
　　抵销预期的发现及其价值

———以保证金的破产抵销为线索

娄 爱 华 

内容提要：忽视了当事人的抵销预期，无法妥善解决保证金的破产抵销问题。保证金

权益具有不确定性，权益数额不确定，权益是否发生也不确定，保证金给出人可以基

于其抵销预期主张破产抵销，抵销效果在待抵销权益确定后发生。保证金与所担保债

务具有发生上的牵连性，作为债务人的保证金给出人的抵销预期不受债权让与影响，

民法典第５４９条第２项规定的 “同一合同”应基于抵销预期予以解释。为保障债务人

抵销预期的同一合同内抵销，与传统大陆法系中司法抵销范畴下的同一合同内抵销不

同。我国无需在破产法中区分独立抵销和同一合同内抵销。在以封金、专户方式设立

保证金担保或者保证金收受人有设立保证金专户的法定义务时，保证金权益归属于给

出人对保证金协议外的第三人有约束力，保证金给出人的权利为取回权或共益债权，

保证金给出人的抵销预期对第三人有约束力，无需考虑破产抵销的偏颇清偿问题。解

决保证金破产抵销问题的过程，也是发现抵销预期之价值的过程。
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一、问题的提出

　　保证金是债务人为担保债务的履行而交由债权人直接或间接控制的金钱。〔１〕给出保证金
的债务人在债权人进入破产程序前后可能对债权人负有多个债务，首先是保证金担保的债务，

其次是瑕疵履行该债务产生的责任之债，最后是债务人负担的其他债务。保证金给出人基于保

证金权益抵销上述债务时，构成保证金的破产抵销。保证金给出人能否以其保证金权益抵销债

务，是给出人免受保证金收受人破产风险的关键。保证金给出人主张抵销时，实务界与理论界

歧见频现。

　　首先，涉及不确定债权的抵销问题。保证金用以担保特定债务，保证金给出人只对冲抵特
定债务后的保证金余额有权益。在保证金收受人破产时，该余额往往是不确定的。在保证金权
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保证金由债务人或债务人以外的第三人给出，本文限定债务人为保证金给出人，以聚焦论文的主要问题。



益经抵扣后余额为零的情形，不存在保证金给出人对保证金的权益，不符合抵销 “互负债务”

的要件。在主合同或保证金协议未失去约束力的情形，保证金给出人不能主张保证金返还，也

不符合 “互负债务”的要件。司法实践中，有观点主张抵销不以债权确定发生或债权数额确

定为前提，〔２〕也有学者认为在保证金账户担保的情形，保证金数额无需确定即可实现担保功

能。〔３〕但是，为何个别抵销能够突破 “互负债务”的要件，仍缺乏深入的论证。即便个别抵

销不以债权确定发生或债权数额确定为前提，此等抵销也有别于债权额确定的抵销，如何抵销

也成为问题。

　　其次，涉及主动债权后到期时的抵销问题。保证金给出人对保证金的权益，一般须在抵扣
所担保债权后才能确定，往往晚于所担保债权到期。民法典第５６８条规定的抵销以主动债权到
期为要件，民法典第５４９条第２项规定了债权让与时主动债权后到期且未到期的抵销，其要件
为 “债务人的债权与转让的债权是基于同一合同发生”。有学者认为，所谓 “同一合同”，指

两项债权在产生和存续上均有牵连性。〔４〕在民法典颁行前，有法院认为，保证金可以与 “同

一合同”中的其他债权抵销，〔５〕不能与非 “同一合同”中的其他债权抵销，〔６〕但最高人民

法院认为抵销并不以待抵销债权基于同一法律关系为必要。〔７〕有学者力主在破产法中区分

“独立抵销”与 “同一合同 （交易）内抵销”，〔８〕并有学者主张应将民法典第５４９条第２项中
的 “同一合同”扩张解释为 “同一交易”。〔９〕保证金与所担保债务的关联是否构成 “同一合

同”，“同一合同”何以证成主动债权后到期时抵销的正当性，仍有进一步探讨的必要。

　　最后，涉及抵销时的偏颇清偿问题。保证金虽由收受人控制以担保特定债权，但 “保证

金权益归属于给出人”。有法院认为，保证金给出人基于对保证金的物权可以直接抵销，〔１０〕

抵销无需考虑偏颇清偿问题。也有法院认为，保证金给出人在给出保证金的一刻，便因 “占

有即所有”丧失物权、取得债权，〔１１〕抵销需要考虑偏颇清偿问题。与之相关，在保证金收受

人不当处置保证金的场合，有法院认为保证金给出人享有取回权，〔１２〕无需考虑偏颇清偿问

题，但也有法院认为给出人仅享有普通债权，〔１３〕必须考察抵销是否构成偏颇清偿。

　　基于不确定的债权能否主张抵销？债权让与时，债务人基于后到期的债权主张抵销的正当
性何在？破产抵销须考虑偏颇清偿问题的规则是否存在例外？保证金破产抵销引出的这些问
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题，共同指向了当事人的 “抵销预期”，也就是当事人以相互负欠的权益进行冲抵的预期。不

论债权是否确定，不论债权的到期先后，也不论待抵销权益是能够排除偏颇清偿的物权还是不

能排除偏颇清偿的债权，权利人事实上都有着抵销的预期。在保证金破产抵销问题的既有讨论

中，保证金给出人的抵销预期若隐若现、飘忽不定。解决保证金破产抵销问题的过程，也是发

现抵销预期的过程。

二、债权不确定时的抵销预期

　　依保证金所担保的主合同的履行情况，保证金的返还必属以下三种情形之一：其一，主合

同完全履行，保证金应当返还；其二，作为债务人的保证金给出人违约，应当依保证金协议抵

扣债务和其他费用后，返还余额；其三，收受保证金的债权人违约，债务人可在解除主合同或

解除保证金协议后，主张返还保证金。

　　不论上述哪种情形，保证金权益均具有不确定性，体现为是否发生的不确定与返还数额的
不确定：在抵扣后保证金余额为零的情形，不存在保证金返还之债；只要主合同或保证金协议

未失去约束力，保证金给出人就不能主张保证金返还，也不存在保证金返还之债；在依保证金

协议发生抵扣债务或费用的情形，保证金余额是不确定的。

　　 （一）数额不确定不构成主张抵销的障碍

　　在比较法上，有立法例认为法定抵销中的待抵销债权必须确定。如旧的法国民法典
第１２９１条第１款要求待抵销债权必须确定。〔１４〕新的法国民法典第１３４７－１条也要求待抵销债
权确定。〔１５〕意大利民法典第１２４３条第１款也要求待抵销债权确定。〔１６〕但这并不意味着在这
些法域，债权额不确定时就一定不能抵销。在法国和意大利的立法中，在法定抵销之侧，尚有

司法抵销，破产法上的抵销也包括司法抵销。〔１７〕司法抵销专门针对债权额不确定的抵销。新

的法国民法典第１３４８条及意大利民法典第 １２４３条第 ２款，专门规定了确定 （ｃｅｒｔａｉｎｅ）发生
但数额尚不确定 （ｌｉｑｕｉｄｅ）的债权的抵销。
　　民法中规定司法抵销，是以实体法规范解决程序法问题。法定抵销以债权额确定为前提，
无需法官再行裁量，属依法抵销。司法抵销针对债权额不确定的情形，需要法官自由裁量。司

法抵销时，若待抵销债权额易于确定，则应抵销。〔１８〕新的法国民法典第１３４８－１条规定，如
果待抵销债务间有关联关系，法官不得以债务额不确定或不可主张 （ｅｘｉｇｉｂｌｅ）为由否定抵
销。〔１９〕待抵销债务间有关联关系，表明对抵销抗辩或反诉的审查并不会增加审判内容、降低

诉讼效率，因而是 “易于确定”的。即便待抵销债务间没有关联关系，只要易于确定，不影

响诉讼效率，也可以进行司法抵销。未规定司法抵销的立法例，则在程序法部分解决对应问

题。例如，在不要求待抵销债权额确定的德国，也不区分法定抵销和司法抵销，若待抵销债权
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并非基于同一法律关系，法院可以自主决定是否分别审理主动债权和被动债权，若基于同一法

律关系，则应合并审理。〔２０〕是否合并审理，其规范依据为诉讼法，而非实体法。

　　大陆法系要求待抵销债权额确定，始于优士丁尼改革抵销制度。〔２１〕在优士丁尼之前，待
抵销的债权额可以是不确定的，甚至会发生作为之债 （ｆａｃｅｒｅ）与给付之债 （ｄａｒｅ）间的折价
抵销。〔２２〕优士丁尼之所以要求待抵销债权额确定或易于确定，是出于诉讼效率的考虑。在债

权额确定或易于确定时，抵销就能更有效率地展开。对于不符合诉讼效率要求的，债权人另案

主张其权益在理论上不会影响其权益实现。

　　我国民法典在编纂时，也有学者考虑到主动债权额不确定的情形，认为基于同一合同关系
产生的损害赔偿，即使数额尚不确定，仍然能够以最低赔偿数额为限进行抵销。〔２３〕这一观点

并未体现在民法典中，民法典第５６８条规定的抵销不以债权额确定为要件，也没有像新的法国
民法典第１３４８－１条那样提及关联关系或同一合同。既然民法典第５６８条不以债权额确定为法
定抵销的要件，就没有必要区分法定抵销与司法抵销，也没有必要进一步在司法抵销中区分出

基于同一合同 （交易）的抵销。待抵销债权间的关联性，以及关联性引发的诉讼效率判定问

题，完全可以依照既有的诉讼法解决。〔２４〕

　　综上所述，在待抵销债权额不确定时，不论待抵销债权间是否有关联关系，法官不能以数
额不确定为由否定主动债权人的抵销主张。一方面，依我国实体法的抵销规则，并不要求待抵

销权益的数额确定；另一方面，在破产的语境下，诉讼法上基于效率考量否认数额不确定时的

抵销主张也缺乏正当性。民法语境下，债权人即便无法诉诸更为高效的抵销制度，也能够另案

主张自己的权益，民法可以对其抵销预期视而不见。但在破产法语境下，债权人一旦无法主张

抵销，就丧失了保护其权益的最后机会，破产法必须尊重其抵销预期。

　　 （二）发生不确定不构成主张抵销的障碍

　　 “相互负债”是最基本的民法抵销要件，不论是否区分法定抵销和司法抵销。相互负债，

意味着债的发生具有确定性。履行期尚未届满的债权符合相互负债的要求，但附始期的债权就不

符合，前一情形中债权已经发生，后一情形中债权还未发生。附解除条件的债权符合相互负债的

要求，但附停止条件的债权就不符合，前一情形中债权已经发生，后一情形中债权并未发生。〔２５〕

　　但在破产法语境下，债权人一旦无法主张抵销，就等于丧失了全额保护其权益的机会。
在这一背景下，即便债权属于发生尚不确定的债权，也应允许基于该债权主张抵销。诚如

学者所言，当破产债权人在程序启动时至少有希望抵销时，不应该阻止该抵销。〔２６〕基于发

生尚不确定的债权可以主张破产抵销，符合比较法上的通例，〔２７〕符合我国破产法学界的普遍
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Ｃｆｒ．ＧｕｉｄｏＡｓｔｕｔｉ，Ｃｏｍｐｅｎｓａｚｉｏｎｅ（ｓｔｏｒｉａ），ｉｎＥｎｃｉｃｌｏｐｅｄｉａｄｅｌＤｉｒｉｔｔｏＣｉｖｉｌｅ，ＶＩＩＩ，Ｇｉｕｆｆｒè，１９６１，ｐ．１１．
同上文，第２页。
参见王利明主编：《中国民法典释评 （合同编·通则）》，中国人民大学出版社２０２０年版，第５２３页。
《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》（法释 〔２０２０〕２０号修正）第２３３条第２款规
定，反诉与本诉的诉讼请求基于相同法律关系、诉讼请求之间具有因果关系，或者反诉与本诉的诉讼请求基于相

同事实的，人民法院应当合并审理。

Ｃｆｒ．ＰｉｅｒｏＳｃｈｌｅｓｉｎｇｅｒ，Ｃｏｍｐｅｎｓａｚｉｏｎｅ（ｄｉｒｉｔｔｏｃｉｖｉｌｅ），ｉｎＮｏｖｉｓｓｉｍｏＤｉｇｅｓｔｏＩｔａｌｉａｎｏ，ＩＩＩ，ｄｉｒｅｔｔｏｄａＡｎｔｏｎｉｏＡｚａｒａｅＥｒｎｅｓｔｏ
Ｅｕｌａ，ＵＴＥＴ，１９５７，ｐ．７２３．
参见 ［德］乌尔里希·福尔斯特：《德国破产法》，张宇晖译，中国法制出版社２０２０年版，第１１８页。
参见吴传颐编著：《比较破产法》，商务印书馆２０１３年版，第３１３页。



认识。〔２８〕

　　在法技术层面，德国法通过 “备位抵销声明”制度解决主动债权可能不存在的问题，在

主动债权是否发生仍不确定时依然可以主张抵销，〔２９〕构成互负债务的一种例外情形。意大利

法则认为有两种债权额确定，一种是实体上的债权额确定，另一种是程序上的债权额确定。在

有债的发生根据时，债权具有实体上的债权额的确定性。但若该债权被异议，被主张债权不存

在或债权额有问题时，则不满足程序上的债权额确定。当实体上的债权额确定性被满足后，债

权人就可以主张抵销。待程序上的债权额确定性也被满足后，才能发生抵销效果。〔３０〕不论德

国法上的 “备位抵销声明”还是意大利法上对债权额确定的特殊解释，均旨在解决发生尚不

确定的债权抵销问题。我国法虽没有这两种制度，但基于发生尚不确定的债权主张抵销，在实

践中也不存在障碍。如有法院认为，“仅以佳宝集团等六公司尚未履行保证责任为由，否认佳

宝集团等六公司在破产重整程序中可行使法定抵销权，有违破产管理人对企业财产的处理原

则”。〔３１〕因保证人的保证责任尚未履行，保证人对债务人的债权尚未发生。此时允许主张抵

销，就是基于发生尚不确定的债权主张抵销。质言之，破产法区别于民法，即便债权人的债权

之发生尚不确定，也应准许债权人依其抵销预期主张抵销。

　　 （三）抵销通知的意义在于启动抵销程序

　　抵销通知的意义在于启动抵销程序，通过程序达致债权额确定的结果。〔３２〕债权额确定
后，才发生面向未来的抵销的清偿效果，抵销无溯及力 （ｅｘｎｕｎｃ）。〔３３〕我国民法学界虽然对
抵销是否有溯及力存在不同观点，〔３４〕但对于债权额不确定的抵销，抵销只可能是无溯及力

的。只有对债权额确定的抵销，才有必要争论抵销有无溯及力。

　　由于保证金权益的不确定性，可以主张抵销并不意味着抵销效果的发生。诚如日本学者我妻
荣指出的，债权额必须确定，是当然 （法定）抵销所要求的，对债权的存在有争议或其金额不

明确不构成抵销的障碍。〔３５〕换言之，债权额确定与抵销效果是否发生有关，与是否可以抵销无

关。即便基于债权数额或是否发生尚不确定的债权，也可以主张抵销。只是在债权额确定前，

不发生抵销的清偿效果而已。有法院认为，只要债权人申报了债权，就意味着没有抵销，〔３６〕
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参见最高人民法院民事审判第二庭编著： 《最高人民法院关于企业破产法司法解释理解与适用·破产法解释

（一）·破产法解释 （二）》，人民法院出版社２０１７年版，第４６１页。
参见黄茂荣：《债法通则之三：债之保全、移转及消灭》，厦门大学出版社２０１４年版，第２０６页。王洪亮将之译
为 “可能之抵销”，并认为这是一种纯粹的诉讼行为 （参见王洪亮：《债法总论》，北京大学出版社 ２０１６年版，
第１７９页）。黄立将之译为 “预备的抵销”，并认为此种抵销被附以败诉的法定条件，并非一般意义上的条件，

因而不构成附条件的抵销 （参见黄立：《民法债编总论》，中国政法大学出版社２００２年版，第７０５页）。
参见前引 〔１７〕，Ｃａｔａｌａｎｏ书，第１２３页。
中国农业银行股份有限公司上海市分行与上海金源国际经贸发展有限公司、佳宝控股集团有限公司、浙江佳宝聚

酯有限公司、浙江佳宝高仿真化纤有限公司应收账款质权纠纷案，最高人民法院 （２０１２）民申字第１０１９号民事
裁定书。

Ｃｆｒ．ＧｉｕｓｅｐｐｅＲａｇｕｓａＭａｇｇｉｏｒｅ，Ｃｏｍｐｅｎｓａｚｉｏｎｅ（ｄｉｒｉｔｔｏｃｉｖｉｌｅ），ｉｎＥｎｃｉｃｌｏｐｅｄｉａｄｅｌＤｉｒｉｔｔｏＣｉｖｉｌｅ，ＶＩＩＩ，Ｇｉｕｆｆｒè，１９６１，ｐ．２２．
参见前引 〔２５〕，Ｓｃｈｌｅｓｉｎｇｅｒ文，第７２９页。
对于抵销通知的效力，民法典第５６８条规定 “通知自到达对方时生效”，并没有明确到达对方的通知是否具有溯及

力。在民法典编纂前，有学者主张抵销通知不应具有溯及力 （参见廖军：《论抵销的形式及其效力》，《法律科

学》２００４年第３期，第５７页；张保华：《抵销溯及力质疑》，《环球法律评论》２０１９年第２期，第１０１页）。在
解释论上，似乎有理由认为，民法典倾向于抵销通知应无溯及力 （参见前引 〔２３〕，王利明主编书，第５２５页）。
参见 ［日］我妻荣：《新订债权总论》，王邁译，中国法制出版社２００８年版，第２９３页。
参见威海老船长航运有限公司、孙广达船舶经营管理合同纠纷案，威海市中级人民法院 （２０２０）鲁 １０民终 ４３３
号民事判决书。



这一见解有误。在债权发生尚不确定时，主张抵销并不意味着发生抵销效果，没有发生抵销效

果，意味着债权依然存在，债权存在自然就可以申报债权。

　　对于发生尚不确定的债权，须在债权确定后才能发生抵销效果。日本法上有将待抵销份额
提存进而留待抵销的做法。〔３７〕依德国破产法第９５条第１款第１句的规定，基于附停止条件的
债权可以主张抵销，但在抵销障碍被排除后才发生抵销效果。〔３８〕在停止条件成就后，债权确

定发生，相互负债的条件成就，抵销障碍被排除。我国有观点认为，德国破产法的上述规定是

“直接沿用民法上的抵销条件，破产抵销权能够行使的前提即在于其完全符合民法上抵销条

件，未就其从破产法层面予以扩张”，〔３９〕此言恐有不确。德国破产法第 ９５条第 １款第 １句的
规定，肯定了在不符合民法抵销要件时的抵销可能，构成破产法上的特殊规定。抵销的发生与

抵销效果的发生是相互区别的两个问题，抵销发生并不意味着抵销效果的发生，德国法的规定

指明了抵销效果发生的障碍消除，此等障碍消除的规则与民法抵销有共性，但不意味着此等抵

销就是民法抵销。不符合 “互负债务”的要件时可以主张抵销，已经构成一种特殊的抵销。

　　抵销程序启动后会影响破产程序的进程。抵销权人未主张抵销的，不启动抵销程序。若待
抵销债权已被清偿，因债权消灭而不再满足抵销的构成要件。在破产程序中，随程序的进行，

破产财团的财产会渐次减少，且破产程序具有一定的不可逆性———即便真实权利人嗣后参与破

产程序，也只能从其参与时起参与分配。如果抵销权人主张了抵销，即便未发生抵销效果，也

会影响破产程序的进程。例如，在重整前主张抵销的，抵销不受重整程序的影响，但在重整启

动后主张抵销的，因参与了重整程序，重整程序就对抵销有约束力。〔４０〕有法院认为，保证金

债权一定要经过债权申报，经申报后被法院裁定确认的债权才可以抵销。〔４１〕还有法院认为，

未经法院裁定确认的保证金债权，只要经过破产管理人审查确认，即可抵销。〔４２〕我国破产法

上的债权申报程序，起于债权人的申报，终于法院的债权裁定。既然是裁定，就不存在任何实

体法上的认定。保证金给出人主张抵销的基础是其基于保证金权益的主动债权，该债权并不会

受到申报程序的任何影响。无论破产管理人、债权人会议、法院对申报债权持何种态度，最终结

果也仅仅是裁定而非判决。既然申报不影响实体权利，就不应以申报与否判定能否主张抵销。

三、主动债权后到期时的抵销预期

　　对保证金给出人而言，交付保证金给收受人是为了担保特定债务。保证金与所担保债务之
间有着紧密关联，这一紧密关联构成了保证金的本质属性。不具备这种关联性的，即便名为保
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参见 ［日］石川明：《日本破产法》，何勤华、周桂秋译，中国法制出版社２０００年版，第１０４页。
参见 ［德］莱因哈德·波克：《德国破产法导论》，王艳柯译，北京大学出版社２０１４年版，第１４７页。
前引 〔２８〕，最高人民法院民事审判第二庭编著书，第４６１页。
参见王志诚：《重整程序中债权人行使抵销权之期限》，《月旦法学教室》总第１３７期 （２０１４年３月），第２３页。
我国学者对此问题也有相同见解，参见前引 〔８〕，许德风文，第 １５６页。也有判例支持此种见解，参见丰立集
团有限公司管理人与中国民生银行股份有限公司苏州分行破产抵销权纠纷案，苏州市中级人民法院 （２０１７）苏
０５民终２４０７号民事判决书。
参见四川广安建设集团有限公司管理人、林兴刚破产抵销权纠纷案，广安市中级人民法院 （２０１７）川 １６民终
１０５５号民事判决书。
参见忠成数码科技有限公司破产管理人与中国建设银行股份有限公司温州分行破产抵销权纠纷案，浙江省高级人

民法院 （２０１４）浙商终字第２７号民事判决书。



证金，实际上也不构成保证金，如所谓工程质量保证金。〔４３〕保证金与所担保债务之间的关

联，证成了保证金给出人的抵销预期。该抵销预期在保证金给出人与收受人的两人关系中隐而

不显，但在债权让与的情形，成为债务人得以向受让人主张抵销、免受出让人破产风险的关

键。该抵销预期不仅决定了能否主张抵销，也决定了得以抵销的范围。

　　 （一）同一合同、关联性与债务人的抵销预期

　　在债权让与的三方关系中，收受保证金的债权人将保证金担保的债权转让给新债权人后，
原债权人破产无法返还保证金，保证金给出人能否基于保证金权益主张抵销，成为确保其利益

的关键。〔４４〕但 “互负债务”是抵销的基本要件，此时债务人对原债权人有保证金权益，对新

债权人负有债务，形式上并不满足抵销 “互负债务”的要求。

　　我国原合同法第 ８３条规定： “债务人接到债权转让通知时，债务人对让与人享有债权，
并且债务人的债权先于转让的债权到期或者同时到期的，债务人可以向受让人主张抵销。”依

立法者解释，债务人在接到转让通知后可以向新债权人发出通知主张抵销。〔４５〕在收到转让通

知后，债务人与原债权人的清偿关系已经消灭，债务人与新债权人的清偿关系确立，此时允许

债务人主张抵销，突破了抵销 “互负债务”的构成要件。民法典第 ５４９条第 １项照搬了原合
同法第８３条，“债务人的债权先于转让的债权到期或者同时到期”，意味着债务人本可依照民
法典第５６８条的规定等待主动债权到期后向出让人主张抵销。
　　不同于第５４９条第１项，民法典第５４９条第２项要解决的是 “债务人的债权晚于转让债权

到期”时的抵销问题，也就是依民法典第 ５６８条本不能向出让人主张抵销的情形。依民法典
第５４９条第２项的新规，如果 “债务人的债权与转让的债权是基于同一合同产生”，债务人可

以向受让人主张抵销。既不考虑主动债权与转让债权的到期先后，也不考虑让与通知的时间，

依 “基于同一合同产生”即可主张抵销。

　　有学者认为， “民法典第 ５４９条第 ２项所设案型的两项债权则在产生和存续上均有牵连
性”。〔４６〕拙见以为， “基于同一合同产生”，应解释为待抵销债权具有发生上的牵连性即可。

只要具备发生上的牵连性，就具备合理的抵销预期，无需再具备履行上的牵连性或存续上的牵

连性。如果待抵销债权间还具备履行上的牵连性或存续上的牵连性，则在履行抗辩权或合同解

除方面有意义。下文以保证金的抵销为例说明此点。

　　在债务人给付保证金时，已经有了 “我之所以愿意将保证金交给你，是因为已经对你有

负债”，“你若不能返还我的保证金，我就不对你为债务清偿”之类的意思。从债权人的角度

看，则有 “我之所以愿意你负欠债务，是因为你缴纳了保证金”，“你若不能缴纳保证金，则

我不愿意你负欠债务”之类的意思。当事人的意思，正如有学者形象地指明的那样，同于

“如果我对你负债１００元，我也会放心地贷款１００元给你”。〔４７〕诚如我妻荣指出的，“债务人
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《最高人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷案件适用法律问题的解释 （一）》 （法释 〔２０２０〕２５号）第 １７
条规定的工程质量保证金，不存在保证金给出与担保特定债务间的关联性，条件成就后应由债务人 “付给”价

额而非将保证金 “返还”给出人。此等 “工程质量保证金”实为一种暂缓支付的价款而非保证金。参见前引

〔３〕，龙俊文，第３０页。
若保证金给出人破产，收受保证金的债权人执行保证金协议即可，无需抵销。若受让人破产，则保证金给出人依

然可以从收受保证金的债权人处获得保证金返还，理论上亦无需抵销。

参见胡康生主编：《中华人民共和国合同法释义》，法律出版社２０１２年版，第１５４页。
参见前引 〔４〕，崔建远文，第２２页。
前引 〔８〕，许德风文，第１３８页。



对其债权人取得同种债权时，两债权相互担保和信赖关系都应得到保护，抵销正是为此目的的

制度”。〔４８〕基于保证金权益，保证金给出人可以抵销保证金所担保的债务，也决定了保证金

权益的抵销是单向度的抵销：收受保证金的债权人可以直接主张依保证金协议清算，其效力等

同于债权人主张的抵销，但形式上并非抵销。〔４９〕

　　在债务人与债权出让人的两人关系中，只要待抵销债权具有发生上的牵连关系，即便债务
人的债权晚于出让人的债权到期，债务人在缔结合同时也有合理的抵销预期。债务人可以迟延

履行其债务，直至自己的债权到期从而主张抵销。此时虽然债务人需要承担迟延履行的违约责

任，但并不能因此否认债务人合理的抵销预期。因出让人转让债权的行为，受让人取得债权，

债务人与出让人之间不再满足 “互负债务”的要件，从而有损债务人原本的抵销预期。既然

债权转让以不损害债务人法律利益为原则，那么债务人的抵销预期就应予保护。

　　基于 “同一合同”的待抵销债权，无需具备履行上的牵连性和存续上的牵连性。以租金

保证金为例，债务人之所以愿意给出保证金，是因为保证金担保着债务的履行。如果没有所担

保的债务，债务人不愿意给出保证金。同样，如果不是因为债务人给出保证金，出租人也不愿

意设定对承租人授信的租金之债。对于出租人而言，他会考虑在承租人不付租金时执行保证金

以满足租金债务。对于承租人而言，他也会考虑在出租人无法返还保证金时，通过不履行租金

债务来抵销应获满足的保证金权益。此等发生上的牵连性足以证成抵销预期。与此相应，保证

金债权与租金债权并无履行上的牵连性和存续上的牵连性。在出租人不履行保证金债务时，承

租人仍要履行租金债务，在出租人无法返还保证金时，承租人也不能免去缴纳租金的义务，因

为承租人在占有和使用租赁物，不存在履行抗辩和合同解除的问题；反之亦然，承租人不缴纳

租金或不能缴纳租金时，出租人可以执行保证金协议，扣除部分租金，但不能整体地不履行保

证金返还义务，也不能解除返还保证金的义务，不存在履行抗辩和合同解除的问题。

　　在双务合同中，缔约双方互负的主给付义务具有牵连关系。牵连性体现在：积极意义上，
你给付我才给付 （发生上的牵连性）；消极意义上，你不给付则我不给付 （履行上的牵连性），

你给付不能则我可以不给付 （存续上的牵连性）。双务合同的牵连性是完整的牵连性，具有发

生、履行、存续三个层面的牵连性，波及双务合同的履行抗辩权及法定解除制度。〔５０〕保证金

债权与租金债权仅具有发生上的牵连关系。

　　在民事留置制度中，〔５１〕债务人履行清偿义务与债权人返还标的物的义务之间有关联，在
债务人不履行清偿义务时，债权人得以不返还标的物，两者的关联属于履行上的牵连性，但不

具备发生上和存续上的牵连性：债务人之所以负担清偿义务往往是因为债权人提供了服务，而

不是为了让债权人返还标的物，不存在发生上的牵连性；债务人不能履行清偿义务，也不意味

着债权人返还标的物义务的消灭，不存在存续上的牵连性。

　　如果说仅在同时具备发生上的牵连性、履行上的牵连性、存续上的牵连性三者时，才能说
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前引 〔３５〕，我妻荣书，第２８３页。
在法国法上，出租人以保证金清算欠付租金的，也被认为是一种抵销。参见 《法国民法典》下册，罗结珍译，

法律出版社２００５年版，第９８１页。
参见韩世远：《合同法总论》，法律出版社２０１８年版，第３８０页以下。
此处限于民法留置。商事留置情形，往往不存在民法留置中的留置预期，也就是不存在合同签订时的履行抗辩权

预期。德国法上的商事留置权不以请求权的关联性为前提，参见 ［德］迪尔克·罗歇尔德斯：《德国债法总论》，

沈小军、张金海译，中国人民大学出版社２０１４年版，第１２３页。



具备牵连性，那么保证金权益与租金债权之间仅有的发生上的牵连性就不应被称为牵连性。留

置制度中，债务人履行清偿义务与债权人返还标的物义务之间仅仅具有履行上的牵连性，这种

牵连性被界定为 “关联”而非 “牵连”。〔５２〕保证金权益与其担保债务仅具有发生上的牵连性，

也应被界定为 “关联”而非 “牵连”。

　　关联性不仅体现在同一合同中，在涉及多个合同的同一交易中，也存在关联性。若主动债
权晚于被动债权到期，但主动债权人在待抵销两债权中的在后债权发生时，有以晚到期的主动

债权抵销先到期的被动债权的意思，亦即主动债权与被动债权具有发生上的牵连性时，主动债

权人也有合理的抵销预期。无论后发生的债权是主动债权还是被动债权，只要在后债权发生

时，对于主动债权人和被动债权人而言，在后债权在发生上与先债权具有关联性，存有通过两

债权互相抵销以实现清偿的预期，就存在合理的抵销预期。这也是将同一合同内抵销扩张至同

一交易内抵销的正当性之所在。

　　如果保证金权益与待抵销债权并无发生上的牵连性，也就没有合理的抵销预期。如在徐广
萍与朱尧峰民间借贷纠纷案中，朱尧峰曾在 ２０１６年 ６月 １５日为向民泰银行贷款交给严晓燕
２０万元保证金，２０１９年８月因朱尧峰还清贷款保证金应予返还，２０１７年 １月 ２３日严晓燕对
朱尧峰的借贷债权发生，债权出让人严晓燕在２０１９年１月２２日将其对债务人朱尧峰的到期债
权转让给徐广萍，并在２０１９年５月送达了转让通知。法院最终未判准朱尧峰针对徐广萍的抵
销请求，而是依照待抵销债权的到期先后作出了判决。〔５３〕本案中，严晓燕的债权先到期，无

法依据民法典第５４９条第１项进行抵销，在２０１７年１月２３日严晓燕对朱尧峰的借贷债权发生
时，朱尧峰和严晓燕之间也不存在以可能发生的保证金权益抵销借贷债权的预期，两债权并不

具备发生上的牵连性，亦即不具备关联性，无法依民法典第５４９条第２项进行抵销。
　　依民法典第５４９条第 ２项的新规，先前依照原合同法第 ８３条判决不能抵销的一些案件，
恐怕今后是可以判准抵销的。如在肇庆市东方广场商业投资有限公司、王如洪债权转让合同纠

纷案中，法院的判决理由为：“李瑞霞此项债权的到期时间晚于蔡燕屏债权的到期时间，其抵

销的请求不符合上述法律规定，不应支持。”〔５４〕李瑞霞主张的借款债权发生在 ２０１３年 １０月
２２日，早于被转让债权的发生时间 （２０１３年１２月３日），在被转让债权发生时，李瑞霞已有
对出让人的确定发生的未到期债权，即便后发生的债权先于李瑞霞的债权近９个月到期，李瑞
霞通过迟延清偿被动债权直至主动债权到期主张抵销也属于合理的抵销预期。

　　依民法典第５４９条第 ２项的新规，先前依照原合同法第 ８３条判决不能抵销的一些案件，
其判决理由有待商榷。在山东佳辰房地产开发有限公司与王明海项目转让合同纠纷案中，法院

认为：“虽然双方补充协议约定的佳辰公司对鸿苑公司的新增土地出让金债权及契税债权是确

定要发生的债权，但该两笔债权的到期日均晚于鸿苑公司向信安公司转让债权的时间，故根据

《中华人民共和国合同法》第八十三条的规定，佳辰公司就其对鸿苑公司的该两笔债权无权向
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参见 ［德］迪特尔·梅迪库斯：《德国债法总论》，杜景林、卢谌译，法律出版社２００４年版，第１７４页。我国理
论界与实务界似乎并不区分 “牵连”与 “关联”，《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国担保法〉若干问题

的解释》（法释 〔２０００〕４４号，已失效）第 １０９条的表述是 “债权人对动产的占有与其债权的发生有牵连关

系”，权威学者也认为留置以 “牵连关系”为构成要件。参见谢在全：《民法物权论》下册，中国政法大学出版

社２０１１年版，第１０６６页。
参见徐广萍与朱尧峰民间借贷纠纷案，绍兴市越城区人民法院 （２０２０）浙０６０２民初３４５号民事判决书。
肇庆市东方广场商业投资有限公司、王如洪债权转让合同纠纷案，广东省高级人民法院 （２０１６）粤民终 ８６７号
民事判决书。



信安公司主张抵销，更无权向王明海主张抵销。”〔５５〕本案中，被转让债权与佳辰公司的债权

均系房地产开发系列交易中发生的债权，形式上符合民法典第５４９条第２项所规定的 “同一合

同”的要件。本案中，２００５年３月２９日，鸿苑公司与佳辰公司签订 《项目转让协议》，鸿苑

公司据此取得对佳辰公司的 ３５００万元债权，２００５年 １０月 ９日双方签订补充协议，据此协议
佳辰公司在２０１０年３月２３日、２０１０年４月８日、２０１０年４月９日履行了鸿苑公司本应履行
的两笔债务后取得对鸿苑公司的债权，法院认定这两笔债权分别于２０１０年４月８日和２０１３年
５月１９日到期，２００８年８月鸿苑公司转让了对佳辰公司的债权并通知了佳辰公司。本案中佳
辰公司不能向债权受让人主张抵销的理由，不应是法院判决理由认定的佳辰公司两笔债权的到

期日晚于鸿苑公司的债权，而是佳辰公司在履行鸿苑公司本应履行的义务而取得对鸿苑公司的

债权时，不存在对鸿苑公司的抵销预期，因为鸿苑公司的债权已经转移给了第三人且通知了佳

辰公司，也不存在佳辰公司据此履行有对第三人的抵销预期，因为佳辰公司并不能因其履行行

为取得对第三人的债权。既然不存在合理的抵销预期，也就不能据此向受让人主张抵销。

　　 （二）我国破产法无需规定 “同一合同内抵销”

　　在比较法上，有两种同一合同内抵销。第一种是在两人关系的抵销中，区分法定抵销与司
法抵销，在司法抵销的语境下，对同一合同内的抵销予以特殊对待，考量因素为诉讼效率。第

二种是在债权让与的三人关系中，认可债务人基于同一合同关系对受让人的特别抵销权，考量

因素为债务人的抵销预期。

　　第一种类型的同一合同内抵销，在大陆法系有一个 “失”而复 “得”的过程。在古典罗

马法中，没有抽象统一的抵销制度，只有若干具体个别的抵销实践，包括诚信诉讼、钱庄主之

诉、拍卖财产买受人之诉中的抵销。〔５６〕在诚信诉讼中，法官对 “基于同一关系” （ｅｘｅａｄａｍ
ｃａｕｓａ）的待抵销债权，可自行判准抵销。〔５７〕诚信诉讼中抵销能否发生取决于法官意志，优士
丁尼改革后的抵销则依法发生。〔５８〕所谓依法发生，是指抵销依照法律的意志进行，而不再取

决于法官的意志。〔５９〕诚信诉讼中，待抵销债权是否 “基于同一关系”，是基于诉讼效率的考

虑，避免重复审查，但审查权必须交由法官行使，有悖优士丁尼创设法定抵销排除法官裁量权

的初衷。依优士丁尼法，只要满足下述三个条件，就应当判准抵销，包括 “待抵销债权额的

确定或易于确定”“主动债权的可主张” “互负债务的同种类”。〔６０〕至此，“基于同一关系”

的概念逐渐淡出抵销制度。从立法上看，“基于同一关系”的概念重新出现在抵销制度中，应

始于１９４２年意大利民法典第１２４３条对实践经验的汲取，〔６１〕在新的法国民法典第１３４８－１条
则有完整的呈现。〔６２〕１９４２年意大利民法典第 １２４３条规定了司法抵销制度，以专门解决待抵
销债权额不确定时的抵销问题，但未特别规定待抵销债权间的关联关系 （基于同一合同）对
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参见徐国栋：《优士丁尼 〈法学阶梯〉评注》，北京大学出版社２０１１年版，第５２３页。
同上书，第５１５页。
Ｃｆｒ．ＢｉｏｎｄｏＢｉｏｎｄｉ，Ｃｏｍｐｅｎｓａｚｉｏｎｅ（ｄｉｒｉｔｔｏｒｏｍａｎｏ），ｉｎＮｏｖｉｓｓｉｍｏＤｉｇｅｓｔｏＩｔａｌｉａｎｏ，ＩＩＩ，ｄｉｒｅｔｔａｄａＡｎｔｏｎｉｏＡｚａｒａｅＥｒｎｅｓｔｏ
Ｅｕｌａ，ＵＴＥＴ，ｐ．７２１．
参见前引 〔２１〕，Ａｓｔｕｔｉ文，第１１页。
参见前引 〔３２〕，ＲａｇｕｓａＭａｇｇｉｏｒｅ文，第２１页。
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司法抵销的影响。新的法国民法典第 １３４８－１条同样规定司法抵销制度，并特别规定了有关
联关系 （基于同一合同）债权的司法抵销。意大利和法国的抵销法，是在优士丁尼改革基础

上的继续发展，两国抵销制度仍以 “待抵销债权额确定或易于确定”作为法定抵销的构成要

件，因而有必要确立针对债权额不确定的司法抵销制度。在司法抵销中，若待抵销债权 “基

于同一合同”发生，其债权额虽不确定，但对待抵销债权的审查不会影响诉讼效率，因而将

隶属于法官有裁量权的 “司法抵销”规定为法官实质上无裁量权的 “法定抵销”。如新的法国

民法典第１３４８－１条规定：“如果待抵销债务间有关联关系，法官不得以债务额不确定或不可
主张为由否定抵销。”与法国和意大利的抵销制度不同，我国民法典第５６８条并不以 “债权额

确定”为抵销的构成要件。从比较法的角度观察，我国的抵销制度与德国保持了一致，德国

的抵销制度更接近优士丁尼改革前的古典罗马法，不要求待抵销债权的数额确定，仍将抵销的

裁量权交给了法官，待抵销是否基于同一合同属于诉讼法上考量诉讼效率的因素。〔６３〕既然不

要求债权额确定，自然也没有必要在抵销制度中另辟针对债权额不确定的司法抵销，也就没有

必要在司法抵销下进一步规定 “同一合同内抵销”，我国民法典未规定此种意义上的同一合同

内抵销。近年来欧洲学界的主流观点也认为，既不应将债权额确定作为抵销的构成要件，也不

应将与之相关的待抵销债权的关联性作特殊规定。〔６４〕

　　在我国司法实践中，对民事诉讼法上的 “同一合同内”的抵销存在误读，表现为以待抵销

债权是否 “基于同一法律关系”作为判准抵销的前提。在湖北贤德面粉有限公司与中央储备粮

襄阳直属库有限公司仓储合同纠纷案中，法院认为：“由于该损失与被告应支付的协作保管费和

应退履约保证金均系在同一合同履行过程中所产生的互负义务，而非因履行不同合同产生，且是

在人民法院受理贤德公司破产申请之前既已确定，也无其他不能抵销的法定情形，故前述原、

被告双方互负义务可以相互抵销。”〔６５〕显然，法院认为抵销的发生以待抵销债权基于同一法

律关系为前提。又如，在亳州市广齐置业有限公司诉张立伟等建设工程施工合同纠纷案中，法

院认为：“该损失系因涉案工程的施工，导致相邻民事权益遭受损失，属于损害赔偿纠纷，与

本案建设工程施工合同纠纷不属于同一法律关系。在实际施工人张立伟、严纪修未参与前案诉

讼的情况下，将非因基于同一法律关系产生的债权债务，予以部分冲抵，与上述司法解释规定

不符。”〔６６〕在此案中，法院认为只有基于同一法律关系才可以在一个诉讼中处理抵销问题。

　　待抵销债权是否 “基于同一法律关系”，构成法官判断诉讼效率的重要考量因素。在大陆

法系，抵销的主张要么构成抗辩，要么构成特殊的反诉。〔６７〕法官须考虑抵销的抗辩或反诉是

否在本案中审理，若待抵销债权 “基于同一法律关系”发生，在一个诉讼中解决而非另案诉

讼的理由就更为充分。在意大利法和法国法中，在债权额不确定的司法抵销中，同一合同内的

抵销问题由实体法规范，待抵销债权基于 “同一合同”发生的，法官应判准抵销，但这绝不

意味着不属于同一合同内的抵销就一定不予支持。在德国法中，同一合同内的抵销问题由程序
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法规范，待抵销债权基于 “同一合同”发生的，属于程序法上应判准抵销的考量因素，但也

不意味着非基于同一合同的两债权不得抵销。我国法与德国法接近，也是在程序法中解决待抵

销债权基于 “同一合同”发生时的抵销问题。“基于同一法律关系”构成法官在一案中审理抵

销诉请的重要理由，但也不意味着非 “基于同一法律关系”的抵销就一定不能主张。在亳州

市广齐置业有限公司诉张立伟等建设工程施工合同纠纷案的再审判决中，最高人民法院认为：

“原判决认为其不是同一法律关系，不予抵销，显然无事实和法律依据。同时，合同法前述规

定的可抵销债务并未要求其必须是基于同一法律关系所产生的，实践中，大量可抵销债权往往

均是产生于不同的法律关系。”〔６８〕最高人民法院的立场符合抵销实体法规定，尽管背离实体

法规定要求待抵销债权必须基于同一法律关系的做法是我国目前司法实践的多数做法。〔６９〕

　　第二种类型的同一合同内抵销，涉及债权让与时债务人利益的保护。日本民法第 ４６９条
第２款第２项规定，“债权基于合同所生，且其合同为受让人已取得之债权之发生原因”，债
务人可以主张抵销，即便该债务人的该债权于债权让与后取得。〔７０〕新的法国民法典第１３４８－１
条第３款规定，对于关联债务的抵销，“第三人基于某一债务获得了权利，并不影响债务人主
张抵销”。〔７１〕这两条均肯定了债务人基于 “同一合同”向受让人主张抵销，不受债务人债权

发生时间的影响。此种以 “同一合同”为依据保护债权让与时债务人抵销权益的做法也影响

了我国立法，民法典第５４９条第２项明确规定了同一合同内的抵销。为保护债务人抵销权益的
“同一合同内抵销”与考虑诉讼效率的 “同一合同内抵销”并无关联，日本民法并未规定司法

抵销，也未规定司法抵销项下的同一合同内抵销，但规定了债权让与时的同一合同内抵销，法

国民法典既规定了司法抵销项下的同一合同内抵销，又规定了债权让与时的同一合同内抵销。

我国法上只存在为保护债务人利益的债权让与时的同一合同内抵销，在民事实体法层面不存在

司法抵销项下的同一合同内抵销。

　　对债权让与时同一合同内抵销的正当性，有学者基于风险考量的外部视角进行了论证：由
于反对债权和转让债权是基于同一合同或者同一交易产生的，受让人具有更强的认知可能性，

而债务人通过自己行为损害受让人利益的道德风险更低，即便存在让与人不告知受让人债务人

可以主张抵销的可能，这也是所有交易都可能面临的共通风险，且受让人仍具有救济可能，此

时将不利的风险分配给风险控制能力较强的受让人，不考虑债务人取得反对债权的时间，债务

人都可以向受让人主张抵销，就具有充分的正当性。〔７２〕

　　这种视角的问题在于，低估了当事人抵销预期的解释力，最终损害当事人的私人自治。无
论是 “同一合同”还是 “同一交易”，都应是论证当事人抵销预期的手段而不是目的。民法典

第５４９条第２项规定的待抵销债权基于 “同一合同”产生的情形，其债权后到期的债务人已

经有了合理的抵销预期，基于该预期足以论证抵销的正当性，无需舍近求远诉诸风险负担规

则。在当事人没有抵销预期的例外情形，本属于特别法上的特别规定，应与民法典第 ５４９条
第２项的一般规定形成一般法与特别法的差序格局。但如果以风险负担等外部视角论证民法典
第５４９条第２项，特别法上的债务人对受让人的抵销权与一般债权让与场合债务人对受让人的
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抵销权，在正当性方面就几无差别，会导致债务人的抵销预期反而被淹没在风险等外部因素的

考量中，一般法与特别法的差序格局也会变得混乱。

　　客观上属于同一合同的，未必一定能抵销。例如，保证金给出人迟延履行保证金担保债务
的，就构成违约，应承担违约责任。债权受让人基于受让债权的事实及债务人迟延履行的违约

事实，仍可作为债权人向债务人主张违约责任。认可债务人的抵销预期，不意味着豁免债务人

迟延履行的违约责任。有关履行期的约定也属于当事人的正当预期，不能厚此薄彼。与之相

关，在让与人作为卖方和债务人签订货物买卖合同，约定先支付价金后交货，让与人将对债务

人的价金请求权转让给受让人并通知了债务人，之后让与人履行对债务人的交货义务，但所交

付的货物有轻微瑕疵的情形，也应尊重当事人既有的安排。此时，债务人获得对让与人的损害

赔偿请求权。基于该损害赔偿请求权，债务人本可以向让与人的价金支付请求主张抗辩，在债

权让与的场合，该抗辩自然也可以向受让人主张。此时并没有必要赋予债务人基于损害赔偿请

求权对受让人的抵销权，债务人的抗辩权亦足以保护债务人，没有必要赋予债务人其意思之外

的优待。可以想见，在债务人拒绝履行受让人的价金支付请求后，二者有可能达成协议抵销，

但这与直接赋予一方抵销权不可同日而语。〔７３〕

　　回归债务人的抵销预期，应以一般法和特别法的区分，将 “净额结算”和 “交互计算”

等特殊抵销交由特别法处理。〔７４〕在一般法的层面，区分债务人有抵销预期的抵销和债务人无

抵销预期的特殊抵销。对于有抵销预期的抵销，区分为主动债权先到期的抵销和主动债权后到

期但有抵销预期的抵销，是否基于同一合同或同一交易发生，作为判断后到期主动债权是否有

抵销预期的依据。对于无抵销预期的特殊抵销，应以判例的方式逐个确立，正如在商事留置场

合存在没有关联性的留置权。在这种真正特殊的情形，考虑风险负担等要素才是正当的，而不

是一般性地将同一合同内抵销的正当性建立在风险分配之上。

　　在民法典颁行前，有学者主张在破产法中区分独立抵销 （抵销）和同一交易内抵销。其

理由包括：其一，同一交易内的抵销通常不受破产法的相关限制 （如自动中止制度）的影响，

独立抵销则否；其二，即便在破产程序中不承认抵销的国家，同一交易内的抵销也受保护；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。〔７５〕但

是，在我国破产法的语境下，并不存在美国法上的自动冻结制度，〔７６〕区分两者对所谓自动冻

结并没有意义。依我国破产法，以允许抵销为一般原则，因此区分独立抵销与同一交易内的抵

销，进而在不允许抵销的背景下凸显同一交易内抵销的必要性也不存在。此外，破产法会集中

处理抵销问题，不存在区分抗辩、反诉及强制反诉事由的必要。在普通的民事诉讼法中，我国

法也不存在美国法意义上的强制反诉，〔７７〕即便实体法上区分了独立抵销与同一交易内的抵

销，其诉讼法上的意义也十分有限。在破产法中区分独立抵销 （抵销）和同一交易内抵销的

理由似乎并不充分。对于债权让与时债务人抵销预期的保护，民法典第５４９条第２项的新规即
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可解决问题。

四、无需考察偏颇清偿问题的抵销预期

　　在保证金给出人和收受人的关系中，保证金虽由收受人控制以担保特定债务，但 “保证

金权益归属于给出人”：一方面，保证金虽然交付给了收受人，但区别于借贷和预付款，既不

发生由收受人付息的借贷效果，也不发生减少主债务利息的清偿效果；另一方面，在履行保证

金协议时，收受人是以保证金 “清偿”所担保债务，在所担保债务消灭后，保证金应 “退还”

于给出人。〔７８〕

　　在涉及包括债务人的其他债权人在内的第三人时，“保证金权益归属于给出人”会影响保
证金给出人的抵销预期。若 “保证金权益归属于给出人”对第三人发生效力，其抵销预期得

以对抗债务人的其他债权人，保证金给出人的抵销就不存在偏颇清偿问题。若 “保证金权益

归属于给出人”未对第三人发生效力，抵销预期就不能对抗第三人，抵销必须受到禁止偏颇

清偿规则的审查。

　　 （一）“保证金权益归属于给出人”的射程

　　实践中，可以通过 “封金”“保证金账户”“直接交付保证金给收受人”三种方式设定保

证金担保，此等担保均具有如下要素：其一，保证金属于给出人；其二，收受人基于担保的目

的直接或间接控制保证金；其三，在条件成就后保证金收受人应将保证金返还。三种方式设定

的保证金担保，均构成保证金担保的一种类型。“封金”“保证金账户”的特殊设立方式，与

担保是否构成保证金担保无关，与债权人对保证金的权利能否对抗第三人进而 “优先受偿”

有关。既然对第三人而言，债权人对保证金的权利是优先 “受”偿，那么债权人控制的保证

金就不属于债权人，“保证金归属于保证金给出人”也同样对第三人发生效力。在给出人直接

交付保证金给收受人的情形，给出人虽然在与收受人的保证金协议中明确了保证金属于给出

人，但接受保证金的收受人事实上可以处置保证金，第三人无从知晓收受人的部分金钱是属于

给出人的保证金，且保证金给出人本可选择 “封金”或 “保证金账户”的方式获得优先权益，

此时 “保证金归属于给出人”对第三人没有约束力，给出人对破产收受人的权益相较于收受

人的其他债权人不具有优先性，除非收受人有为保证金开设专户的法定义务。

　　以 “封金”“保证金账户”方式设定的保证金担保，与收受人有开设保证金账户的法定义

务，对第三人的效果是相同的，均可向收受人的其他债权人表明 “保证金属于保证金给出

人”。若保证金收受人有开设保证金账户的法定义务且履行了该义务，则构成保证金账户担

保。在保证金收受人本有法定义务设立保证金账户却未设立的情形，实践中的做法值得商榷。

有法院认为，在保证金收受人本有法定义务设立保证金专户却未设立的情形，保证金被混同

后，保证金给出人仍有取回权。在 “广东国际信托投资公司破产案”中，广东高院认为：“证
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条规定了保证金的 “没收”。在保证金给出人不履行义务时，不论保证金是被 “抵缴” “没收”还是用来 “清

偿”债务，保证金都是 “归属”于给出人的。保证金的占有人不能 “没收”已经属于自己的保证金，也不能

“抵缴”已经属于自己的保证金，更不可能用已经属于自己的保证金 “清偿”保证金给出人的债务。《期货交易

管理条例》第２８条甚至明确规定了保证金属于给出保证金的会员、客户所有。意定保证金与法定保证金皆为保
证金，在此点上并无差异。



券营业部没有设立专门保证金账户分账管理，过错在于证券交易营业部，并不能因此认为保证

金所有权已发生变化。证券交易营业部是广东国投公司的分支机构，广东国投公司破产后，股

票所有人依法可以通过破产清算组取回保证金。”〔７９〕因未开设保证金专户，保证金与破产财

团的其他资金已经发生了混同，保证金本身已经无法识别，“取回”在客观上已经不可能。广

东高院判决的意图，无非是以 “取回”的权利形式保护保证金给出人的优先利益，但据此将

保证金给出人的权益论证为取回权，有违一般法理。认可 “保证金权益归属于给出人”对第

三人发生效力，不等于认定给出人的权利一定是取回权。

　　设立专户分账管理为法定义务还是意定义务，对第三人有实质影响。若该义务为法定，因
其法定性而为第三人知晓。在保证金给出人与第三人的关系中，“保证金属于给出人”据此对

第三人有约束力，即便收受人未设立专户分账管理，“保证金属于给出人”在给出人与第三人

的关系中也不受影响。相反，若设立专户分账管理的义务属意定，第三人没有理由知晓该义

务，“保证金属于给出人”对第三人就没有约束力。此时，仅在保证金专户被实际开设且存入

保证金时，给出人才可依据 “保证金账户”的担保方式对抗第三人。在龙州县第二建筑工程

公司与龙州鑫磊建设投资有限公司一般取回权纠纷案，〔８０〕以及开封市北达商贸有限公司与北

京五谷道场食品技术开发有限公司取回权纠纷案中，〔８１〕不存在收受人设立专户分账管理的法

定义务，即便约定了开设保证金账户的义务，也不能对抗第三人。虽然与 “广东国际信托投

资公司破产案”相同，这两个案件中的收受人也都使用了保证金，但审理两案的法院并未审

查设立专户分账管理的义务问题，且最终认定了给出人的权益为普通债权。

　　 （二）基于取回权的抵销

　　基于 “保证金权益归属于给出人”，给出人可以向收受人主张取回保证金。取回权虽然也

有对债权的取回，〔８２〕但对保证金的取回往往是一种基于物权的取回，实践中有大量的取回权

与债权抵销的案例。

　　在中博建设集团有限公司管理人与中国建设银行股份有限公司温岭支行破产抵销权纠纷案
中，法院认为，“一般情况下，保证金质押期满后，在案涉保函项下的保证责任没有发生或免

除保证责任的情况下，中博公司作为保证金账户资金的所有权人，有权在保证金质权消灭后请

求建行温岭支行返还账户资金，该权利性质上属于物权请求权，然而，金钱具有一般等价物属

性，案涉金钱的物权请求权目的不在于要求返还存入保证金账户的特定金钱，而是要求返还等

价货币，因而中博公司返还金钱的物权请求权实际上等同于金钱债权，建行温岭支行对中博公

司负有实质上的金钱债务”，〔８３〕因而可以发生抵销。

　　在上诉人中国银行股份有限公司辽宁省分行与被上诉人 ＳＴＸ（大连）造船有限公司管理
人破产抵销权纠纷案中，法院认为，“因中行辽宁分行的主债权消灭，则设定于该保证金之上

的质权也消灭，该保证金担保功能丧失，不再具有特定物之属性，其性质应转为普通存款。货

币作为一种特殊动产、种类物，其占有与所有是同一的，一旦交付，即发生所有权的移转。对

中行辽宁分行占有的该保证金，ＳＴＸ造船公司只能请求返还同等数额的钱款，而不能够根据物
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同前引 〔１２〕。
参见前引 〔１３〕，（２０１９）桂１４民初３２号民事判决书。
参见北京市房山区人民法院 （２００９）房民初字第０２８８２号民事判决书。
参见许德风：《破产法论———解释与功能比较的视角》，北京大学出版社２０１５年版，第２２２页。
前引 〔１０〕，（２０１９）浙１０８１民初５０１６号民事判决书。



权请求权要求中行辽宁分行返还原物，因而，ＳＴＸ造船公司就案涉２００万元及期间利息对中行
辽宁分行享有债权”，可以抵销。与之相应，“ＳＴＸ造船公司管理人认为该 ２００万元仍然具有
特定物之属性，该公司仍享有物权而非债权的主张不能成立”。〔８４〕

　　上述两个案件，均属于保证金收受人主张抵销，而非保证金给出人主张抵销，但其核心问
题为取回权与债权能否发生抵销，保证金收受人主张的抵销也有相同问题。两案的基本论证路

径为，将保证金权益论证为普通债权，以满足 “互负债务”的抵销要件，进而依破产法第 ４０
条抵销。两案的具体论证思路稍有区别：前案认可保证金给出人对保证金具有物权请求权，但

将该物权请求权等同于债权请求权，后案不认可保证金给出人对保证金具有物权请求权，依占

有即所有的规则，将保证金给出人对保证金收受人的权利论证为普通债权。

　　物权和债权都是保护特定利益的形式。物权区别于债权，除了可以向相对人主张，还可向
不特定第三人主张。萨维尼奠定的物权概念，通过去关系化，〔８５〕实现了物权的对世效力。去

关系化也有程度的问题，在 “物上之债”的情形，去关系化就没有物权那么彻底，债权人基

于物的关系对限定范围的债务人享有权利。〔８６〕对具体的诉讼而言，物权与债权的区分，仅对

诉讼对象的选择有意义，基于物权可以针对不特定对象提起诉讼，基于债权原则上只能起诉债

务人。在确定被告开启诉讼程序后，物权和债权并无本质差异，都意味着原告可以向被告主张

的给付内容。在两人关系中，保证金给出人即便对保证金享有所有权，能主张的也是返还保证

金而已，与基于债权主张返还并无差异。

　　在罗马法时代，虽然没有萨维尼抽象出的绝对的物权概念，但已经有了对物之诉和对人之诉
的基本区分，前者可以基于对物的权利向不特定的人提起，后者只能向特定的债务人提起。对

物之诉中也有抵销，优士丁尼对此有着清晰的论述。〔８７〕对物之诉中的抵销，并不意味着 “返

还原物的诉请因金钱债权或其他债权的反请求而减少，而是对物之诉中的返还义务转化为金钱

给付之债时的抵销”。〔８８〕当对物之诉中的返还义务本就是金钱返还之债时，抵销自然更无疑

义，保证金的抵销正属于这一情形。现代法亦认可此点，债权以外的物权请求权，理论上亦允

许抵销，只要请求权的内容不违反同种给付之要求即可。〔８９〕在比较法上，货物请求权与金钱

债权间可以发生抵销，〔９０〕两继承人间对共有遗产交错持有时也可以发生抵销。〔９１〕《欧洲示范

民法典草案》中，对主动债权的界定使用的是 “履行请求权”，回避了使用债权。〔９２〕这里的

履行请求权，显然也可以基于物权发生。物权或取回权的权利形式不构成抵销的障碍。保证金

给出人可以基于取回权直接主张抵销，保证金收受人也可以基于其债权抵销给出人的取回权。

　　以物权性质的取回权可以抵销债权，取回权的权利形式并不构成抵销的障碍，即便待取回
的保证金数额不确定，也可以基于取回权主张抵销。《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和

国担保法〉若干问题的解释》（法释 〔２０００〕４４号，已失效）第 ８５条规定：“债务人或者第
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前引 〔１１〕，（２０１７）辽民终１５７号民事判决书。
参见苏永钦：《大民法典的理念与蓝图》，《中外法学》２０２１年第１期，第６４页。
参见常鹏翱：《物权法的展开与反思》，法律出版社２０１７年版，第１１３页。
参见前引 〔５７〕，徐国栋书，第５１５页。
前引 〔５９〕，Ｂｉｏｎｄｉ文，第７２１页。
参见史尚宽：《债法总论》，中国政法大学出版社２０００年版，第８５２页。
参见前引 〔２６〕，福尔斯特书，第１１９页。
参见前引 〔４９〕，《法国民法典》下册，第９８０页。
参见前引 〔２０〕，冯·巴尔等主编书，第９７２页。



三人将其金钱以特户、封金、保证金等形式特定化后，移交债权人占有作为债权的担保，债务

人不履行债务时，债权人可以以该金钱优先受偿。” 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和

国民法典〉有关担保制度的解释》（法释 〔２０２０〕２８号）第 ７０条第 １款规定：“债务人或者
第三人为担保债务的履行，设立专门的保证金账户并由债权人实际控制，或者将其资金存入债

权人设立的保证金账户，债权人主张就账户内的款项优先受偿的，人民法院应予支持。”新解

释相对于旧解释，核心变化在于以 “实际控制”替代 “特定化”。“债权人主张就账户内的款

项优先受偿”，表明此处的保证金有担保物权的功能。“特定化”的保证金，可以交付，属于

动产质押。但 “保证金账户”担保并非 “封金”担保，在设立时保证金账户内的金额未必

“特定”，只是债权人 “实际控制”而已，构成一种特殊的担保，可以适用金钱质押规则，也

可以适用债权担保规则。〔９３〕在以保证金账户方式设立保证金担保时，即便保证金的数额并不

确定，保证金权益仍能够以 “担保物权”的形式存在，在保证金给出人破产时，收受人就能

以别除权的方式行使权利。与之对应，在保证金收受人破产时，保证金给出人也有 “取回”

保证金权益的可能，基于该取回的可能，也就能够进一步主张抵销，不受数额不确定的影响。

　　 （三）基于共益债权的抵销

　　以 “封金”“保证金账户”的方式设立保证金担保后，收受人违法处分保证金，导致给出

人无法实现其取回权的情形，给出人的权利应为共益债权。破产的保证金收受人本有法定义务

设立保证金专户却未设立的情形，给出人的权利亦应为共益债权。共益债权的根据在于，“保

证金权益归属于给出人”已经对第三人发生效力。

　　对于取回权转化为共益债权，破产法在所有权保留的情形作了规定。《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 〔２０１３〕２２号，下称
“破产法解释二”）第３７条第３款规定，在所有权保留场合，买受人破产时，“买受人管理人
将标的物出卖、出质或者作出其他不当处分导致出卖人损害产生的债务，出卖人主张作为共益

债务清偿的，人民法院应予支持”。出卖人原本具有取回权，但在因买受人原因不能取回，且

其权益可以对抗买受人的其他债权人时，无法实现的取回权就转化为了共益债权。保证金给出

人本应获取的取回权，也应转化为共益债权，理由有三：第一，不当处分附所有权保留的标的

物的买受人，与不当处分封金或保证金账户内资金的保证金收受人，以及本有法定义务设立专

户却未设立的保证金收受人，其过错的性质和结果是一致的，均导致出卖人、保证金给出人无

法获得本应获得的取回权；第二，“所有权保留”与 “封金”、“保证金专户”及设立专户的

法定义务的情形，在法律结构上均对第三人有约束力，破产买受人、破产保证金收受人的其他

债权人均受到此等担保方式的约束；第三，无法取回时强行认定取回权有违基本的法理，会出

现 “广东国际信托投资公司破产案”中 “混同后仍可取回”的逻辑混乱。

　　现行破产法规范中， “破产法解释二”第 ４５条规定了优先债权的抵销问题。该条规定：
“企业破产法第四十条所列不得抵销情形的债权人，主张以其对债务人特定财产享有优先受偿

权的债权，与债务人对其不享有优先受偿权的债权抵销，债务人管理人以抵销存在企业破产法

第四十条规定的情形提出异议的，人民法院不予支持。”该条规定的债权人，是 “对债务人特

定财产享有优先受偿权”的债权人，亦即别除权人。无论别除权人还是取回权人或共益债权

人，都属于有优先权的权利人。在别除权的范围内，债权人的抵销不会导致偏颇清偿。在保证
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金给出人有取回权或应有取回权的场合，也不会导致偏颇清偿。在本有的取回权或应有的取回

权转化为共益债权时，也不会导致偏颇清偿。基于限制偏颇清偿与限制抵销的一致性，〔９４〕也

就不应基于偏颇清偿的考量限制抵销。

　　在保证金收受人破产时，若收受人有设立专户的法定义务，或以 “封金”“专户”方式实

际设定了保证金担保，给出人有取回权或共益债权，可以据此对破产的收受人主张抵销，法院

无需考虑偏颇清偿问题，对基于破产法第４０条的偏颇清偿规定提出异议的，应不予支持。只
有在保证金给出人将保证金直接交给收受人，且破产的收受人没有设立保证金专户的法定义务

时，给出人才应依普通破产债权抵销，也才有偏颇清偿的问题。这与审判实践中对待银行

“扣款还贷”的立场是一致的。在银行与破产债务人明确约定了 “贷款债权加速到期”、 “扣

款还贷”或类似条款时，此等内部约定并不产生外部效力，银行主张以破产债务人的存款抵

销其债权的，法院均会基于偏颇清偿的规定进行审查，并往往会基于偏颇清偿的考量否定银行

的抵销主张。〔９５〕

　　区别于保证金收受人的破产，在保证金给出人破产的情形，法院对保证金收受人的抵销主
张可以直接进入到偏颇清偿环节，无需考察 “保证金权益归属于给出人”对第三人是否有约

束力，即无需考察保证金担保的设立方式及是否存在为保证金设立专户的法定义务。收受人有

返还保证金的义务，在收受人以其对破产的保证金给出人的其他债权抵销该债务时，就有偏颇

清偿的可能，因而也就有排除偏颇清偿的必要。实践中的判例在此情形有可以改进之处。在丰

立集团有限公司管理人与多个银行的抵销权系列纠纷案件中，〔９６〕丰立集团以保证金账户的方

式设立了保证金担保，苏州中院和江苏高院对给出人权利的性质究竟属于物权还是债权有根本

分歧，在进行偏颇清偿审查后，均认可了收受人的抵销主张。在原告绵阳东源生态农林开发有

限公司与被告平武县林业局对外追收债权纠纷案中，〔９７〕原告并未以开设专户的方式设立保证

金担保，而是直接向被告缴纳了１２０万元的保证金，法院在排除了偏颇清偿的可能后，认可了
被告的抵销主张。在宁波骏潮进出口有限公司破产管理人与中国银行股份有限公司余姚分行破

产抵销权纠纷案，〔９８〕以及宁波东来化工有限公司破产管理人与中信银行股份有限公司宁波分

行破产抵销权纠纷案中，〔９９〕法院认为保证金账户内的资金在主债务被清偿后成为存款，保证

金给出人享有的权利为存款债权，在审查了保证金收受人的抵销主张是否构成偏颇清偿后，支

持了收受人的抵销主张。上述案件的审理中，没有必要特别考察保证金给出人主张返还的权利

性质，保证金给出人能主张返还即可，重要的是对是否构成偏颇清偿的审查。

·９０１·

抵销预期的发现及其价值

〔９４〕
〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕
〔９８〕
〔９９〕

参见 ［美］查尔斯·Ｊ．泰步：《美国破产法新论》中册，韩长印等译，中国政法大学出版社２０１７年版，第６２６页。
参见中国工商银行股份有限公司玉环支行、浙江海贸律师事务所请求撤销个别清偿行为纠纷案，浙江省高级人民

法院 （２０１８）浙民终７８号民事判决书；中国建设银行股份有限公司深圳南新支行、深圳市华芯锂能科技有限公
司管理人破产撤销权纠纷案，广东省高级人民法院 （２０１８）粤民终 ８８７号民事判决书；浙江保达机电环保包装
有限公司管理人与中国建设银行股份有限公司绍兴分行请求撤销个别清偿行为纠纷案，浙江省高级人民法院

（２０１６）浙民终５２３号民事判决书。
参见前引 〔４０〕，（２０１７）苏０５民终２４０７号民事判决书；丰立集团有限公司管理人与中国民生银行股份有限公
司苏州分行破产抵销权纠纷申诉、申请案，江苏省高级人民法院 （２０１８）苏民申３６８５号民事裁定书；丰立集团
有限公司管理人与南京银行股份有限公司苏州分行破产抵销权纠纷申诉、申请案，江苏省高级人民法院 （２０１８）
苏民申３６８０号民事裁定书。
参见平武县人民法院 （２０１８）川０７２７民初４６６号民事判决书。
参见余姚市人民法院 （２０１４）甬余商初字第１０９１号民事判决书。
参见宁波市镇海区人民法院 （２０１６）浙０２１１民初３６９２号民事判决书。



结 语

　　之所以需要发现抵销预期，是因为抵销预期在既有的抵销制度中被有意或无意地忽视了。
民法抵销制度无视当事人的抵销预期，其正当性在于当事人可通过抵销以外的途径获得救济。

在互负债务的一般情形，债务人基于后到期债权的抵销预期隐而不显，是因为债务人可通过迟

延履行被动债权，事实上实现其抵销预期。破产法普遍审查抵销时的偏颇清偿问题，是因为抵

销制度预设了 “债权”的抵销，基于物权或其他优先权益的抵销只能削足适履。在处理一般

的抵销问题时，抵销预期即便被忽视，也无碍抵销问题的解决。但若遭遇了保证金破产抵销这

样的特殊情形，不回到抵销预期就无法妥善解决问题。

　　 “保证金权益不确定”挑战了抵销 “互负债务”的基本要件，“保证金与所担保债务的特

殊关联”挑战了 “主动债权不晚于被动债权到期”的抵销要件，“保证金权益归属于给出人”

使得破产抵销是否有必要考察偏颇清偿成为问题。被民法抵销制度无视的抵销预期，表明债权

的不确定并不构成主张破产抵销的障碍。主动债权后到期时债务人原本隐而不显的抵销预期在

债权让与时显形，并为基于 “同一合同”的抵销提供了正当性基础。能够约束第三人的抵销

预期，意味着部分破产抵销的确无需考察偏颇清偿问题。

　　无论待抵销权益是否确定，无论据以主张抵销的债权先到期或后到期，也无论据以抵销的
权益是物权还是债权，均不能否认当事人事实上有着抵销预期。抵销预期植根于私人自治，实

为抵销制度的无用之大用，能够为抵销问题的解决提供最为坚实的基础。
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