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应当如何对待法律的沉默
———以 《合同编通则解释》为例

崔建远*

内容提要:对待中国现行法的沉默,不宜囿于要么属于法外空间、要么使用反面推论的桎梏,可

将法律漏洞纳入其中。对越权代表订立的合同,在相对人为恶意时,不应采取反面推论的法技术

确定其法律效力。《合同编通则解释》第21条第1款第3句所谓 “前述情形”,究竟包括哪些情

形,有澄清和确定的必要。对以物抵债协议应首先区分以担保物抵债的协议和非以担保物抵债的

协议,其次区分代物清偿和除此之外的以物抵债协议 (新债清偿),以便容易、清晰地确定原债

权债务关系是否自以物抵债协议成立和生效时归于消灭。对当事人关于排除情事变更原则适用的

约定,不宜一概否认其法律效力,而应区分情况确定其法律效力。适用 “破解合同僵局规则”解

除合同,在违约方诉请解除合同时合同目的尚未落空的,不应一律以起诉状副本送达守约方之处

时作为合同解除的时间点,不然就背离 “破解合同僵局规则”的规范意旨、公平和诚信原则。在

诉讼、仲裁的程序进行符合事物发展规律的情况下,裁判合同解除的法律文书送达之日作为合同

解除的时间点,具有正当性。

关键词:法律的沉默 反面推论 法律漏洞 越权代表 以物抵债协议

《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)在若干领域未设规范,可称之为法律的沉

默。权威专家认为,法律的沉默包含两层意义:要么想要借此明确表示,所涉情形根本不应该出

现法律规整,此时问题就要落入所谓的 “法外空间”;要么通过将法效果系于某一特定的构成要

件来表明,对另一个未明确规定的情形不希望引起这种法效果,此时就属于 “反面推论”。〔1〕 反
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面推论常常否定法律漏洞的存在,因此拒绝类推适用。〔2〕这就明白无误地宣明,法律的沉默不

构成法律漏洞,不允许使用类推适用、目的性限缩、目的性扩张等手段揭示法律的沉默的含义。

不过,完全拘泥于这种学说对待中国现行法上的沉默,会作茧自缚,不利于有些法律问题的

顺利解决。《民法典》对某些情形沉默未语的缘由是复杂的:有些确实使用反面推论就足以解决

问题,有些干脆属于法外空间,有些有意交由行政法规及部门规章、地方政府规章去调整 (如寺

庙的财产归属),有些留给最高人民法院出台司法解释、形成指导性案例以满足处理案件的需要,

还有一些则属于因社会关系非常复杂而不易用简明扼要的法律条文准确 “翻译”出来,莫不如采

用 “随着社会经济、生活的发展,由判决、学说总结经验、教训,抽象出解决问题的方案”的方

法,待时机成熟时再形成法律规则。有鉴于此,本文在广义上使用法律的沉默,把法律漏洞纳入

其中。《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国民法典>合同编通则若干问题的解释》 (法释

〔2023〕13号,以下简称 《合同编通则解释》)似乎也是如此,只是存在若干瑕疵,有必要进行

检讨。本文在这方面作出尝试,就教于大家。

一、越权代表订立合同的法律效力

(一)《民法典》的沉默被 《合同编通则解释》揭示其意

越权代表订立的合同发生何种法律效力,《民法典》第504条设有一半规则——— “除相对人

知道或者应当知道其超越权限外,该代表行为有效,订立的合同对法人或者非法人组织发生效

力”。但是,“相对人知道或者应当知道其超越权限”的,法律效果如何? 《民法典》却沉默未语。

鉴于缺少规整不意味着从根本上不应该出现法效果,可能是法律借此表明对某种情形不追求特定

效果,或曰沉默并非拒绝回答,而是反过来构成间接的消极答复,〔3〕《合同编通则解释》不认为

《民法典》第504条构成法律漏洞,而是在实质上采用反面推论的法技术予以处理——— “法律、

行政法规为限制法人的法定代表人或者非法人组织的负责人的代表权,规定合同所涉事项应当由

法人、非法人组织的权力机构或者决策机构决议,或者应当由法人、非法人组织的执行机构决

定,法定代表人、负责人未取得授权而以法人、非法人组织的名义订立合同,未尽到合理审查义

务的相对人主张该合同对法人、非法人组织发生效力并由其承担违约责任的,人民法院不予支

持,但是法人、非法人组织有过错的,可以参照民法典第一百五十七条的规定判决其承担相应的

赔偿责任。相对人已尽到合理审查义务,构成表见代表的,人民法院应当依据民法典第五百零四

条的规定处理”(第20条)。如此处理是否妥当,需要探讨。

(二)《合同编通则解释》第20条第1款第1句正文错用反面推论

《合同编通则解释》第20条第1款第2句所谓 “相对人已尽到合理审查义务”,可转换成 “相对

人善意”的表达。该句所谓 “相对人已尽到合理审查义务,构成表见代表的,人民法院应当依据民

法典第五百零四条的规定处理”,就是 “相对人善意的,越权代表订立的合同有效”。
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相对人恶意的,越权代表订立的合同的效力如何? 《合同编通则解释》第20条第1款第1句

正文回答道:“未尽到合理审查义务的相对人主张该合同对法人、非法人组织发生效力并由其承

担违约责任的,人民法院不予支持。”这可被转换成如下表达:相对人恶意的,越权代表订立的

合同对越权代表所在的法人或非法人组织不发生法律效力。

所谓合同不发生法律效力,联系 《民法典》第155条等条款理解之,就是合同无法律约束

力。合同无效、合同经撤销权的行使而归于消灭、效力待定的合同确定地不生效可被包括其中。

不过,合同在撤销权行使之前是有效的,甚至因撤销权一直不行使或超过除斥期间而终局地有

效,而非合同自其成立伊始就确定地不发生效力。因而,人们使用 “合同不发生法律效力”这个

断语时把可撤销的合同涵盖在内,实在罕见。效力待定的合同不是自其成立伊始就确定地不发生

法律效力,亦非确定地发生法律效力,而是由有权人表态该合同有效抑或无效。唯有合同无效是

合同自始、绝对、确定地不发生法律效力。《合同编通则解释》第20条第1款第1句正文所含意

思,符合合同无效的内涵,即越权代表订立的合同对越权代表所在法人、非法人组织自始、绝

对、确定地不发生法律效力,而距离可撤销的合同因撤销权的行使而没有法律约束力、效力待定

的合同最终归于不发生效力的情形较远。该项结论的可取性,从 《全国法院民商事审判工作会议

纪要》(法 〔2019〕254号)第17条第3句关于 “法定代表人未经授权擅自为他人提供担保的,

构成越权代表,人民法院应当根据 《合同法》第50条关于法定代表人越权代表的规定,区分订

立合同时债权人是否善意分别认定合同效力:债权人善意的,合同有效;反之,合同无效”的规

定得到印证。如此,可以断言 《合同编通则解释》第20条第1款第1句正文对 《民法典》第504

条关于 “相对人不知道也不应当知道其超越权限的,该代表行为有效,订立的合同对法人或者非

法人组织发生效力”的规定,采取了反面推论的法技术。

但这需要反思,因为 《民法典》第504条的沉默是 “意味深长的”,〔4〕存在多种可能的意

思。第一种可能是,尽管合同系在越权代表的情况下订立的,而且相对人对此知道或应当知道,

但该合同处于双方复杂交易环节中的一环,各方当事人之间于此存在着 “堤内损失堤外补”的利

益平衡和制约。既然如此,认定越权代表订立的合同对越权代表所在的法人或非法人组织不发生

法律效力,或曰合同无效,既害及复杂交易的正常进展,不符合效率原则,也不符合鼓励交易原

则,由越权代表所在的法人或非法人组织自主决定合同有效抑或不接受合同,应为上策。第二种

可能是,越权代表订立的合同对越权代表所在的法人或非法人组织确实不利,不过这在其可接受

的限度内,法人或非法人组织与其因不接受合同生效、履行的后果而毁掉各方之间的系列交易安

排,因另觅交易对象而拉高交易成本,莫不如维持现状,认可合同的效力,避免更大的损失。于

此场合,把对合同效力的决定权交给越权代表所在的法人或非法人组织,由其审时度势地作出决

断,这优于法律直接令合同无效的方案。第三种可能是,越权代表订立合同严重损害了其所在的

法人或非法人组织的权益,而且相对人对此知道或应当知道,令此种合同无效为上策。如果增加

变量,比如区别相对人对越权代表明知、应知而不知,进而异其后果,或者考察有无欺诈、胁
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迫、重大误解或处于危困状态、缺乏判断能力等因素,分别适用法律,那么,视个案情形而确定

最佳或较佳的对策方案,显然更为可取。由此看来,类型化确有必要。不可否认,针对每种类型

设计出相应的构成要件和法律效果,草拟出准确契合的、可操作性强的法律条文,实在困难,且

难免挂一漏万。《民法典》第504条没有做费力不讨好的工作,而是暂且沉默,留给判决、学说

于将来总结实践经验、教训,作出决断,〔5〕而后逐渐形成法律规则。尽管这样设计留下了法律

漏洞,但较 《合同编通则解释》第20条第1款第1句正文采取反面推论的法技术显得明智。

上文的列举和分析显示出解决 《民法典》第504条的沉默问题离不开价值判断、法律评

价,〔6〕而 《合同编通则解释》第20条第1款第1句正文面对本有多种可能效果的情形,对为何舍

去其他效力类型不加说明、论证,就径直断言 “未尽到合理审查义务的相对人主张该合同对法人、

非法人组织发生效力并由其承担违约责任的,人民法院不予支持”,这是违反只有在 “构成要件已

被穷尽列举出可能发生法律效果”的情况下方可反面推论 〔7〕的基本要求的。人们难以发现价值判

断伴随其中,所看到的只有纯粹的形式逻辑的推论。有学说主张,反面推论常常否定法律漏洞的存

在。〔8〕据此可以说,用反面推论解决 《民法典》第504条存在的法律漏洞,是不合适的。

(三)《合同编通则解释》第20条第2款存在同样的瑕疵

《合同编通则解释》第20条第2款正文内容为:合同所涉事项未超越法律、行政法规规定的法

定代表人或负责人的代表权限,但是超越法人、非法人组织的章程或权力机构等对代表权的限制,

相对人主张该合同对法人、非法人组织发生效力并由其承担违约责任的,人民法院依法予以支持。

该款的但书内容为:但是,法人、非法人组织举证证明相对人知道或应当知道该限制的除外。

笔者认为,《合同编通则解释》第20条第2款正文的规定,实际上在复述 《民法典》第504条

的规定,也符合越权代表的机理,值得赞同。对此试析如下:由于对代表权的限制不是源自法律、

行政法规,而是来自法人、非法人组织的章程或权力机构,出于交易便捷、交易安全、交易相对人

能否知晓法人和非法人组织的章程或权力机构的决定等因素的考量,不使相对人负有查阅交易对方

章程或权力机构的决定的义务。在这种背景下,相对人与法人或非法人组织订立合同,即使法人的

法定代表人、非法人组织的负责人违反了章程、权力机构对代表权的限制,也首先推定相对人不知

也不应知越权代表,即善意。这有其道理,值得赞同。对于此种合同,法人或非法人组织即使被其

法定代表人或负责人 “坑害”了,也无权否认合同效力,这是交易安全原则的当然要求。

《合同编通则解释》第20条第2款但书有合理的一面,也有需要检讨的一面。其合理之处表现

在:把举证证明相对人恶意的负担分配给越权代表所在的法人或非法人组织,这与交易相对人无义

务查阅对方的章程或权力机构的决定相匹配;尽量不使恶意的相对人从合同有效之中取得不当利

益。其需要检讨之处表现在,越权代表订立的合同并不总是不利于越权代表所在的法人或非法人组
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织,或是虽有不利,但否定合同效力而另觅新的交易可能不如维持合同效力。既然如此,在相对人

为恶意的情况下,把合同效力的决定权交给法人或非法人组织,更为明智。但是 《合同编通则解

释》第20条第2款的但书没有赋予法人或非法人组织这样的权利,而是对 《民法典》第504条关于

“相对人不知道也不应当知道其超越权限的,该代表行为有效,订立的合同对法人或者非法人组织

发生效力”的规定,采取了反面推论的法技术,不是上策,道理已在上文阐释,不再赘言。

二、职务代理人越权缔约的法律效力

(一)职务代理的表现形式

关于职务代理越权的表现形式,《民法典》也采取了沉默的法技术。《合同编通则解释》于第

21条第2款通过列举的方式揭示其法律含义及其表现形式:(1)依法应当由法人的权力机构或决

策机构决议的事项却由其工作人员以法人名义为之;(2)依法应当由法人的执行机构决定的事项

却由其工作人员以法人名义为之;(3)依法应当由法人的法定代表人或负责人代表法人实施的事

项却由其工作人员以法人名义为之;(4)不属于通常情形下依其职权可以处理的事项却由法人的

工作人员以法人名义为之。对于非法人组织的工作人员以非法人组织的名义与他人订立合同,也

依此规则处理。

认定 《合同编通则解释》第21条第2款所言的谁有权处理的事项,应当依据法人或非法人

组织的章程及有关文件、有关法律规定、行业惯例、交易习惯为之。

所谓法人的工作人员有权以法人名义缔约的通常情形,可有种种表现:(1)法人以其名义正

式告知 (最好是出具正式的法人文件)交易相对人,某工作人员有权以法人名义缔结某合同;

(2)法人的法定代表人正式通知交易相对人,某工作人员有权以法人名义缔结某合同;(3)合同

文本上明确某工作人员有权以法人名义缔结和履行某合同;(4)银行的分行、支行有权以银行的

名义订立储蓄合同、借款合同以及实施有关行为,这属于法定授权;(5)保险公司的分公司有权

以保险公司的名义订立保险合同以及实施有关行为,这也属于法定授权;(6)依行业惯例、交易

习惯某工作人员拥有代理权,无相反证据排除该工作人员的代理权,4S店的正职负责人具有代

理权的外观大多属于此类情况,某建筑公司的 “某海外工程部”或 “某项目工程部”的正职负责

人拥有代理权的外观也时常属于此类情况,当然,若有充分、确凿的相反证据证明其无代理权,

则不得认定为其有代理权。

(二)《合同编通则解释》第21条第2款的缺陷

应当看到,《合同编通则解释》第21条第2款仍然无法合理解决如下问题:某个非法定代表

人的工作人员实施了在外观上属其职权范围内但在法人内部却不允许其擅自作为的法律行为,这

在外观上 “属于通常情形下依其职权可以处理的事项”,依 《合同编通则解释》第21条第2款第

4项乃至整个条文的文义,构成表见代理。但笔者不赞同此说,理由如下: “属于通常情形下依

其职权可以处理的事项”,只是表见代理的构成要件之一,即 “存在代理权的外观”(《最高人民

法院关于适用 <中华人民共和国民法典>总则编若干问题的解释》第28条第1款第1项),但不

见得同时具备 “相对人不知道行为人行为时没有代理权,且无过失”这项构成要件,下面的案型
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即属其例。A公司的综合采购部主任张三擅自以A公司的名义购买B公司的货物,在采购订单

上加盖有 “A公司的综合采购部”的方章,没有加盖A公司的公章或合同专用章,也没有向B
公司出示A公司的法定代表人的授权委托书。这不符合交易惯例和缔约法理。于此场合,B公司

有义务向A公司核实张三有无代理权,却未加核实,有重大过失。此其一。案涉A公司和B公司

之间交易,没有签署合同书、往来款项未走公司账户而是进入私人账户。这也反常,B公司也有义

务向A公司核实张三有无代理权,B公司没有如此做,构成重大过失。此其二。所有这些,都表明

诉争案件不具备 “相对人不知道行为人行为时没有代理权,且无过失”这项构成要件。

其实,举证证明责任的分配可有助于该问题较为妥当地获得解决。例如,法人的规章制度明

确了一般工作人员以法人名义与相对人缔约必须具备的要素 (如法定代表人的授权委托书,或者

在合同文本上加盖法人的公章或合同专用章,或者各方当事人在洽商之际明确了某一般工作人员

专门负责该交易事宜,等等),交易相对人能够且有注意义务了解此类信息。于是,在某工作人

员没有代理权同时欠缺上述要素的情况下,不应认定交易相对人于缔约时为善意,不构成职务代

理、表见代理。

此外,对于 《民法典》第172条所谓 “相对人有理由相信行为人有代理权”的判断,应当限

于 “相对人”在代理行为成立之时或此前的洽商阶段 “有理由相信行为人有代理权”。如果在此

阶段相对人在判断 “行为人有无代理权”方面存在过错乃至非善意,那么,即使在履行阶段出现

了有代理权的外观,仍不可径直断言表见代理成立。其道理在于:如果此时行为人仍无代理权,

所谓 “存在代理权的外观”不会治愈相对人在判断 “行为人有无代理权”方面存在的过错乃至非

善意,相对人应当通过尽职调查查清行为人确实无代理权;如果此时行为人已经拥有代理权,那

是被代理人追认了行为人的 “代理行为”,赋予行为人以代理权。

再者,《合同编通则解释》第21条第1款共有三句,第一句为狭义的无权代理规则,第二句

系缔约过失责任规则,第三句 “前述情形,构成表见代理的,人民法院应当依据民法典第一百七

十二条的规定处理”中的所谓 “前述情形”,不知其仅限于第一句所述 “情形”,还是也涵盖第二

句所述 “情形”? 若单指第一句所述 “情形”,因该 “情形”可大致分为构成要件 (“法人、非法

人组织的工作人员就超越其职权范围的事项以法人、非法人组织的名义订立合同”)与法律效果

(“相对人主张该合同对法人、非法人组织发生效力并由其承担违约责任的,人民法院不予支持”,

即狭义的无权代理后果),则似乎采用了反面推论的法技术。这在方法论上是错误的,因为第一

句 “情形”下被代理人在选任、监督其工作人员方面具有过错的,应当产生法律责任,原因在于

过错是过错责任的构成要件,而不当然地成立表见代理。表见代理的成立所需要的善意、无过

错,不是要求被代理人的,而是要求相对人的。只要相对人在判断行为人有无代理权方面具有过

错乃至非善意,就仍不成立表见代理。

三、填补以物抵债协议的漏洞反倒酿成漏洞

《民法典》未就以物抵债设计完整的规范,只在流押条款 (第401条)、抵押权实现方式 (第

410条)、流质条款 (第428条)、质权实现方式 (第436条第2款)涉及以物抵债的规定。《合同
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编通则解释》不满足于此,推出具有普遍适用性的以物抵债协议规范 (第27条、第28条),旨

在填补 《民法典》的漏洞。

但是,《合同编通则解释》第27条没有区分代物清偿与除此之外的以物抵债协议 (新债清

偿),也就没有清晰地就每一种类型设置相应的构成要件和赋予法律效果,这会严重地影响人们

理解和适用其规定,且又酿出新的漏洞。

作为以物抵债协议之一种形态的代物清偿,是债权人受领他种给付以代原定给付而使合同关

系消灭的现象。代物清偿合同为实践 (要物)合同,作为他种给付的动产应当交付给债权人、作

为他种给付的不动产应被登记于债权人的名下,即债权人拟于原交易取得标的物物权的目的已经

变相实现了。由此决定了代物清偿合同的法律效力为:原债权债务关系归于消灭,债权的从权利

(如担保权)亦不存在,纵使代物清偿的他种给付存有瑕疵,原债权亦不复生,债权人也不能请

求债务人为无瑕疵的给付,只得依据代物清偿合同的有偿性主张瑕疵担保责任。换句话说,代物

清偿仅发生债的本体消灭的效力,并不能说当事人之间不存在其他法律关系,因其为有偿合同,

故法律关于买卖合同中瑕疵担保的规定在代物清偿合同场合有准用的余地。但法律关于买卖合同

中债权人受领标的物义务、价款支付义务、风险负担等规定,则不予准用。〔9〕

除代物清偿以外的以物抵债协议 (新债清偿)则与之不同,以物抵债协议不以作为抵债之物

的动产交付、作为抵债之物的不动产转移登记作为成立要件,属于诺成合同。就是说,除代物清

偿以外的以物抵债协议 (新债清偿)成立但尚未实际履行时,债权人的原债权尚未实现,债权人

拟于原交易取得标的物物权的目的尚未达到。此时此地令原债权债务关系消灭,遇有以物抵债协

议不能履行的情形,债权人就会遭受损失。为避免这种不公正的结果出现,除代物清偿以外的以

物抵债协议 (新债清偿)不应具有消灭原债权债务关系的法律效力,唯有以物抵债协议实际履行

后才消灭原债权债务关系。

明确了上述原理,就不难发现 《合同编通则解释》第27条的问题之所在。《合同编通则解释》

第27条第2款正文前半句所谓 “债务人或者第三人履行以物抵债协议后,人民法院应当认定相应的

原债务同时消灭”,若指已将抵债之物的物权转移给了债权人即代物清偿,是正确的,但若涵盖抵

债之物的物权尚未转移给债权人的情形,则是错误的,因为债务人的债务尚未清偿,债权人的债权

并未实现,却消灭原债权债务关系,不但在逻辑上、法理上不通,而且在利益衡量方面也是非常不

利于债权人的。第27条第1款正文后半句关于 “债务人或者第三人未按照约定履行以物抵债协议,

经催告后在合理期限内仍不履行,债权人选择请求履行原债务或者以物抵债协议的,人民法院应予

支持”的规定,只有在适用于除代物清偿以外的以物抵债协议 (新债清偿)的场合,才是正确的,

若适用于代物清偿合同的情形,则不正确,因为于此场合原债权债务关系已经消灭。

《合同编通则解释》第27条第3款关于 “前款规定的以物抵债协议经人民法院确认或者人民

法院根据当事人达成的以物抵债协议制作成调解书,债权人主张财产权利自确认书、调解书生效

·9·

〔9〕 参见郑玉波:《民法债编总论》(修订2版),陈荣隆修订,中国政法大学出版社2004年版,第484 485页;〔日〕
於保不二雄:《日本民法债权总论》,庄胜荣校订,五南图书出版有限公司1998年版,第381页;邱聪智:《新订民法债编通则》
(下),中国人民大学出版社2004年版,第453页;林诚二:《民法债编总论———体系化解说》,中国人民大学出版社2003年版,
第539页;王利明:《合同法研究》(修订版,第二卷),中国人民大学出版社2011年版,第281页。
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时发生变动或者具有对抗善意第三人效力的,人民法院不予支持”的规定,若适用于除代物清偿

以外的以物抵债协议 (新债清偿)的场合,符合 《民法典》关于物权变动的规则,值得肯定。但

它若适用于代物清偿的领域则不正确,因为抵债之物为动产时,动产已经交付给债权人,符合

《民法典》第224条的规定,债权人取得动产物权,且该权具有对世效力,能够对抗善意第三人,

抵债之物为不动产时,不动产物权已经转移登记在债权人的名下,按照 《民法典》第209条第1
款正文和第214条的规定,该不动产物权具有对世效力,能够对抗善意第三人。在人民法院已就

代物清偿制作成调解书时更应如此。

债务人以他人之物或物权、股权、知识产权向债权人抵债,属于代物清偿且符合 《民法典》

第311条要求的构成要件的,债权人能够取得并保有所得的权利,其与债务人之间的原债权债务

关系在相应的范围内消灭。《合同编通则解释》第27条第4款适用于这个领域是正确的,值得赞

同。但是,如果 《合同编通则解释》第27条第4款所谓权利指向的是欠缺公示方式的债权,则

不正确,因为欠缺公示方式的债权不是善意取得的标的物,不适用 《民法典》第311条的规定,

债权人不能取得该债权。如此,真正的债权人有权主张继续拥有该债权,相应地,债权人与债务

人之间的原债权债务关系不消灭。

《合同编通则解释》第28条的字面意思给人的印象是以物抵债协议项下的 “物”都是担保

物。其实,以物抵债协议项下的 “物”,既有担保物,也有除此之外的物。这两种类型的以物抵

债协议需要的构成要件和法律效力是不同的。从尽可能正面理解 《合同编通则解释》第28条第1
款的立场出发,把其中所谓 “人民法院应当在审理债权债务关系的基础上认定该协议的效力”解

释为人民法院首先审理原债权债务关系有无担保,以确定以物抵债协议是否涉及流质条款、流押

条款,最后才判定以物抵债协议的法律效力,这是可取的立场及方法。

以担保物之外的有体物或权利抵债,以物抵债协议的效力不涉及流质条款、流押条款,在合

同生效方面遵从一般的合同效力规则,在是否消灭原债权债务关系方面,因其为代物清偿类型或

除此之外的以物抵债协议 (新债清偿)类型而有不同,这在上文已述,此处不赘。有必要赘言的

一点是,新债清偿这种类型的以物抵债协议的效力不受债务履行期限届满的影响,因为在这些领

域缔约当事人不会因债务履行期限届满而承受额外的压力,故不会因此而不得已地接受于己不利

的条款。《合同编通则解释》第28条第1款要求在债务履行期限届满前达成以物抵债协议,属于

画蛇添足。

诚然,有观点认为,于债务履行期限届满前订立的以物抵债协议属于担保,在债务履行期限

届满后成立的以物抵债协议,则无担保的效能。在笔者看来,这是偏离担保的质的规定性、混淆

担保与担保作用的表现,其错误与所谓 “后让与担保”之说如出一辙。其一,于债务履行期限届

满前订立的以物抵债协议,若为代物清偿,则其一经生效,原债的关系即归于消灭。在抵债之物

存在瑕疵时,仅仅存在单一的以物抵债协议 (代物清偿)。这不符合担保须并存着原债的关系与

担保关系的规格要求。在抵债之物无瑕疵时,原债的关系即可消灭,以物抵债协议 (代物清偿)

也功成身退,转换为物权关系或与之类似的法律关系 (如知识产权关系、股权关系)。两种债的

关系均已消失,哪有担保的踪影? 其二,于债务履行期限届满前订立的以物抵债协议,若为除代

物清偿以外的以物抵债协议 (新债清偿),则并存着原债的关系与新债清偿关系。尽管如此,在
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债务履行期限届满前订立的新债清偿,仅为两种债的关系并存,新债清偿不具有如下我国现行法

承认的担保的效力:其无就抵债之物优先受偿的效力,未增加债务人清偿债务所需要的责任财

产,亦未将一定数额的金钱先行交给债权人。其三,新债清偿若公平合理,与原债的关系并存,

那么,债权人有权选择请求债务人实际履行哪种债务,处于较为有利的地位,这也是事实。尽管

如此,新债清偿也至多具有担保作用,距离抵押权、质权、留置权、保证、定金、押金等我国现

行法承认的担保相距甚远,根本不具有担保的质的规定性,不适用法律关于担保的规定。

接下来解读 《合同编通则解释》第28条第2款。若将该条款看成专为以担保物抵债的协议

而设的规定,则可有如下剖析及结论。

该条款第1句关于 “当事人约定债务人到期没有清偿债务,债权人可以对抵债财产拍卖、变

卖、折价以实现债权的,人民法院应当认定该约定有效”的规定,符合 《民法典》第410条第1款

的规范意旨,值得赞同。但该条款第2句前半段所谓 “当事人约定债务人到期没有清偿债务,抵债

财产归债权人所有的,人民法院应当认定该约定无效,但是不影响其他部分的效力”,却是对 《民

法典》第401条关于流押条款、第428条关于流质条款的消极的、负面的解读,不符合鼓励交易原

则,也与其第3条第3款选择有利于有效解释的规则不一致。换言之,属于流押条款、流质条款的

以物抵债协议并非全都无效,应当区分情形而确定其法律效力:(1)如果担保权人主张履行以物抵

债协议,不损害担保人的其他债权人 (如担保人无其他债权人,或者即使存有其他债权人,但担保

人的责任财产足以清偿那些债权,现金流处于正常状态)的正当权益的,法律自无干预的必要。即

使对担保物的估价偏低,不利于担保人,只要担保人不行使撤销权,也应认可此种以物抵债协议为

有效。该协议适当履行 (包括担保物为动产时完成交付,担保物为不动产时已经完成转移登记)

后,担保权人取得该担保物的物权。(2)在担保人的数个债权人都请求担保人为清偿,不涉及担保

物、担保人也没有进入破产程序的场合,担保权人可以基于以物抵债协议的约定及其适当履行取得

担保物的物权。(3)在担保人的数个债权人都请求担保人为清偿,且涉及担保物,但担保人尚未进

入破产程序的情况下,担保权人无权请求担保人实际履行以物抵债协议,只可援用 《民法典》第

410条或第428条的规定,实行担保权,就担保物的变价使担保债权优先获得清偿。(4)在担保人

已经进入破产程序的情况下,担保权人也无权请求担保人实际履行以物抵债协议,必须适用 《中华

人民共和国企业破产法》的有关规定,包括第109条关于 “对破产人的特定财产享有担保权的权利

人,对该特定财产享有优先受偿的权利”的规定。上述 (1)(2)符合 《民法典》第401条所说的

“只能依法就抵押财产优先受偿”、第428条所说的 “只能依法就质押财产优先受偿”,故不得认定这

两种情况下的以物抵债协议无效。并且,第28条第3款前半句关于 “当事人订立前款规定的以物抵

债协议后,债务人或者第三人未将财产权利转移至债权人名下,债权人主张优先受偿的,人民法院

不予支持”的规定,就以偏概全了,因为在上述 (1)(2)的案型中,应当支持债权人关于优先受

偿的请求,更遑论在上述 (1)(2)的案型中 “债务人或者第三人已将财产权利转移至债权人名下

的”,应当支持债权人关于优先受偿的请求了。就此看来,《合同编通则解释》第28条第3款后半句

“债务人或者第三人已将财产权利转移至债权人名下的,依据 《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》第六十八条的规定处理”再次以偏概全了。在上述 (3)(4)

的案型中,即使担保物的权利已经转移至债权人的名下,因以物抵债协议违法而无效,债权人取得

·11·
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并保有该权的原因不复存在,也要按照担保权实现的程序处理,债权人无权对抗拍卖、变卖担保物

的程序 (《合同编通则解释》第28条第3款后半句、《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》第68条)。

总之,在坚持 《民法典》第401条、第428条并未一概否定流押条款、流质条款的法律效力

之说的前提下,对待和处理以物抵债协议的思路及观点应为:首先区分以担保物抵债的协议和以

非担保物抵债的协议,对前者必须适用 《民法典》第401条或第428条的规定,对后者则不适用

这些规定,而须再区分代物清偿和除此之外的以物抵债协议 (新债清偿),以便容易、清晰地确

定原债权债务关系是否因以物抵债协议成立和生效而归于消灭。其实,在流押条款、流质条款有

效的情况下,以担保物抵债的协议也有必要区分代物清偿和除此之外的以物抵债协议,以便容

易、清晰地确定原债权债务关系是否因以物抵债协议成立和生效而归于消灭。

四、排除情事变更原则适用的特约的法律效力

当事人事先约定排除情事变更原则的适用,其效力如何? 《民法典》依旧保持沉默,《合同编

通则解释》打破此种状态,于第32条第4款规定:“当事人事前约定排除民法典第五百三十三条

适用的,人民法院应当认定该约定无效。”对此,笔者总的看法是:它太过简单化,有些武断。

笔者主张应当区分情形而有相应的结论:(1)情事变更原则的法律效果有变更合同与解除合同。

对于排除合同变更效力的约定,不应被径直认定为无效,而应首先检索其是否存在 《民法典》第

146条第1款等条款规定的无效原因。若存在,则排除合同变更效力的约定归于无效;若不存在,

就需要进一步检索其是否存在 《民法典》第147条等条款规定的可撤销的原因。若存在,则允许

撤销权人主张撤销排除合同变更效力的约定;若不存在,就应当承认、维护此类约定的法律效

力。之所以如此主张,一个重要的原因是,当事人排除合同变更效力的约定,时常是当事人分配

其交易成本、风险的表现,也是降低交易成本的法律措施。对于此类约定,显然不宜一股脑地否

定之。例如,有的合同变更需要履行复杂、漫长的程序,这与特定交易必须迅捷的性质不相匹

配。再如,有充分、确凿的证据证明一方当事人将自某个时间节点始更换主要股东或管理团队,

双方无法继续合作,唯有解除合同方为上策。(2)对于排除解除合同的约定,不宜拘泥于 《民法

典》第533条的规定是否属于强制性规定的视角,因为对此作判断和下结论十分困难,而应依据

合同解除制度的目的及功能、诚信原则、交易习惯,考量个案案情,综合多项因素进行判断,然

后得出结论:有的约定无效,有的约定有效。(3)对 《民法典》第533条的适用由当事人请求而

启动,不告不理原则依然适合于此。由此决定,当事人约定排除合同变更或解除,不涉及无视公

权力的问题,仍宜适用意思自治原则。

五、适用 “破解合同僵局规则”时合同解除的时间点

适用 “破解合同僵局规则”时合同自何时解除? 《民法典》未设明文,《合同编通则解释》第

59条填补该种法律漏洞。不过,笔者认为其填补得不尽理想。
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适用 “破解合同僵局规则”如何确定合同解除之日,可有三个选项:其一,《合同编通则解

释》第59条第1句规定的 “人民法院一般应当以起诉状副本送达对方的时间作为合同权利义务

关系终止的时间”。其二,裁判文书生效之时为合同解除之日。其三,《合同编通则解释》第59条

第2句规定的 “根据案件的具体情况,以其他时间作为合同权利义务关系终止的时间更加符合公平

原则和诚信原则的,人民法院可以以该时间作为合同权利义务关系终止的时间”。

“其一”选项,有其合理的一面:合同存续使双方当事人的利益关系较为严重地失衡,合同

不再具有积极价值,故应及时解除,不宜拖延不决。如果违约方请求裁判解除合同的时间点正好

与此精神相符,那么,《合同编通则解释》第59条第1句的规定便为妥当。同时,该选项也有值

得反思的一面:(1)违约方请求裁判者判决或裁决合同解除,仅仅在行使请求权 (不具备 “破解

合同僵局”的条件),而非在行使形成权。〔10〕既然不是形成权的行使,违约方请求解除合同之日

就不会发生合同解除这种结果。换言之,《民法典》第580条第2款规范的案型与 《民法典》第

565条调整的解除权行使场合确定解除之日的案型具有本质的不同,法律评价的关注点不一致,

这决定了这两种案型中合同解除的时间点常常有异,尽管有时可以相同。既然如此,“人民法院

一般应当以起诉状副本送达对方的时间作为合同权利义务关系终止的时间”,作为原则和首选,

就未契合请求权和形成权的机理。(2)适用 《民法典》第580条第2款的规定解除合同,系裁判

权行使的表现和结果。裁判文书尚未生效意味着裁判权尚未行使完毕,此时难有裁判权行使的结

果。无裁判权行使的结果却认可合同已被解除,不合逻辑,违背事理。 (3)适用 《民法典》第

580条第2款的规定解除合同,违约方请求裁判者解除合同,其本身即为违约。对违约,特别是

恶意违约,法律不应放纵之,而应予以否定。在违约方请求解除合同之际,合同目的尚未落空,

双方当事人的利益关系没有严重失衡,依 《民法典》第580条第2款的规范意旨,合同本不应被

解除。如果此种状态持续下去,裁判者不应支持违约方关于解除合同的请求。如果在事物演进的

过程中,合同目的才告落空,裁判者应当支持违约方关于解除合同的请求。面对这种案型,把合

同目的落空之时作为合同解除的时间点,才有正当性;将违约方的起诉状副本送达给守约方的时

间作为合同解除的时间点,则不正当。由此可见,《合同编通则解释》第59条第1句规定 “人民

法院一般应当以起诉状副本送达对方的时间作为合同权利义务关系终止的时间”,至少是以偏概

全的,在某些情况下是背离公平正义的。

“其二”选项贯彻和落实了裁判解除合同乃裁判权行使的结果的表现,且操作性很强。就此

看来,该选项值得赞同。当然,该选项也确有不足:合同目的已经不能实现,合同存续已无积极

价值,自合同目的不能实现之日将合同解除,方为上策;但是,诉讼或仲裁旷日持久,合同多存

续一日,双方当事人之间的利益失衡状态就多持续一日,违约方的负担便愈发沉重,而这已经超

出了违约方就其违约而应遭受的 “惩罚”的上限。看来,一律以裁判文书生效之时作为合同解除

之日,也不尽妥当。

从以上剖析 “其一”选项和 “其二”选项的利弊可知,从实质方面观察,以系争合同不能实

现目的之时作为合同解除的时间点,最符合 《民法典》第580条第2款的规范意旨。《合同编通

则解释》第59条第2句关于 “根据案件的具体情况,以其他时间作为合同权利义务关系终止的
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时间更加符合公平原则和诚信原则的,人民法院可以以该时间作为合同权利义务关系终止的时

间,但是应当在裁判文书中充分说明理由”的规定,相较于 “其一”选项和 “其二”选项为优,

应当作为确定合同解除的时间点的原则,处于首选的地位。只是它过于抽象,赋权裁判者处理案

件时进行价值补充,自由裁量权过大,遇有不公正的裁判者时也会出问题。这也是适用 《合同编

通则解释》第59条第2句的规定时应当注意的。

“其一”选项在有的系争案件中可取,在另外的系争案件中有违公平正义, 《合同编通则解

释》第59条第1句将之作为确定合同解除之日的首选,应被反思。一句话,该选项应被有条件

地采纳。

“其二”契合裁判解除合同的本质,具有可操作性, 《合同编通则解释》没有列举出该种选

项,为其失误。不过,鉴于它在有些系争案件中不合理地加重了违约方的负担,在这点上不符合

《民法典》第580条第2款的规范意旨,裁判者应当有条件地采纳该种选项。

Abstract:ThesilenceonChinascurrentlawshouldnotbeconfinedtotheshacklesofeither

extralegalspaceortheuseofnegativeinferences,andlegalloopholescanbeincludedinit.Inthe

caseofacontractconcludedbyanultraviresrepresentative,thelegaleffectofthecontractshould

notbedeterminedbynegativeinference,ifthecounterpartykneworoughttoknowthat.Itis

necessarytoclarifyanddeterminewhatexactlytheso-called “aforesaidcircumstances”inthe

thirdsentenceofparagraph1ofArticle21oftheInterpretationofGeneralProvisionsofContract

Lawinclude.Fordebt-in-remagreements,adistinctionshouldbemade,firstly,betweenagreementsin

whichdebtsarepaidwithcollateralandagreementsthatarenotsecuredbycollateral,andsecondly,

betweenrepaymentinremandagreementsinrem (repaymentofnewdebts),sothatitiseasy
andcleartodeterminewhethertheoriginalcreditor-debtorrelationshipisextinguishedwhenthe

agreementisconcludedandtakeseffect.Itisnotappropriatetonullifythepartiesagreementon

exclusionofapplicationoftheprincipleofchangeofcircumstances,buttodetermineitslegal

effectonacase-by-casebasis.Ifthepurposeofthecontracthasnotbeenfrustratedwhenthe

breachingpartyappliesfortheterminationofthecontract,thetimeofterminationshouldnotbe

thetimewhenthecopyofthecomplaintissenttothenon-breachingparty,otherwiseitwill

deviatefromthepurposeofthe “ruleforbreakingthedeadlockofcontract”,aswellasthe

principleoffairnessandgoodfaith.Underthecircumstancethattheproceedingsoflitigationor

arbitrationconformtothelaw ofdevelopment,thedateofserviceofthelegaldocument

adjudicatingtheterminationofthecontractshouldbethetimeofterminationofthecontract.

KeyWords:thesilenceofthelaw,negativeinferences,legalloopholes,ultraviresrepresentatives,

debtinremagreements
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