法典评注——总 则 ？ 债 法
■ 物权》 ， 法律 出

版社 ２０１ １ 年版 ，第 ２４８ ￣２４９ 页
；
同上注

，
第 １ １ ８ 頁 。
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到期 ，终止或解除本合同并依法及本合同约定对抵押汽车行使抵押权 。

”
＠另外 ，在国际贷款协议中对持

续不止的违约事件 ，贷款人 （辛迪加贷款时为
一定 比例的贷款人 ） 可 以通知借款人取消 自 己 的贷款承

诺
，
并对已经发放的但尚未到期的贷款宣布提前到期 ，此处的取消贷款承诺是针对解除贷款人尚未履行

的义务而言
，
加速到期是要求借款人在贷款到期之前提前返还贷款 。

＠ 尤其需要注意的是 ， 当事人对终

止与解除的此种刻意区分往往能够得到人民法院的正面回应 。 上海市高级人民法院 《关于印发 〈关于

审理借款合同纠纷案件若干问题的解答 〉 的通知 》 （ 沪高法民二 ［
２００６

］
１ ２ 号 ）就

“

贷款人依据借款合 同

关于提前收贷的约定 ，诉请借款人提前还款 ，是否必须提前解除合同诉请
”

的 问题给出的解释是 ：

“

该诉

请不以解除合同为前提 ，故贷款人无须主张解除合同诉请 。

”

在对加速到期条款进行解读时 ，对于上述

商业实践及司法实践所持的态度不应刻意回避 。 毕竟法律的产生在形式上虽是创制的 ，但实质上却是

生产的 。
？

此外 ，从时间因素在合同履行 中所处地位和所起作用的角度来看 ，
合同分为

一

时性合同和继续性合

同
，后者总的给付内容或给付的范 围直接取决于给付时间的长短 。

？ 在借贷中 ，借用人可 以使 自 己所获

得的资本的时间越长 ， 出借人的给付内容也就越多 ，
据此梅迪库斯教授将其纳入继续性债务关系的范

畴 。
？ 对此 ，笔者予以赞 同 。 而

“

消费借贷作为继续性合同 以使用 、收益标的物为 目的 ， 已经被受领方享

用的标的物效益 ，
也就不能恢复原状 。

”？故结合前文所述的解除与终止之区别来看 ，亦应将借贷合同 中

的加速到期条款界定为一种关于终止权的约定条款 。

综上 ，
无论是从 比较法视角考察 ，还是从解除与终止之区别的视角考察 ，

？均宜将加速到期条款所

赋予的债权人得主张债权加速到期的权利解读为
一

种终止权 。

三 、破产撤销权的功能定位与加速到期条款的偏颇性甄别

笔者赞 同认为加速到期条款实为约定了
一

种单独的违约责任承担方式的观点 ， 即赋予贷款人合 同

终止权可以达到进一步追究借款人其他违约责任 的 目 的 ， 比如债权人可 以据此主张本金 、利息及罚息

等 。 在无破产因素的情况下 ，若债务人此时承担了违约责任 ，债权债务关系便归于消灭 ；
而在加人破产

因素后 ，则需对债权人的加速到期行为是否与破产法的基本原则相冲突进行检视 。 即允许债权人加速

债权到期是否意味着赋予该特定债权人较其他债权人 （ 指未在合同 中加人加速到期条款的债权人 ） 以

更加
“

优先
”

的地位 ？ 这种地位的改变是否应当被列人破产撤销权所规制的偏颇清偿行为的范畴 要

厘清债权人主张债权加速到期进而实现债权的行为是否具有可撤销的偏颇性 ，首先须明晰破产法上所

谓偏颇撤销权的功能定位
，进而检视债权加速到期时债权人地位的改变是否具有偏颇性 。

（

一

） 破产撤销权的功能定位

？ 参见福建省 厦 门 市思明 区人民法院 （
２０１２

） 思民初 字第 ３ ９２３ 号 民事判决 书 。

？ 参见郭 玉军 ： 《 国际贷款法》 ，武汉大学 出版社 １９９８ 年版 ， 第 １６６ 页 。

？ 参见张文显主编 ： 《 法理学》 ， 高等教育出版社 ２００ ３ 年版
， 第 ２２５ 页 。

？ 同前注？ ，崔建远主编书 ， 第 ３３
－

３４ 页
； 同前注？ ，

迪特 尔
？ 梅迪库斯 书 ， 第 １

２ 页 。

？ 同上注 ，迪特 尔 ． 梅迪库斯书 ， 第 １２ 页
。

？ 同前 注＠ ， 崔建远主编书 ，第 ２６ １ 页
。

？ 前文所述邱聪智教授所扫 纳的解除与终止之 间 的第二点 区别 ，属立法技术层 面的 问题 ，对于界定加速到期条款是否为 关于终止

权的约定条款并无 实质性影响 。
就 两者间 其余四点区别 而 言

，
根据文中的分析 ，

加速到期条款 的 约定仅具备终止的特点
，
而不具备解除

的特点 。

＠ 就我 国立法而 言 ，破产撤销权规制的可撤销行 为分为 两类 ，
即欺诈行为与 偏颇性 清偿行 为 。 前 者主要包括无偿转让财产 、 以 明

显不合理价格进行交易
、
放弃债权

；

后者主要包括对未到期的债权提前 清偿 、对没有财 产担保的债务提供财产担保、 危机期间 的个 别 清

偿行为
（参见奚晓明 主编 ： 《最 高人民法院关于企业破产 法 司 法解释理解与适 用 》 ，

人民法院 出版社 ２０１ ３ 年版 ， 第 １ ９ １ 页 ） 。 由 于
“

破 产法
上对诈 害性行为 的撤销 当 属对取得利益本身 即 属不合法的行为 的撤销

”

（ 参见韩长印 ： 《破产撤销权若干疑难 问题研究 》 ， 《 月旦民商法杂

志》
２００６ 年第 ４ 期 ）

，
而 加速到期行为 一般并不具有诈欺性

，

故该行 为无法基于欺诈原 因而被撤销 。 故本文对其 的讨论主要集 中在是否

具有可撤销的 偏颇性。
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破产法的立法 目的虽然在理论上存在争论 ，

？但破产程序作为一种概括清偿程序 ，
应具有最大化收

集破产财产并在同等债权人中公平分配的功能 。 正如联合国 国际贸易法委员会发布的 《破产法立法指

南 》所指出的 ：

“

破产制度应当实现如下关键 目标 ， 即为市场提供确定性以促进经济稳定和增长 、力求资

产价值最大化 、确保对处境相近的债权人的公平待遇 。

”
？
由此 ，

区别于个别强制执行所秉承的
“

时间在

先 、权利在先
”

理念的
“

同等债权同等对待
”

原则 ，便构成破产法的最大特征 。 破产法所追求的
“

同等债

权同等对待
”

目标 ，是建构在
一系列制度保障基础之上的 ，而破产撤销权便是其中

一项重要的制度设

计 。 正如有学者指 出的 ，破产法主要通过破产程序启动之时的
“

自 动冻结
”

制度所产生的往后冻结效力

与撤销权制度所体现的溯及既往的功能 ，维持可供债权人分配以及可供社会利用 的总财富的价值 。 这

两项制度通过在时间维度上的无缝对接 ，共同实现防止个别人在全体债权人共有 的责任财产这
一

“

公

共鱼塘
”

内
“

钓鱼
”

的效果 。 因而 ，要解决债务人的有限财产所引发的债权人利益的公平分配问题 ，没有

破产撤销权制度是绝对行不通的 。
？ 破产撤销权的逻辑机理就在于 ，将影响对债权人公平对待的财产

转让行为予以撤销 ，从而维护破产法的公平原则 。
？

具体而言 ，从理想的状态出发 ，破产法应以债务人出现破产原 因时债权人之间的权利秩序或者权利

义务格局作为其调整债权人之间相互关系 的基础 ， 我们可以将此时的秩序称为债权人权利顺位的
“

原

始秩序
”

。 但 由于对破产原因 出现时点进行准确判断在实践中往往不具可操作性 ，
也即在实践中破产

原 因出现的时点往往不能与进人破产程序的时间保持同步 ，

？ 由此便产生 了
“

原始秩序
”

不能直接延续

至破产程序 中的问题 ，也就产生了
“

原始秩序
”

被扭 曲的风险 。 为尽量降低此种风险 ，立法上只能以破

产申请 日 为基准并向前推定至特定 日期 ，对在此期间 内试图转移债务人财产 、破坏债权人之间
“

原始秩

序
”

的行为予以撤销 。

？ 故而对此期间 内债权人之间权利秩序的维护 ，也便意味着维护了破产法对债权

人的
“

同等对待
”

。 而在此偏颇期起始时点后出现的试图改变债权人之间权利秩序 的行为 ，便打破了债

权人之间的这种
“

平等对待
”

关系 ，也即具有 了偏颇性 ，故需借助破产撤销权制度将其转移的财产予以

回复 （对新设担保行为的撤销无需取回财产 ） ，
以恢复债权人之间的

“

原始秩序
”

，进而实现破产法上
“

同

等债权同等对待
”

之 目标 。 美国破产法学者曾指 出 ，破产撤销权旨在将债权人试图在破产程序启动前

扩大其债权 以增加其可得分配份额的行为或债务人在债权人授意下采取的类似行为所取得的财产予 以

取回 。
？

概言之 ，破产撤销权之关注点仅在于偏颇期起算时点至破产程序启动期间之债权人之间的债权秩

序是否会因债权人或债务人的行为而发生改变 ，而不考究此时段内债权人的债权是否确定或合法等 问

题 。 也即破产撤销权试图维护的是偏颇期起算时点之时债权人之间 的相互关系或按此时状态之 自然发

展结果 （ 比如 ，某项有财产担保的债权 因所附解除条件之成就而被解除所产生的债权人之间相对秩序

的变动 ，
或其间发生新的债权而引起的债权人之间秩序的变动等 ） 。 其效果是将偏颇期起算时点至破

产程序启动期间的债权秩序予以
“

冻结
”

， 以 防止进人破产程序前债权被个别清偿或被改变受偿顺位 。

？ 破产法的立法 目 的在境 外尤其是美 国理论界存在较大争议 。 参见韩长印 ： 《企业破 产立法 目 标的 争论及其评价 》 ， 《 中 国 法 学 》

２００４ 年第 ４ 期 。

？ 联合 国 国 际贸 易法委 员会 ： 《破产法立法指 南 》 中译本 ， 第 １０
－

１ ３ 页 。

？ 同前注 韩长印 文 。

？ 同前注⑤ ， Ｃｈａ ｒｌｅ ｓ
Ｊ
ｏｒｄａｎＴａｂｂ 书

， 第 ４４２ 页 。

？ 破产原 因 出现的时点与进入破产程序的 时点不 同的原 因
，
除正文中所提到 的原 因外 ，

还 包括诸如债务人或债权人等适格 当 事人

启动破产程序的 态度等因 素 。

？ 当 然 ，破产法并非对此期 间 内转让债务人财产 的行 为
一概予 以撤销

，
各 国 都规定 有例 外情形 ，我 国 《企业破产 法》 第 ３２ 条 关于

“

个别清偿使债务人财产 受益的除外
”

之但 书规定即属此例 。 又如
，
《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

） 》 第 １６ 条规定 ：

“

债务人对债权人进行的 以下个别 清偿 ，
管理人依据企业破产法 第三十二 条的规定请 求撤销 的 ，

人民法院不 予

支持 ： （

一

）债务人为维 系基本生产需要而支付水费 、 电费等的 ；
（
二

） 债务人支付劳动报酬 、
人身损 害赔偿金的 ； （

三
）
使债务人财产受益

的其他个别 清偿 。

”

？Ｓｅ ｅＴｈｏｍａ ｓＨ ．

Ｊａｃｋ ｓｏｎ
，
ＴｈｅＬｏ

ｇ
ｉ ｃａｎｄ Ｌ ｉｍｉｔ ｓｏｆＢａｎｋｒｕ

ｐ
ｔ ｃ
ｙ
Ｌａｗ ，

Ｈａｒｖａ ｒｄＵｎｉｖｅ ｒｓｉ ｔ

ｙ Ｐｒｅ ｓｓ
，
１９８６

， ｐ
．１ ３０ ．
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但此处之
“

冻结
”

效力不及破产程序启动之时的
“

自动冻结
”

效力 ，后者会产生诸如未到期债权被视为到

期的效果 ，
而前者并不影响双方当事人基于合同产生的既定的权利义务内容 。 破产撤销权的此种设计

也体现 了
“

破产法应尽可能承认原有权利义务
”

的基本诉求 。
？

（二 ）加速到期条款的偏颇性甄别

如前所述 ，破产撤销权试图维护的是偏颇追溯期起算之时债权人之间的权利义务格局或按此时之

状态 自 然延续至破产程序启动时的权利义务结果 ，任何试图改变此原始状态或其 自然延续结果的行为

均将被撤销 。 而判断债权人基于合同约定主张债权加速到期的行为是否具有偏颇性的关键在于 ，要甄

别加速到期的行为是否改变了偏颇期起算之时债权人之间的相互关系或按此时状态之 自然发展结果 。

在判断加速到期行为是否具有偏颇性之前 ，有必要对破产撤销权所维护的债权人之间的权利义务

格局或其 自然发展之结果作进一步考察 。 为便于说理 ，
先假设

一

简单案例 ：某 甲对某乙负有一笔债务
，

而某甲 于 ｔ
２
日 进人破产程序 ，假设 ｔ

，
日 为偏颇期起算之第

一

日
，其时间关系如下图 。

ｔ
ｌ
曰ｔ３ 曰ｔ

２ 曰 １

如前所述 ，破产撤销权所维护之原始状态实际上包括了两种不 同类型 ，可称之为静的原始状态与动

的原始状态 。 就前文所假设之案例而言 ，所谓静的原始状态 ，是指某乙之债权于 ｔ
ｌ

日 已处于确定状态
；

或虽未立即确定 ，却于 ｔ
２ 日 前确定下来 ，

一旦完成这种转换 ，
也就可以称之为

一

种静的状态 了 。 而所谓

动的原始状态 ，是指某乙之债权于 ｔ
，

日 时尚处于未确定状态 ，或 因其尚未到期
，或因其所附之条件尚未

成就等而仍处于变动的状态下 ， 比如 ，其可能因所附之解除条件成就而于 ＾ 日来临之前归于消灭 。

基于上述权利义务两种状态的类型划分 ，破坏原始状态的行为也存在不同 的样态 。 对静的原始状

态的破坏 ，其典型行为当属对债权的个别清偿 。 在上述假设案例 中便表现为某乙之债权 已于 ｔ
ｌ

日 到

期
，而某甲却于 ｔ

３ 日进行了清偿 ；
对担保状态的违反也构成 了对静的原始状态的破坏行为 。 我们可将

前述假设案例改造为某 甲 以其所有的一头猪为某乙之债权设定 了担保 ，在 ｔ

，

日 时该猪仅值 １００ 元 ，而

于 ｔ
３
日 时 ， 因某乙之后续饲养行为 ，该头猪已值 ３００ 元

。 若某乙在此时主张对这 ３００ 元都享有担保物

权 ，则在此情形下便会被认为存在不当的利益输送 ，破坏 了 于 ｔ
ｌ

日 时形成的原始状态 ，从而具有偏颇

性 ，超出 ｔ
，
日 时之 ２００ 元价值部分将被撤销 ，并返 回于破产财产 。

＠ 概言之 ，对静的原始状态的破坏会
直接改变债权人本应得到的清偿额 ，进而使债权人取得相对优先的地位 ，违背了破产法

“

同等债权同等
对待

”

的立法 目标 。

然而 ，对动 的原始状态的破坏的判断却不像对静的原始状态的破坏那样显而易见 。 对动的原始状

态的破坏
，
典型者如对尚未到期债权的提前清偿 ，亦可能表现为对附期限 、附条件债权在所附期限 、条件

成就前的清偿。
？ 其偏颇性一方面在于债务人放弃了 自 己的期限利益 ，进而减少 了破产财产

；另一方面

在于导致债权人厚此薄彼 ，违背破产程序之概括清偿的立法 旨趣 。 但对于诸如在前述假设案例中某 乙

？ 同前 注？
，

ＴｈｏｍａｓＨ ．

Ｊａｃｋｓｏｎ 书 ，
第 ２３ 页

。
此外 ，

国 内 亦有学者对此进行 了 相对谇细的论述
（ 参见韩长印 、何欢 ： 《 隐性破产规 则

的正当性分析——以公 司法相关司 法解释为 分析对象》 ， 《 法学 》２０１３ 年 第 １ １ 期 ） 。

？ 这便是美国学者所谓的
“

肥諸案
（
ｆａｔ

ｐ
ｉ

ｇ
ｃａｓ ｅ ）

”

（ 同前 注⑤ ，
ＣｈａｒｌｅｓＪｏ ｒｄａｎＴａｂｂ 书

， 第 ４７３ 页 ） 。 而基于我 国 现有立 法 ， 似可对

《企业破产 法》 第 ３ １ 条 中
“

对没有財产担保的债务提供财产担保
”

之规定作扩大解释以 实现 同样的效果 ， 即将此 处之债务解释为
“

本 来未
设置担保之债务 ，

以 及 虽然设置 了 担保但担保财产价值不足 的 部分
”

。 对 于此假设案例 而言
，
超 出 ｔ

ｌ

日 时之 １００ 元部 分的债务便属 于

《企业破产法》 第 ３ １ 条所规定之
“

没有财产担保的债务
”

。 关于此类案例所涉
“

浮动抵押担保
”

的效 力分析 ，参见 韩长印 ： 《破产撤销权行

使 问题研究 》 ， 《法商研究》２０ １３ 年第 １ 期 。

＠ 需注意的是 ， 我 国 《企业破产法 》第 １ Ｖ７ 条规定 ：

“

对于附生效条件 或者解除条件 的债权 ， 管理人应 当将其分配额提存 。 管理人

依照前款规定提存的分配额 ，在最后分配公告 日 ， 生效条件未成就或者解除条件成就 的 ，应 当 分配给其他债权人 ；
在最后 分配公告 日 ，生

效条件成就或者解除条件 未成就的 ，应 当 交付给债权人 。

”
’
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之债权于 ｔ
，

日至 ｔ
２
日期间 内继续增加 ，或属 于在此期间 内新增之债权 ，应如何甄别 ？ 其是否属于对原

始状态的破坏呢？ 笔者认为 ，这两种情形均不会破坏破产债权人之间 的原始债权秩序 。 在此 ，可以结合

前述
“

肥猪案
”

进行分析。 在
“

肥猪案
”

中 ，
对于超出 ｔ

，

日 时的担保价值部分 （ 即小猪 日 后因饲养等原因

增值的 ２００元 ，
区别于纯粹的市场价格变动导致的担保物价值变动 ） ，

不仅要撤销债权人对该部分主张

担保权的行为 ，而且应认定债权人对这部分根本就不享有担保权 。

？ 原因在于 ，

一

旦认可债权人对此部

分享有新的担保物权 ，则意味着该债权人的位阶将获得提升 ，其 日后获得的破产分配额也将优于原本与

他处于同
一

受偿顺位之债权人 （ 即于 ｔ
，

日 时均未设有担保之债权的债权人 ） 。 而对于在 ｔ
，
日 至 ｔ

２ 日 期

间 内新增的债权 ， 即使是有担保的债权 ，其之所以不会被破产撤销权制度所否认 ， 就在于这种变动虽然

也会对原有债权人产生影响 ，但其影响仅限于绝对数额 ，并非改变原有债权人之间的相互位阶 。 即在新

增债权的情况下 ，
原有债权人间的相互关系并未受到影响 ，其在 日 后的破产分配 中仍可获得

“

同等对

待
”

。 而对于在 ｈ 日 时债权额仍处于变动中 的债权
，
因其在 ｔ

，

日至 ｔ
２
日 期间内的变动

，
同样不会影响既

有债权人之间的相互关系 ，
故 同样不存在偏颇性问题 。

对于债权人基于加速到期条款而主张债权加速到期的行为 ，其效果仅在于使得在 ｔ
，
日 至 ｔ

２
日期间

内 尚未确定的债权得以确定 ， 即 由未到期债权转变为到期债权 。 由此而引起的该债权人地位的变化 ，
并

未改变其与原债权人之间的顺位关系 。 因 为该债权人的这种可得改变 自 身地位的权利是于 ｔ
，

日 时 自

然发生的 。 即于 ｔ

，

日 至 ｔ
２
日期 间内

，
该债权人基于加速到期条款所享有的地位 ， 只有在该债权人就是

否主张加速到期作出明确选择时才得以确定 ，在此之前其与其他未到期债权之债权人之间 的关系都处

于一种不确定状态 ，而且这种不确定状态应属破产撤销权制度所意在维护的 ＾ 日前的原始秩序状态 。

四 、加速到期之后的抵销及其限制

如前所述 ，加速到期乃
一

终止权 ， 即使权利人于破产偏颇期 内行使该权利亦不具有破产法上之偏颇

性 。 其行使效果是使得合同关系终止 ，使未到期债权转换为到期债权 ，
债权人可得主张债务人清偿债

务 ，应于破产中予以承认 。 此时 ，对于这
一业已到期之债务 ，

银行债权人当然可以 主张其各种法定或约

定之权利
，
包括通过扣划的方式行使抵销权 。

一般而言 ，
银行对于其客户账户 内的资金享有抵销权为各国立法所确认 。

？ 在我国 ，
立法上虽缺乏

相应的明确规定 ，
但仍可以找到必要的规则支持 。

？ 如我国 《合同法 》第 ９９ 条关于抵销的规定确立了法

定抵销的基本制度框架 ， 《企业破产法》第 ４０ 条？也对破产语境下的破产抵销权作出规定 。 破产抵销权

来源于民法上的抵销权 ，之所以在破产程序 中加 以承认 ，
是因为

“
一是抵销 制度是为 了担负担保性功

能 ，
通过行使抵销权而不是根据破产手续 ，就能优先得到清偿 ；

二是如果不允许抵销 ，就会产生不公平的

现象 ， 即 自 己欠破产财团 的债务 ，被要求作出全面的履行 ；
与此相对 ， 自 己拥有的债权则作为破产债权 ，

？ 在美 国 法下 ，对本 问题的认知思路与本文并不 完全相 同 ，
其一般认为 此属于偏颇性 的财产转移行 为 ， 即将其放 在作 为偏 颇性清

偿行为 构成要件之财产转移下进行讨论 。 同前 注⑤ ，
Ｃｈａ ｒｌｅ ｓ

Ｊ ｏｒｄａｎＴａｂｂ 书 ， 第 ４７ １￣ ４７３ 页 。

？ 参见沈达 明 ： 《美 国银行业务 法》
，
对外经济贸 易大学 出版社 １９９５ 年版

，
第 １ ２７ 页 ；

沈达明 、郑 淑君
： 《英法银行 业务法》 ， 中 信 出

版社 １ ９９２ 年版
， 第 １ ２

￣

２３ 页 、 第 １８８
－

１９９ 页 。

？ 在我 国 ， 虽可基于 《合同 法》 、 《贷款通则 》等 解读 出 相关立法 已賦予银行以抵销权 ，但尚存在诸 多 问题 。 如并未限制银行可得抵

销的账 户类型
， 未对银行可抵销的借款人账户上 资金的 来源及用 途进行明 确界定 ，银行与客 户 权利安排 失 当等 。 相关讨论参见李西 臣 ：

《论我国 银行抵销权制度的 建立 》 ， 《上海金融 》
２００７ 年 第 １ 期

；
张学安 ： 《 国 际金融法 中 的抵销理论与 实务 》 ， 法律 出版社 ２００ ８ 年版 ， 第

１ ９５ 
￣

２０６页 。

？ 该条规定 ：

“

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 。 但是有下列 情形之一 的 ， 不得抵销 ： （

一

）

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 ；
（
二

） 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
；
但是 ， 债权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 的除外 ；

（
三

） 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 ；

但是 ， 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 而取得债权的除外 。

”

５ １



法 学２０ １５ 年第 １ １ 期

只能受到按比例的平均的分配 （清偿 ）

”

。
？ 虽然破产程序的基本规则之

一

在于尊重破产程序开始之前

既存的权利义务格局 ，但是并不意味着银行之抵销权将不会受到破产法的任何规制 。 在我国现行立法

下 ，银行行使抵销权 ，除应受到破产法之外关于抵销之
一

般性规定的规制外 ， 尚需接受破产法关于破产

抵销权的必要规制 。

？

根据我国 《企业破产法 》第 ４０ 条之规定不难发现 ， 现行立法对破产抵销权的行使限制主要存在于

贼产程序启动之后 ，
而对于在破产程序启动前的偏颇期 内抵销权的行使却未作出 明确规制 。 这是否意

味着于破产程序启动前的偏颇期 内行使抵销权不受限制 ？ 其实不然 。 例如
，
我们不妨假定 ：

２〇 １５ 年 ５

月 ３ １ 日
，
债务人甲在债权人乙银行处开立 的账户 中 只有 １００ 万元存款 ， 而其此时尚欠乙银行贷款 ２００

万元 ，后债务人 甲于同年 ６ 月 １ 日 向前述账户 中新增存款 １ ００ 万元 ，并于同年 ６ 月 ３ 日 申请破产 。 而乙

银行于同年 ６ 月 ２ 日 向债务人甲 主张行使抵销权 ，使 自 己对债务人甲 之 ２００ 万元债权得到全额清偿 。

在该假设案例中 ，若没有债务人甲 于 ２０ １５ 年 ６ 月 １ 日之不当增加其在乙银行账户 内余额的行为 ， 债权

人乙银行即使行使抵销权 ，
也将仅有 １〇〇 万元债权被清偿 ，

而现在其对债务人甲享有之 ２００ 万元债权却

得到了全额清偿 ，即其实际上多获得了
１〇〇 万元的清偿额度 。 因此 ，可 以说乙银行获得 了优待 ，有违破

产法的
“

同等债权同等对待
”

的立法精神 。 而我国 《企业破产法 》第 ４０ 条却并不能对上述情形作出有效

回应 。 此外 ，依我国 《企业破产法 》关于破产撤销权之规定也难以有效对此时乙银行之抵销行为作出 回

应 。
？ 这是因为在该假设案例中 ，增加账户 内余额的行为 （ 即债务人 甲 于 ２０ １５ 年 ６ 月 １ 日 向其于乙银

行处开立的账户 中新増 １〇〇 万元存款的行为 ） 可解读为双方当事人之间产生了新的债权债务关系 ，
而

债权人嗣后以其原债权与新债务为抵销 。 问题的关键是 ，对于这部分新增的债务 ，债权人可否为抵销 。

对此问题 ， 《美国破产法》 主要通过第 ５ ５３
（
ｂ

）条的规定予 以规制 。 其规定如果债权人在破产程序启动

前 ９０ 日 内行使抵销权的行为减少了该笔主动债权与其所对应之被动债权之间 的原本差额 ，那么便意味

着该债权人的地位获得了提升而损害了其他债权人利益 ，管理人就得追 回债权人多获得清偿的那部分

财产 。 此处之差额衡量有两个关键的时间点 ：

一为破产申请 日 前 ９０ 日
，
或于偏颇期 内第

一

次产生差额

之 日
（也即债权人可得主张抵销权之 日 ） ；

二为债权人实际行使抵销权之 日 。 管理人所追回 的金额应当

是第二个时点上主动债权超出被动债权之差额较第
一

个时点上所减少的部分 。

＠ 为此 ，我 国 《企业破产

法 》第 ４０ 条关于破产抵销权的 内容有必要借鉴美 国法上的这
一规定

，
以更好地维护破产法的立法 旨

趣 。 而对于银行债权人基于加速到期条款中的抵销条款在偏颇期 内行使抵销权 ，除需满足 民商实体法

关于抵销权的一般性规定及双方于合同中所约定条件的限制要求外 ， 同样应注意不应通过行使抵销权

而获得优于其他同类债权人的超额利益 。

需注意的是 ， 《美国破产法》第 ５ ５３ 条详细列举 了于破产中为抵销时应予 以限制的情形 。 但是 ， 《美

国破产法 》在 ２００５ 年修订时 ，明确规定互换协议 、证券附回购转让合同 、证券合同 、远期合同 、商品期货

合同和净额结算主合同等金融合同 中的抵销得免受以下几项的限制 ：债权人的债权不得是在债务人事

实破产之后 、破产案件启动前 ９０ 日 内取得的 ；债权人的债务不得是为取得抵销权而在债务人事实破产

之后 、破产案件启动前 ９０ 日 内
“

不当 承担
”

的 ；若债权人 已在破产案件启动前 ９０ 日 内实际实施抵销行

为
，

以偏颇期限起算之时和抵销之时为准 ，在债权人地位获得提高的范围 内 ，
管理人可予 以追回 。

？ 对

？［
日

］
石川 明 ： 《 ａ本破产法 》 ，何勤华等译 ， 中 国 法制 出版社 ２０００ 年版

， 第 １ ３ ３ 页
（
转 引 自 王欣新

： 《破产法 》 ， 中 国 人民大学 出版

社 ２０１ １ 年版 ， 第 １ ５６－
１
５７ 页

） 。 我 国学者关于抵销权之担保功能的论述 ，参见前 注？ ，崔建远主编 书 ， 第 ２７０￣ ２７ １ 瓦 ；
王利 明 ： 《合 同法

研究 》 第 ２ 卷
， 中 国人民大学 出 版社 ２０１ １ 年版 ， 第 ３４ ３ 页

；
黄立

： 《 民法债编总论》 ， 中国 政法大 学 出版社 ２００２ 年版
， 第 ７１７

￣

７１ ８ 頁
；
同前

注？ ，
邱聪智书 ， 第 ４６９ 页

。

？ 在我国现行立法下 ，
对破产抵销权的 限制主要体现在 《企业破产 法 》 第 ４０ 条上 。

？ 我国 《企业破产法 》 中 关于破产撤销权的 内 容参见前注＠ 。

＠同前注⑤ ，

Ｃｈａｒｌｅｓ Ｊ ｏｎＪａｎＴａｂｂ书
， 第

５４５ 
￣

 ５４６页 。

？ 同上注 ，
第 ５４２

－

５４３ 页 。

５２





借贷合同加速到期条款的破产法审视


此 ，我国破产法在今后修订时应予以关注 。 此外 ，在美国破产法上 ，于破产程序中行使抵销权 ， 与其他担

保权
一样均应受到 自动冻结制度的限制 。 我 国 《企业破产法 》仅对破产过程中担保权的行使应予必要

限制作出 了规定 ，

？而未涉及抵销权的限制问题 。 此问题在今后修法时亦须受到重视 ，但由 于 自动冻结

的效力仅及于破产程序启 动后 ，与本文重点讨论的破产偏颇期内抵销权之行使关联不大 ，故不予讨论 。

五 、结语

毋庸置疑 ，加速到期条款的存在暗含了 当事人通过合同规避适用破产法的可能性 。 如当事人借鉴

加速到期条款的机制 ，

？在合同中约定以破产程序 的启动或类似事件的发生作为债权人变更合同内 容

的条件
，
尤其是在进入破产程序后处理待履行合同时

，

破产法应否承认此类条款的效力呢 ？ 对此
，
我 国

现行破产法缺乏明确规定 ，
而美国破产法主要通过破产事实条款 （

Ｉ
ｐｓｏ

ＦａｃｔｏＣ ｌａｕｓｅｓ 或 ＢａｎｋｒｕｐｔｃｙＣ
ｌａｕ ？

ｓｅｓ
）
加以处理 。 所谓破产事实条款 ，

一

般是指于合同或租约中约定基于债务人的破产或特定财务状况 ，

甚或仅仅与债务人有关的破产案件的开始 ，而终止或变更债务人的利益 。

？ 对此类破产事实条款效力

的认同 ，剥夺了延续对破产财团具有重要价值的合同 的机会 。
？ 根据《美国破产法》第 ３６５ 条的规定

，
因

出现诸如债务人在破产程序结束前任何时间 内发生支付不能或陷入某种财务 困境 ，或者依据破产法的

规定而开始一项破产程序 ，或者在破产程序开始前 ，
由被指定 的破产管理人或托管人接管资产等情形而

生效的条款在破产程序中被禁止执行 。 不过 ，需要注意的是 ，在美国一方面有学者认为贷款合同并不受

此限制
，
另一方面也有学者对此提出 了质疑 ，认为贷款合同 中 的加速到期条款属于破产事实条款 ， 《美

国破产法》第 ３６５
（ ｃ ） （

２
）条与第 ３６５

（
ｅ

） （
２

） （
Ｂ

）条之规定均应适用于贷款合同 。
？ 此外

，

一般认为 ， 《美

国破产法》第 ３６５ 条对当事人基于破产事实条款在破产程序启动前终止之合同无能为力 ，

？即该条无法

像破产撤销权那样发挥向前的效力 ，仅对破产程序启动后尚未被终止之合同具有效力 。

（责任编辑 ：洪 玉
）

？ 如我 国 《企业破产法 》 第 ７５ 条第 １ 款规定 ：

“

在 重整期 间
，

对债务人的特定财产享有的担保权暂停行使 。 但是 ，
担保物 有损坏或

者价值明显 减少的可能
，

足 以危 害担保权人权利 的 ，
担保权人可以 向人民法院请求恢复行使担保权 。

”

？ 如在我 国台 湾地区银行便可 因依
“

破产法
”

声 请和解 、声请宣告破产 、声 请公 司重整等事 由 而主张债权加速到期 。 参见前注？ ，

黄茂 荣书 ， 第 １
１ ８ 页 。
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■ 另外 ， 关于
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