
　　以房抵债协议的法理分析

——— 《最高人民法院公报》载 “朱俊芳案”评释

陆 　 青 

内容提要：“朱俊芳案”中，当事人针对同一笔款项先后签订房屋买卖和借款合同

两份协议，并在借款协议中约定某种 “以房抵债”的处理方式。对此，最高人民法

院以本案存在两个 “并存而又联系”的合同关系来解释案涉协议的性质，试图通过

现有合同法和债法规则，探索出审理 “以房抵债”协议纠纷的新型路径，但在案件

事实的梳理和案涉条款法理构造的解读上存在诸多值得商榷的地方。对于 “以房抵

债协议”的性质以及由此在当事人之间形成的具体法律关系，存在广泛的解释空

间，应在现有法秩序框架下，结合当事人订立合同的主观意图、客观情势及相关民

法原理和制度作出更为审慎的判断。就 “以房抵债协议”与流押条款的关系，也应

通过考察相关约定内容对当事人法律地位的实际影响后再作综合判断：一方面，需

要避免对当事人意思自治的不当干预，另一方面，同样应该避免当事人通过 “以房

抵债协议”规避流押禁令的变相高利贷行为。
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一、案件事实概要

　　 （一）基本案情〔１〕

　　２００７年１月２５日，朱俊芳与嘉和泰公司签订１４份 《商品房买卖合同》，约定朱俊芳以

每平方米４６００元的价格向嘉和泰公司购买１４套商铺。同日办理了相关销售备案登记手续。
嘉和泰公司于次日向朱俊芳出具两张总额为１０，３５４，５５４元的销售发票。２００７年１月２６日，
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浙江大学光华法学院讲师。

本文受教育部人文社会科学研究青年基金项目 “民间高利贷规制问题研究” （项目号：１３ＹＪＣ８２００５７）和浙江省
社科规划一般项目 “新型合同的司法应对问题研究”（１４ＮＤＪＣ１１７ＹＢ）资助。论文写作过程中得到浙江大学周江
洪、韩家勇、张谷、朱庆育等老师指点，在此表示感谢。

本案为 “朱俊芳与山西嘉和泰房地产开发有限公司商品房买卖合同纠纷案”，载 《最高人民法院公报》２０１４
年第１２期。



朱俊芳与嘉和泰公司签订一份 《借款协议》，约定嘉和泰公司向朱俊芳借款 １１００万元，借
款期限自借款到账之日起三个月即２００７年１月２６日至２００７年４月２６日止；嘉和泰公司自
愿将其开发的商铺 （与前述买卖合同为同一标的）以每平方米 ４６００元的价格抵押给朱俊
芳，抵押的方式为和朱俊芳签订商品房买卖合同，并办理备案手续，开具发票；借款到期，

嘉和泰公司一次性还清借款，朱俊芳将抵押手续 （合同、发票、收据）退回嘉和泰公司。

如到期不能偿还，嘉和泰公司将以抵押物抵顶借款，双方互不支付对方任何款项等。该合

同签订后，朱俊芳向嘉和泰公司发放借款，嘉和泰公司出具了１１００万元收据。至２００７年４
月２６日，嘉和泰公司未能偿还该借款。故朱俊芳向山西太原小店区法院起诉要求确认其与
嘉和泰公司签订的１４份 《商品房买卖合同》有效，判令后者履行商品房买卖合同。

　　一审法院认为，双方签订的１４份 《商品房买卖合同》意思表示真实，依法办理了备案

登记手续，合法有效。双方随后签订的 《借款协议》约定将到期不还的借款作为给付的房

款，实际上是为已签订并正在履行的 《商品房买卖合同》附加了解除条件，即到期还款买

卖合同解除，到期不能还款买卖合同继续履行。现嘉和泰公司到期未能还款，１４份 《商品

房买卖合同》所附解除条件未成就，应当继续履行。

　　二审太原中院认为，双方签订的商品房买卖合同有效，双方在合同履行过程中签订的
借款合同仅是买卖合同的补充，故驳回上诉，维持原判。另外，值得注意的是，在二审过

程中，嘉和泰公司称，朱俊芳持有的收据数额虽然是 １１００万元，但嘉和泰公司实际收到的
款项为１０２３万元，在借款时朱俊芳已扣除了７７万元利息。嘉和泰公司出具的发票金额是根
据双方借款抵押的房地产面积和单价折算而来，所以与收据的金额不一致，但二审法院以

证据不足不予认定。

　　再审山西高院认为，双方是民间借贷合同关系而非商品房买卖合同关系，商品房买卖
合同是借款合同的抵押担保内容。借款协议中 “到期不能还款用抵押物抵顶借款，双方之

间互不支付对方任何款项”的约定，违反法律的强制性规定，应属无效。故撤销一审和二

审判决，驳回朱俊芳的诉讼请求。

　　朱俊芳不服，向最高人民法院申请再审。其主要理由为：１．《商品房买卖合同》是真
实的意思表示，合法有效。２．《借款协议》是对买卖合同履行设定的解除条件，解除条件
不成就时，继续履行 《商品房买卖合同》，并非抵押给朱俊芳。

　　嘉和泰公司辩称：１．嘉和泰公司与朱俊芳之间是借贷关系，而非商品房买卖合同关系。
《借款协议》明确表明双方是借贷关系，签订 １４份 《商品房买卖合同》的真实意思是为借

款提供担保，并非双方有买卖商品房的意思表示。２．《借款协议》中 “到期不能还款用抵

押物抵顶借款，双方之间互不再支付对方任何款项”的约定违反法律的强制性规定，是无

效的。

　　 （二）《公报》归纳的案件争点

　　当事人之间基于同一款项同时成立了商品房买卖和民间借贷合同，约定借款人未按期
偿还借款，对方通过履行商品房买卖合同取得房屋所有权，该约定是否有效？

　　 （三）《公报》中的裁判摘要

　　１．双方当事人基于同一笔款项先后签订 《商品房买卖合同》和 《借款协议》，并约定

如借款到期偿还借款， 《商品房买卖合同》不再履行；若借款到期不能偿还借款，则履行
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《商品房买卖合同》。在合同、协议均依法成立并已生效的情况下，应当认定当事人之间同

时成立了商品房买卖和民间借贷两个民事法律关系。该行为并不违反法律、行政法规的强

制性规定。

　　２．借款到期，借款人不能按期偿还借款，对方当事人要求并通过履行 《商品房买卖合

同》取得房屋所有权，不违反担保法第４０条、物权法第１８６条有关 “禁止流押”的规定。

　　裁判结果：案涉１４份 《商品房买卖合同》和 《借款协议》均为依法成立并生效的合

同。《借款协议》约定的 《商品房买卖合同》的解除条件未成就，故应当继续履行案涉 １４
份 《商品房买卖合同》。撤销再审判决，维持二审判决。

二、问题的提出

　　查阅最高人民法院再审判决书全文，其论证思路可以归纳如下：
　　 （一）《商品房买卖合同》和 《借款协议》均为依法成立并生效的合同，当事人之间

对同一笔借款可以先后设立商品房买卖和民间借贷两个法律关系。

　　 （二） 《商品房买卖合同》和 《借款协议》属于并立而又联系的两个合同。具体体

现为：

　　１．《商品房买卖合同》和 《借款协议》涉及同一笔款项。

　　２．《商品房买卖合同》实际上是为 《借款协议》提供担保。

　　３．《借款协议》为 《商品房买卖合同》的履行附设了解除条件。

　　 （三）在此基础上，《借款协议》约定 “如到期不能偿还，或已无力偿还，乙方 （嘉和

泰公司）将用以上抵押物来抵顶债务，双方互不再支付对方任何款项”并非流押条款。理由：

　　１．担保法第４０条和物权法第１８６条规定禁止流押，针对的是债务人不履行到期债务时抵
押财产归债权人所有的约定，目的在于防止损害抵押人利益，以免造成对其实质的不公平。

　　２．《借款协议》并未约定嘉和泰公司到期不能偿还借款，所称抵押物所有权转移为朱
俊芳所有，而仅约定债务人到期履行买卖合同，不符合流押条款的内容。

　　３．双方当事人对于履行 《借款协议》和 《商品房买卖合同》具有选择权，且债务人对

此选择履行更为主动。

　　 （四）如嘉和泰公司认为订立协议显失公平，可行使撤销权，但其并未行使该权利，

而是拒绝履行生效合同，不符合诚信原则。

　　 （五）《借款协议》所附解除条件未成就，应当继续履行 《商品房买卖合同》。

　　对照本案四级法院的审判思路，可以发现，在再审判决中，最高人民法院一方面认为
案涉 “《商品房买卖合同》实际上是为 《借款协议》提供担保”，此点与山西高院的认定颇

为相似，另一方面又认为案涉 “《借款协议》为 《商品房买卖合同》的履行附设了解除条

件”，似乎又肯定了本案一、二审的审判思路。最高人民法院在本案中创造性地提出了 “并

立而又联系的两个合同”的法律概念，试图化解这对看似极为矛盾的审判思路，并进而得

出前述协议并不违反流押条款禁令的结论。但如何理解这种 “并立而又联系”的关系，却

值得作进一步的深究。

　　具体来说，此处所谓 “并立而又联系”的合同关系，仅在描述两个合同之间存在的外
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在 （经济上）的联系，还是具有规范上的意义？既然承认存在两个合同关系，似乎就否定

了构成混合合同的定位，盖通说认为混合合同只具有一个合同关系，无非其具备了数个典

型合同的构成要素。而法律上要肯定两个合同存在联系，并进而影响其规范效果，则需要

构成合同联立的状态。但所谓合同联立，是指数个合同因具有经济上一体的交易目的，进

而产生相互依存、“同生同死”的法律关系，〔２〕而这又不符合本案对 《借款协议》和 《商

品房买卖合同》关系的描述。那么，在本案中，基于 《借款协议》和 《商品房买卖合同》，

当事人之间究竟形成了怎样的法律关系？将买卖合同理解为 “为 《借款协议》提供担保”

和将 《借款协议》理解为 “对买卖合同的履行附设了解除条件”，两者究竟形成何种法律构

造？另外，考虑到实践中 （正如本案山西高院的判决）将大量 “以房抵债协议”认定为违

反流押条款禁令的司法现状，本案是否也为当事人通过签订两份协议的方式来规避流押条

款禁令提供了一种可行的路径？

　　值得说明的是，最高人民法院通过公报案例的方式刊发该案例，目的似在对司法实践
审理类似所谓 “以房抵债协议”纠纷提供一定的审判指引。但正如学者所提醒的，在对案

例进行规范抽取时，不能简单地以法院归纳的 “裁判摘要”作一般性的规范理解，而应该

根据案情与事实的对应关系，明确所抽取规范的适用范围。〔３〕本案中，在对当事人约定事

项的归纳上，“裁判摘要”与案件事实中存在的 《借款协议》约定 （“如到期不能偿还，或

已无力偿还，乙方将用以上抵押物来抵顶债务，双方互不再支付对方任何款项”）并不完全

吻合。至于如何认定为存在两个合同关系，以及前述约定为何不属于流押条款禁令的规范

范畴，“裁判摘要”均未加以进一步的说明。

　　笔者试图就最高人民法院所提及的 “并立而又联系”的两个合同及相关约定条款的关

系作进一步的解释和澄清，重新审视本案可能的审判思路，抛砖引玉，求教于大家。

三、“提供担保”之解释路径辨析

　　 （一）分析检讨

　　最高人民法院在解释 《借款协议》和 《商品房买卖合同》之间 “并立而又联系”的关

系时，一个重要的理由在于 “《商品房买卖合同》实际上是为 《借款协议》提供担保”。但

如何理解此处所谓的 “担保”？

　　对此，最高人民法院在判决中解释为 “《借款协议》约定以签订商品房买卖合同的方式

为 《借款协议》所借款项提供担保”。如此似乎可以认为，借款合同构成主合同，房屋买卖

合同构成从合同，而此处所欲担保的债务显然是指被告嘉和泰公司的借款返还义务。有疑

问者，嘉和泰公司究竟提供了何种担保？是商品房买卖合同还是案涉商品房本身，还是其

他权利？如果该担保指的是商品房买卖合同本身，那么基于该买卖合同，嘉和泰公司只享

有要求朱俊芳支付房屋价款的债权。当事人若欲以该价款支付义务作为借款合同的担保，

只能以权利 （债权）质押的方式予以实现，而这显然不符合本案的事实。当事人之间不仅
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没有发生这种权利凭证的移转，也没有设定质押的意思表示，甚至该债权本身依然受到债

务人嘉和泰公司是否履行房屋所有权移转义务的制约。

　　那么，能否认为本案中，基于 《借款协议》的相关约定，嘉和泰公司是以其 （依然）

享有的案涉商品房 （所有权）为借款合同提供了某种物的担保？仔细阅读 《借款协议》，当

事人的确曾约定 “商铺抵押给原告。抵押方式为和原告签订商品房买卖合同”。能否就此认

为，即使当事人之间并未就该协议进行抵押登记，因此抵押权并未设立，但当事人之间依

然存在着某种抵押合同关系？最高人民法院并未对此表态，而结合案件事实，这种假设依

然无法成立。盖对于法律关系的认定，并不能拘泥于当事人的字面表述，而是要探求当事

人之间所欲形成的规范意思。从 《借款协议》的内容上看，当事人虽然使用了 “抵押”的

表述方式，但其真正想要达成的效果，却在于实现其 “到期不能还款用抵押物抵顶借款，

双方之间互不再支付对方任何款项”的约定内容。而这显然与抵押权的设定目的并不吻合。

更为重要的是，本案中，在 《借款协议》之前，当事人之间已经形成了买卖合同关系，而

假如承认该买卖合同有效，那么，朱俊芳已经取得了对系争房屋主张所有权移转的买受人

地位。此时如双方欲再就系争房屋设定抵押合同关系，则又必须承认朱俊芳就系争房屋意

图取得抵押权人的法律地位。如此就会产生两种自相矛盾的意思表示，即就同一标的物，

当事人之间既希望形成移转所有权的买卖关系，同时又不希望移转所有权，而只形成担保

物权即抵押权的法律关系。这样的解释方案显然无法得到认可。

　　要突破前述合同解释上的困境，一种可能的路径是认为当事人通过 《借款协议》的相

关约定，实际上将原本设定的买卖合同关系改为了某种法律上的担保关系。换句话说，即

否定当事人之间还存在买卖合同关系。事实上，这种审判思路在 “以房抵债协议”纠纷的

司法实践中大量存在。由此又引申出两种不同的审判路径。一种方案是将当事人之间的买

卖合同认定为 “名为买卖，实为借贷或借款担保关系”，进而以该约定中存在流押条款为

由，既否定买卖合同的效力，同时也否定其借款担保的效力，最终主张履行相应的借款合

同内容。另一种方案则是将此类条款定位为 “名为买卖，实为让与担保或后让与担保”，并

进一步肯定其作为一种非典型担保的法律效力。但对应本案事实，这两种路径同样值得

商榷。

　　 （二）“名为买卖，实为借贷 （或借款担保关系）”

　　 “名为买卖，实为借贷 （或借款担保关系）”为审判实践中较为普遍的认定 “以

房抵债”协议的方式。在一些地方法院的审判实践中，〔４〕甚至最高人民法院在其他案
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〔４〕 如 “李桂允诉惠亚军等民间借贷案”（（２００９）邳民一初字第１０７７号）。该案中，被告将其房屋以８万元价格
出卖给原告，并约定后者付清房款后即对该房屋享有所有权和使用权，前者应于一年内将该房地产交付给后

者，并协助其办理产权过户手续。同日双方签订 “补充协议”，约定房屋产权虽属原告所有，但必须租赁给

被告使用１２个月，月租金１２００元。被告在租赁期满付清租金并退还卖房款后，原告无条件放弃该房地产的
所有权和使用权，即该房地产买卖合同失效。租赁期满，被告未交清租金又不退还卖房款的，原告有权收回

该房屋。法院认为该合同条款说明 “房屋买卖”并非是双方当事人真实意思之表示，即名为房屋买卖，实为

借贷关系，获取该借款、收回借款本息才是双方当事人实现合同的根本目的。案件刊载于李晓东：《合同效力

不因约定违反物权法定原则而无效———李桂允诉惠亚军等三人民间借贷纠纷案》，《朝阳法律评论》２０１０年第
１期，第２７８页。类似的案件还有 “张桌玮诉怡豪公司商品房销售合同纠纷案” （（２０１２）渝五法民初第 １２
号），参见张华荣：《名为房屋买卖实为借款担保的认定———重庆五中院判决张桌玮诉怡豪公司商品房销售合

同纠纷案》，《人民法院报》２０１４年９月１１日第６版。



件中，〔５〕都曾采取了此种认定方式。对此有必要作进一步澄清。

　　 “名为买卖，实为借贷”的实质认定方式，实际上否定了当事人具有房屋买卖的真实

意图。〔６〕在具体认定依据上，法院通过考察买卖合同约定的价款金额、履约方式 （如出卖

人继续持有发票）是否违反交易惯例、有无收取利息等事实，进而判断当事人之间是否存

在借款 （或同时为借款提供担保）的真实意图，最终认定是否存在借贷合同关系。这种认

定方式，与公报案例中山西高院的审判思路颇为一致。

　　前述审判思路，究其法理，在于将 “以房抵债协议”中的买卖合同认定为当事人所作

的通谋虚伪表示，即当事人仅仅具有买卖合同的外观形式，而其真意在于设定借贷关系，

并以房屋的买卖作为履行借款合同的保障方式。但本案中用这种方式来解释当事人的真实

意图，并不可取，理由在于：

　　首先，认定合同性质属于合同解释的范畴，目的在于探究当事人的真意。根据合同法
第１２５条的规定，“应当按照合同所使用的词句、合同的有关条款、合同的目的、交易习惯
以及诚实信用原则，确定该条款的真实意思。” “当事人真意是指当事人已经表示于外部的

效果意思，而非当事人内心蕴藏的意思，因为尚未表示的意思并非 ‘意思’。”〔７〕因此，在

认定买卖或借贷关系时，同样应该关注当事人表示于外部的效果意思。

　　其次，所谓 “通谋虚伪行为”，在结构上包括外部的表面行为和内部的隐藏行为。前者

是指双方当事人共同作出与真实意思不一致的行为，后者是指被掩盖于表面行为之下，代

表双方当事人真意的行为。〔８〕从本案中，即使认为当事人之间的确存在利用先前签订的买

卖合同来达到保障借款债权实现的经济目的或动机，但这种经济目的是否会影响到法律关

系的定性，理论上值得探讨。申言之，本案中当事人的真实意图并非使买卖合同不生效力，

而恰恰相反，其在于 （通过）实现买卖合同的效果，进而达到其保障交易的目的。这与通

谋虚伪行为中当事人之间故意为不符真意的表示而欠缺效果意思者显有不同。〔９〕

　　再次，从实证法上看，否认买卖合同的效力并无法律依据。我国合同法就通谋虚伪行
为并无直接的法律规定。与之相近似的规定分别为合同法第５２条第２项和第 ３项关于 “恶

意串通，损害国家、集体或者第三人利益”和 “以合法形式掩盖非法目的”的合同无效的

规定。在本案，法院如需认定当事人签订的买卖合同无效，最可能的论证方式为判断此类
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〔５〕

〔６〕

〔７〕
〔８〕
〔９〕

如 “广西嘉美房地产开发有限责任公司与杨伟鹏商品房销售合同纠纷再审案”（（２０１３）民提字第１３５号），
载梁曙明、刘牧晗：《借贷关系中签订房屋买卖合同并备案登记属于让与担保》，《人民司法·案例》２０１４年
第１６期，第４页以下。该案中，原告与被告签订 《商品房买卖合同》，约定原告购买被告的特定商铺 ５３间，
总额３４０万元；原告应于当日交纳全部房款，被告应当于８月３０日前将商品房验收合格交付买受人使用。该
合同签订当日原告支付了购房款，但购房发票为被告所持有。次日双方办理了备案登记。法院判决认为，案

件中被告的真实意思是融资还债，其签订买卖合同的目的则是为了担保债务的履行。鉴于双方未办理抵押登

记，其约定也不符合担保法规定的担保方式，故双方行为应认定为非典型的担保方式。被告对交易的控制体

现在借款合同和其没有将发票原件交付给原告，而缺少了发票，原告无法实际取得商铺并办理产权登记手续，

法院进而以该约定违反流质规定判决驳回诉讼请求。

值得注意的是，交易实践中不乏通过订立以房抵债协议，进而通过以房抵债协议纠纷的方式来规避税收、限

购或限贷等相关政策法律的情况。对此，最高人民法院曾专门颁发 《关于房地产调控政策下人民法院严格审

查各类虚假诉讼的紧急通知》（２０１３年６月２８日，法明传 ［２０１３］３５９号）。在此不作展开。
施启扬：《民法总则》，台北２００１年自版，第２３９页。
参见朱庆育：《民法总论》，北京大学出版社２０１３年版，第２５６页。
在比较法上，关于让与担保同样存在着其是否属于通谋虚伪表示的理论争议。但现有学理基本上已否定了这

种认定思路。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１１０４页。



条款存在规避流押条款禁令的可能 （后文将作进一步探讨），进而认定其 “以合法形式掩盖

非法目的”，而无法直接否定买卖合同的效力。

　　最后，从实践效果上看，认定当事人之间仅存在借贷关系，背离了当事人达成交易的
初衷，反而可能促成债务人违反诚信的行为。认定当事人之间仅存在借贷关系，将使得债

权人在对方不履行债务的情况下失去债权之外的其他保障，而债务人则可通过主张买卖合

同无效的方式，免除自己本应承担的约定义务。

　　很显然，本案中，最高人民法院也否定了这样的审判思路。
　　 （三）“名为买卖，实为让与担保或后让与担保”

　　关于让与担保，现行物权法上并无明确规定。依学理通说，所谓让与担保，有广义和
狭义之分。广义的让与担保，是指以移转担保标的物的所有权或其他权利来担保债权实现

的担保，包括狭义的让与担保和卖渡担保。狭义的让与担保，是指债务人或第三人为担保

债权人的债权，将担保标的物的权利移转给担保权人，在清偿债务后，标的物的所有权再

返还给债务人或第三人，债务不履行时，担保权人可就标的物受偿的非典型担保。依实行

方式，狭义的让与担保又区分为处分清算型和归属清算型两种。〔１０〕

　　从司法实务来看，早在合同法颁布之前，就有判决承认让与担保条款的效力，〔１１〕但实
践中，鲜有判例直接以让与担保作为审理 “以房抵债协议”的裁判依据。〔１２〕司法实务中，

法院对于让与担保尤其是不动产让与担保的态度并不明朗。让与担保协议是否违反物权法

定原则，是否属于流押条款，买受人基于让与担保能否取得房屋的所有权，还是仅享有优

先受偿权或合同债权，亦或均不享有 （合同无效），种种疑问困扰着司法实践。

　　之所以在承认 （不动产）让与担保上存在诸多困扰，最主要的原因在于，现行法上让

与担保缺乏一定的公示手段，因此无法真正发挥其就特定担保物优先受偿的担保功能。而

实践中的 “以房抵债”协议无非两种可能：一种情况是，当事人没有根据房屋买卖合同办

理产权变动登记，在这种情况下，买受人在订立买卖合同时无法取得房屋的所有权 （即使

是暂时性的），因此不符合传统让与担保的构成条件。另一种情况是，债权人或买受人根据

房屋买卖合同办理了产权变动登记，但由于实务中并不将让与担保作为一种可登记的物权

类型，这种登记只能表现和公示为所有权的直接移转。如果司法实践否定以房抵债协议中

的买受人可以取得房屋的所有权，认定该协议属于让与担保而非买卖，但缺乏一定的公示

方式与法律认可，当事人如何可以取得 （相对于其他债权人的）优先受偿权？而如果买受

人 （债权人）无法取得优先受偿权，让与担保的担保功能也就无从体现。
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〔１０〕
〔１１〕

〔１２〕

参见梁慧星、陈华彬：《物权法》，法律出版社２００７年版，第３８２页以下。
参见 “临海市工艺服装绣品厂破产清算组诉临海市第四建筑工程公司让与房屋产权担保责任逾期未履行返还

房产权案”，该案来源于北大法宝案例库，结案日期１９９９年３月１２日，案号未查。该案中，法院认可了让与
担保的法律效力，并认为 “讼争房屋的价值大大超过所担保的债权，上述约定显失公平。在四建公司将超过

担保债权部分的房屋价值返还绣品厂之前，四建公司不能确定地取得讼争房屋的所有权。现绣品厂已破产，

四建公司又不能确定地取得讼争房屋的所有权，而设定让与担保的目的在于保证四建公司能从讼争房屋中优

先受偿。因此，绣品厂清算组有权请求四建公司返还讼争房屋的所有权。作为替代，四建公司取得了就讼争

房屋优先受偿的权利”。

笔者在北大法宝案例库搜索，仅得三例：“杨凌地普房地产开发有限公司与陕西方元建设工程有限公司建设工

程施工合同纠纷上诉案”（（２００８）陕民一终字第 ７号）、 “何春霖与罗开明等房屋买卖合同纠纷上诉案”
（（２００７）金牛民初字第２４０８号）、“袁成军与郑希文房屋买卖合同纠纷案”（（２０１０）郑民三终字第７１４号）。



　　对此，不乏学者或法官试图通过缓和物权法定原则来承认让与担保具有担保物权属性，
即主张让与担保具有习惯法上赋予的物权地位。〔１３〕但即使将物权法第５条的 “法律”作广

义理解，将习惯法也纳入其中，我国法上的让与担保制度是否在内容上具有高度的确定性，

可以使第三人有预测的可能，进而获得习惯法的地位，实在值得质疑。不过，无论是否承

认让与担保，本案中 《借款协议》的相关约定显然无法构成让与担保关系：一则就案涉房

屋双方并未完成过户，并未形成让与的效果，二则当事人之间约定 “以抵押物抵顶借款”，

与让与担保所欲实现的优先受偿的担保效力也不吻合。

　　值得补充的是，近年来，有学者提出所谓 “后让与担保”的概念，意指 “债务人或者

第三人为担保债权人的债权，与债权人签订不动产买卖合同，约定将不动产买卖合同的标

的物作为担保标的物，但权利转让并不实际履行，于债务人不能清偿债务时，须将担保标

的物的所有权转让给债权人，债权人据此享有的以担保标的物优先受偿的非典型担保物

权”。并且认为，与让与担保相比，其根本差异仅在于所有权移转的时间在债务不履行时，

而非担保设定之初。〔１４〕但也有学者认为，“后让与担保”实质上即为让与担保，法律上并

无本质区别。〔１５〕若承认 “后让与担保”，本案当事人通过 《借款协议》约定的 “如到期不

能偿还，或已无力偿还，乙方将用以上抵押物来抵顶债务”，就似乎与 “后让与担保”的法

律构造颇为接近 （尽管这一约定存在于 《借款协议》而非买卖合同之中）。但笔者质疑 “后

让与担保”的概念能否成立，理由在于：

　　第一，依前述学者观点，在 “后让与担保”中，必须肯定当事人之间存在买卖合同关

系，进而通过履行买卖合同来满足当事人的债权。而在让与担保场合，实际上否定了当事

人之间的买卖关系，即仅存在让与担保关系。

　　第二，在让与担保中，必须通过标的物的让与 （尽管并非终局意义上）来发挥其特定

的担保功能，而在 “后让与担保”中，当事人之间仅仅存在买卖合同之债的关系，债权人

就买卖合同标的物并不享有任何物权，同时并不存在其他形成物权关系的公示方式，担保

功能无从体现。

　　第三，让与担保中的 “让与”是为担保某种债权在将来得到实现，故担保效力是以主

债权存在为前提，而在 “后让与担保”中，标的物让与同时发生主债权清偿的效果，故担

保效力无从谈起。

　　由此可见，本案判决使用 “担保”的概念来表述两份协议之间的法律关系，但此种

“担保”既不属于担保法意义上的典型担保，也不属于理论上争议的让与担保或所谓 “后让

与担保”，而最终最高人民法院的判决中也仅提到承认买卖合同的效力，并未论及买受人是

否就该房屋具有优先受偿权，“担保”的法律效力无从体现。换句话说，用 “担保”来描述

两份合同之间的关系，在规范层面并无实际意义。〔１６〕
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〔１３〕
〔１４〕
〔１５〕
〔１６〕

参见王闯：《关于让与担保的司法态度及实务问题之解决》，《人民司法 （案例）》２０１４年第１６期，第１８页。
参见杨立新：《后让与担保：一个正在形成的习惯法担保物权》，《中国法学》２０１３年第３期，第７７页。
参见董学立：《也论 “后让与担保”》，《中国法学》２０１４年第３期，第２９１页。
比如，实践中存在另外一种情况，即当事人先签订借款协议，再签订房屋买卖合同，同时约定如将来房屋可

以办理过户手续，则借款抵作购房款，以此试图来保障买卖合同得以履行。这在 “小产权房”的买卖中常常

发生。在这种交易中，借款往往并非当事人真实的意思，目的在于规避司法实务中禁止 “小产权房”的管制

政策，与本案所涉 “以房抵债协议”并不相同。但与本案相同之处在于，此处所谓的 “保障”效果，并无法

规范层面的担保效力，而仅在说明当事人之间试图寻求另一种退而求其次的交易可能性。



四、“附设解除条件”之解释路径辨析

　　为说明本案 《借款协议》和 《商品房买卖合同》之间存有联系，最高人民法院判决进

一步认为，“《借款协议》为 《商品房买卖合同》的履行附设了解除条件”。

　　仔细推敲判决所要表达的意思，应理解为买卖合同附有条件，即当事人通过 《借款协议》

中的相关约定，将原本的房屋买卖合同关系转化为一种附解除条件的买卖。这种转化，使得无

条件之债变为有条件之债，法律上构成债的变更。〔１７〕由于债的关系已发生变更，即使本案中

当事人之间还存在买卖合同和借款合同两种合同关系，这两个法律关系的基础也不再是 《借

款协议》和原先的 《商品房买卖合同》，而是买卖合同关系亦产生于 《借款协议》的相关约定

之中。那么，究竟是通过 《借款协议》中的何种约定，为原本的买卖合同附设了解除条件？

　　对此，最高人民法院的判决解释为 “即到期还款，嘉和泰公司还清借款，案涉 《商品

房买卖合同》不再履行；借款到期，嘉和泰公司不能偿还借款，则履行案涉 《商品房买卖

合同》”。这一解释针对的显然是 《借款协议》中约定的 “借款到期，嘉和泰公司一次性还

清借款，朱俊芳将抵押手续 （合同、发票、收据）退回嘉和泰公司”。该约定如果被解释成

买卖合同所附解除条件，意味着一旦条件成就 （即还清借款），买卖合同即消灭，也即同时

消灭嘉和泰公司交付房屋的义务和朱俊芳的房款支付义务。

　　依传统民法，所谓法律行为的条件，一般是指未来不确定的事件，而本案中，当事人
是否履行还款义务受当事人意志所支配，其能否作为买卖合同的条件？对此，学理一般认

为，以一方意思决定条件成就与否的，构成随意条件，又可分为单纯随意条件和纯粹的随

意条件。前者指以基于当事人意思表示之一定事实为条件，后者指仅以当事人一方的意思

表示为条件。以债务人的意思为纯粹的随意停止条件的行为，一般认为无效。〔１８〕而本案所

涉条件显然并非纯粹的随意条件。事实上，以当事人履行某种义务作为法律行为所附条件

的做法，在所有权保留中最为典型。当然，所有权保留中是以当事人履行付款义务作为所

有权让与行为的生效条件，而本案条款则涉及以当事人不履行另一合同 （借款合同）作为

买卖合同的解除条件。在这一点上两者存在本质差异，但在条件的成就与否上，两者均非

仅取决于当事人一方意思 （而尚须有一定状态的成立），故均可构成有效的约定。

　　此外，依最高人民法院对案涉条款的解读，似乎得出进一步的结论，即在借款到期，
嘉和泰公司不能偿还借款之前，当事人无法直接主张履行原本存在并生效的 《商品房买卖

合同》。那么，能否认为当事人之间就原买卖合同关系又附了一个停止／生效条件，阻却了
原买卖合同在借款期间内发生效力，更进一步地阻却了本案买受人要求移转房屋所有权的

权利？当事人就同一买卖合同关系，究竟附设的是解除条件，还是生效条件？〔１９〕对此，理

·０７·

法学研究 ２０１５年第３期

〔１７〕
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参见史尚宽：《债法总论》，中国政法大学出版社２０００年版，第８２７页。
参见史尚宽：《民法总论》，中国政法大学出版社２０００年版，第４７６页。
一般情况下，当无法解释当事人希望的是停止条件还是解除条件时，需要通过解释当事人的意图加以明确，

或法律直接用解释规则加以明确。如德国法上，对于所有权保留买卖，如有疑义，则认为是所有权移转附完

全支付价款这一停止条件。参见 ［德］汉斯·布洛克斯、沃尔夫·迪特里希·瓦尔克：《德国民法总论》，张

艳译，中国人民大学出版社２０１４年版，第２０４页。但本案中所涉条款，无论解释为买卖合同单纯附解除条件
还是单纯附停止条件，都与当事人的意图不符。



论上只有一种解释的可能，即当事人既对买卖合同附设了解除条件，同时又对出卖人交付

房屋的履行行为附设了停止条件。当然，也许有学者会提出质疑，即此处究竟应理解为交

付房屋的履行行为附停止条件还是附始期。对此，笔者认为，期限的到来是确定的，条件

的发生是不确定的。而究竟法律行为是附条件还是附期限，还取决于法律行为的生效或失

效与所附事件 （控制手段）之联系。案涉出卖人交付房屋的履行行为能否发生效力，取决

于当事人在借款期间是否履行还款义务，而并不直接取决于借款期限到来与否，故应解释

为对出卖人交付房屋的履行行为附设了停止条件更为妥当。

　　需要补充的是，买卖合同附解除条件与合同法第 ９３条规定的约定解除权并不完全一
致。盖根据合同法第９６条的规定，在约定解除权的情况下，当事人依然需要发出解除通知
才能行使解除权。本案中当事人的约定排除了进一步发出解除通知的要求，故解释为买卖

合同附解除条件更为妥当。

　　不过，仅将 《借款协议》的约定认定为买卖合同附设解除条件，显然无法涵盖当事人

之间所欲实现的法律关系的全部内容。《借款协议》不仅约定了 “借款到期，嘉和泰公司一

次性还清借款，朱俊芳将抵押手续 （合同、发票、收据）退回嘉和泰公司”，同时还约定了

“如到期不能偿还，或已无力偿还，乙方 （嘉和泰公司）将用以上抵押物来抵顶债务，双方

互不再支付对方任何款项”，该约定表明，《借款协议》与 《商品房买卖合同》之间还存在

另一层关系，需要进一步解释澄清。

五、附条件代物清偿合意之解释路径

　　 《借款协议》中关于 “如到期不能偿还，或已无力偿还，乙方 （嘉和泰公司）将用以

上抵押物来抵顶债务，双方互不再支付对方任何款项”的约定，是最高人民法院在描述两

个合同 “并存而联系的关系”时所忽略的问题。对此约定，因论及 “抵押物抵顶债务”，故

实践中常将类似条款放入 “以房抵债协议”的范畴加以讨论。但后者可能表现为不同的交

易类型和法律关系，故必须结合特定的案情和约定内容作进一步的法理分析。

　　 （一）“选择之债 ＋抵销”的解释路径
　　对案涉约定，本案 “裁判摘要”表述为 “双方当事人基于同一笔款项先后签订 《商品

房买卖合同》和 《借款协议》，并约定如借款到期，偿还借款，《商品房买卖合同》不再履

行；若借款到期，不能偿还借款，则履行 《商品房买卖合同》”，似乎认为当事人存在选择

履行不同合同的权利。本案判决同时认为，“无论是履行 《商品房买卖合同》还是 《借款协

议》，均符合双方当事人的意思表示，且从合同的选择履行的角度上，嘉和泰公司更具主动

性”。然何谓 “合同的选择履行”，颇令人费解。这一表述给人的感觉是，当事人只需要选

择其中一份合同加以履行，而可以不履行另一份合同。但这显然不符合本案的逻辑。既然

判决认为本案所涉 《商品房买卖合同》和 《借款协议》均有效成立，每个合同就应在当事

人之间形成法律上的拘束力。当事人显然不能通过选择履行一份合同而直接导致另一个合

同关系的消灭。事实上，在本案中，即使认为债务人在不能偿还借款时可以 “选择”履行

《商品房买卖合同》，也不表示 《借款协议》本身就不用履行了，毋宁是通过其他方式来实

现 《借款协议》的履行。更具体地说，履行 《商品房买卖合同》不仅意味着嘉和泰公司需
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要履行其房屋买卖合同下的过户义务，同时也意味着朱俊芳需要履行支付房款的义务。但

事实上，根据当事人的约定，“抵押物来抵顶债务，双方互不再支付对方任何款项”，朱俊

芳已不需要履行支付房款的义务。“裁判摘要”对案涉约定的概括并没有将这一部分涵盖进

去，而仅仅理解为当事人可以选择履行某一合同，显然无法全面解释当事人的意思。要真

正实现 “抵押物来抵顶债务，双方互不再支付对方任何款项”的效果，意味着当事人在选

择履行 《商品房买卖合同》（下的房屋过户义务）的同时，还进一步达成了将朱俊芳的支付

房款义务和嘉和泰公司的还款义务予以抵销的约定。而其前提，是要首先承认嘉和泰公司

存在还款义务。因此，所谓 “选择履行 《商品房买卖合同》”，实际上并非选择不同的合同

加以履行，而是通过当事人交付房屋的行为，同时履行了商品房买卖合同和借款合同。

　　重新推敲判决的意思，即使本案中存在所谓的 “选择”，实际上并不是指当事人 （嘉和

泰公司）可以选择履行某一合同，而是指其可以在履行房屋过户义务和还款义务之间加以

选择。如果按照这样的逻辑加以解释，似乎应该理解为，如果嘉和泰公司选择履行了还款

义务，则借款合同关系和买卖合同关系都将消灭；如果嘉和泰公司选择履行房屋过户义务，

则通过朱俊芳的支付房款义务和嘉和泰公司的还款义务之间互相抵销，同样消灭前述借款

合同关系和买卖合同关系。那么可否认为当事人之间形成了某种选择之债的关系？

　　选择之债，是指得于数宗给付中，依选择而定其中一个给付为标的之债。通过行使选
择权，使选择之债变为单纯之债。笔者认为，本案中并不存在选择之债的问题，理由有四：

　　首先，依学理通说，选择之债于当事人之间仅存在一个债的关系，进而通过选择来确
定其给付的内容。而在本案中，实涉及两个债的关系。

　　其次，依前述分析，当事人也无法通过行使选择权而使之转化为仅存在一个债的关系。
本案中，当嘉和泰公司行使选择权，确定其给付内容为房屋过户时，本身并没有导致其还

款义务的消灭，而是还需要将其还款义务与朱俊芳的支付房款义务相抵销，才能最终导致

借款合同关系和买卖合同关系的消灭。

　　再次，在选择之债成立之初，标的并不确定，惟依选择而确定。而在本案中，如果无
法否认房屋买卖合同和借款合同的效力，则无论当事人是选择履行房屋过户义务还是还款

义务，两项义务均在合同成立时即明确存在。换句话说，在本案中即使存在着某种不确定

性，也并非给付标的本身不确定，而是履行何种给付标的尚未确定。

　　最为根本的是，本案中，无论是理解为针对两个合同还是针对两个债务，当事人事实
上并无进行选择的可能。依照 《借款协议》的约定，“如到期不能偿还，或已无力偿还，乙

方 （嘉和泰公司）将用以上抵押物来抵顶债务”，似乎应该解释为，一旦嘉和泰公司无法履

行到期还款债务，其必须 （而非可选择）履行 “抵押物来抵顶债务”的义务。而在借款期

限届满之前，嘉和泰公司须履行该借款合同下的还款义务也甚为明显。从朱俊芳的角度看，

根据双方签订的 《借款协议》，朱俊芳在签订合同后支付给嘉和泰公司的 １１００万元属于借
款而非购房款 （案件中对此款项属于借款也并无争议），而其在 《商品房买卖合同》下的交

付房款义务一直存在，直至对方用房屋抵顶债务后才会 （与对方的返还借款义务抵销而）

归于消灭。

　　最后，需要进一步说明的是，即使延续选择履行某一合同或选择之债的逻辑进路，本
案中当事人约定的 “抵押物来抵顶债务，双方互不再支付对方任何款项”是否能形成有效
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的抵销，也存在疑问。“抵押物来抵顶债务”显然不能理解为是嘉和泰公司对朱俊芳的房屋

（过户义务）与朱俊芳对嘉和泰公司的某种义务发生抵销，不然会得出嘉和泰公司无须再履

行房屋过户义务的结论。本案中如果存在某种抵销事由，只存在一种解释的可能，即当事

人希望通过房屋过户行为，最终在朱俊芳的支付房款义务和嘉和泰公司的还款义务之间发

生抵销。尽管两项义务在性质上均属于金钱之债的范畴，但朱俊芳的购房款在金额上

（１０３５．４５５４万）和嘉和泰公司的借款数额 （１１００万元）并不完全一致，即使成立抵销，
原则上嘉和泰公司还存在偿还剩余借款的义务，这与当事人约定的 “双方互不再支付对方

任何款项”也无法一致。〔２０〕

　　 （二）附条件代物清偿合意的解释路径

　　对上述约定，另一种解释路径为，在借款合同中约定，当债务人无法按时还款时，债
务人 （嘉和泰公司）将通过履行房屋过户义务来代替原本的还款义务，进而使其在借款合

同下的债务归于消灭。那么，是否可以将前述条款理解为代物清偿呢？〔２１〕

　　依传统观点，代物清偿是指债权人受领他种给付来代替原定给付，从而使原有债务关
系消灭的合同。针对代物清偿的性质，理论上存在着 “要物合同说”和 “诺成合同说”的

争议，〔２２〕依其法律构造，又有 “有偿契约说”、“类似买卖说”、“清偿行为说”、“特殊债

务变更契约说”等。〔２３〕现有争议的焦点，主要在于是否肯定 “纯代物清偿合意” （ｐａｃｔｕｍ
ｄｅｉｎｓｏｌｕｔｕｍｄａｎｄｏ），即当事人仅约定债务人以他种给付代替原定给付，而未现实给付他种
给付的合同效力。我国台湾判例认为，“单纯代物清偿合意，并未现实为他种给付，因代物

清偿契约尚未成立，尚未成立之契约，不发生效力，故债权人无法请求为现实给付”，实质

上否认单纯代物清偿合意之效力。〔２４〕对此，陈自强指出，无论从消费借贷作为典型要物契

约的演变历史，还是从债务人保护的角度，均无法否定以消灭一定债的关系为目的的单纯

代物清偿合意的效力。〔２５〕依其观点，代物清偿属于 “特殊债务变更契约”的范畴。〔２６〕在

代物清偿和代物清偿合意中，在债务人现实地履行他种给付之前，原有债务并未消灭，也
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕
〔２４〕
〔２５〕

〔２６〕

本案中，就抵销而言，当事人事实上附设了某种条件 （房屋过户），而非直接达成抵销的意思表示和发出抵

销通知。但此种 “条件”只是抵销发生的前提，还是属于合同法第 ９９条所提及的 “抵销不得附条件”中的

“条件”范畴，理论上依然值得讨论。

“代物清偿”并未在现行民事立法上有明确规定，但为我国学理和部分实务所承认。不乏实务观点认为，实

践中所谓的 “以物抵债，即代物清偿”。如刘琨： 《以物抵债协议不宜认定为流质契约》， 《人民司法 （案

例）》２０１４年第２期，第５２页。
相关争议参见崔建远：《以物抵债的理论与实践》，《河北法学》２０１２年第３期，第２３页以下；周江洪：《债
权人代位权与未现实受领之 “代物清偿”》，《交大法学》２０１３年第１期，第１６９页以下。
参见陈自强：《无因债权契约论》，中国政法大学出版社２００２年版，第２５９页下。
见我国台湾 “１９９４年度台上字第８９０号判决”，上引陈自强书，第３２０页下。
上引陈自强书，第３２１页以下。在意大利法上，学者ＡｌｅｓｓｉｏＺａｃｃａｒｉａ也认为，如果坚持代物清偿的要物合同性
质，那么当事人违反 “纯代物清偿合意”只会产生缔约过失责任，而不是违约责任。既然意大利法上明确承

认合同可以具有变更某种法律关系的功能，那么削弱 “纯代物清偿合意”作为债的变更合同的拘束力并无正

当理由。ＶｅｄｉＡ．Ｚａｃｃａｒｉａ，Ｌａｐｒｅｓｔａｚｉｏｎｅｉｎｌｕｏｇｏｄｉａｄｅｍｐｉｍｅｎｔｏ，Ｍｉｌａｎｏ，１９８７，１ｓｓ．大陆学者中，崔建远将纯代
物清偿合意理解为一种无名诺成性合同，以此区别于现实完成他种给付的代物清偿 （要物合同），但也认为，

尽管没有现实地完成他种给付，其合同效力毋庸置疑。见前引 〔２２〕，崔建远文，第２６页。
所谓 “债务变更契约”，是指给付的标的物虽经债的关系当事人以契约变更，但若当事人的经济目的不变，

则债的关系仍然保持其同一性，此类契约属于债务变更契约。见前引 〔２３〕，陈自强书，第 ２９８页下。陈自
强同时认为，在代物清偿中，债权人受领他种给付的同时，债的标的同时变更为他种给付，故清偿系在消灭

被变更的债的关系 （第３１９页）。



未形成新的债务关系，换句话说，债的关系依然保持其同一性，故其作为债务变更契约，

既区别于债的更改 （原债消灭，产生新债），也不同于为清偿的给付 （或称 “间接给付”，

新旧两债并存）。究竟属于何种法律关系，在具体案件中必须通过合同解释的方式探究当事

人的真实意图。笔者认为，既然合同法第 ２条规定合同是 “设立、变更、终止民事权利义

务关系的协议”，明确承认变更某种民事权利义务关系的约定也具有合同效力，因此，仅约

定当事人有权要求变更合同给付客体的 “纯代物清偿合意”也属于 “债务变更契约”的范

畴，自应合法有效 （为方便区分，以下均用 “代物清偿合意”表示 “单纯／纯代物清偿合
意”的概念，用 “代物清偿”专指 “现实为他种给付的代物清偿”）。

　　需要说明的是，部分学者认为代物清偿合意属于债务人有代替权 （变更权）的任意之

债范畴。〔２７〕但也有学者主张将代物清偿合意与债权人有代替权的约定任意之债和债务人有

代替权的约定任意之债区别开来。在债权人有代替权的约定任意之债，债权人虽得请求代

替给付，但也得请求原定给付，未请求代替给付前，债务人仍有原定给付的义务；于债务

人有代替权的约定任意之债，代替权行使前，债务人仍有原定给付义务，债权人仅得请求

原定给付，代替权行使若须现实为代替给付，则代替权行使，债的关系消灭。而在代物清

偿合意中，不生代替权行使的问题，基于双方合意，债权人有权要求债务人以他种给付代

替原定给付，而债务人有义务履行他种给付以代替原定给付。〔２８〕因现行法上并未直接规定

代物清偿或代物清偿合意的相关制度，故对于代物清偿合意内涵的理解，只能在法规范层

面作学理探讨。两相比较，笔者更倾向于支持后者观点。盖若将代物清偿合意理解为债务

人享有代替权的任意之债，并以此来界定实践中大量存在的 “以房抵债”协议的话，债务

人完全可以通过事后不行使该代替权的方式来回避自己完成他项给付的义务。在当事人表

意不清的情况下，容易产生出尔反尔、违反诚信的行为。

　　本案中，若理解为当事人想要通过 《借款协议》的相关约定建立一种代物清偿合意的

法律关系，因为此种关系的效力发生是以当事人无法履行还款义务作为条件，故理论上应

认为构成 “附停止条件的代物清偿合意”。更具体地说，前述约定可以解释为，一旦无法按

期还款或无力还款的条件成就，当事人之间的代物清偿合意发生效力，债权人朱俊芳有向

债务人嘉和泰公司请求现实为他种给付 （交付房屋）来代替原定给付 （还款义务）的权利，

而后者有履行他种给付 （交付房屋）的义务。

　　必须说明的是，若将当事人的约定仅仅理解为 “一旦条件成就，债务人 （嘉和泰公司）

通过履行房屋过户义务来代替原本的还款义务，进而使借款合同关系消灭的附停止条件的

代物清偿合意”，依然无法达成 “双方互不再支付对方任何款项”的法律效果。盖借款合同

虽得消灭，但买卖合同关系本身依然存在。要产生 “双方互不再支付对方任何款项”的法

律效果，消灭双方基于买卖合同所产生的债权债务关系，一种方案是拟制出当事人还存在

免除买卖合同下买受人的房款支付义务的意思，另一种方案是拟制出当事人还存在以出借

款代替原本的房款支付义务，进而使买受人 （出借方）在买卖合同下的债务归于消灭的意

思。笔者认为，这两种解释方案均不妥当。第一种方案忽略了在买卖合同下出卖人还存在
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参见肖俊：《代物清偿中的合意基础与清偿效果研究》，《中外法学》２０１５年第１期，第５７页。
前引 〔２３〕，陈自强书，第３３４页以下。史尚宽先生对此有不同看法，依其观点，代物清偿预约属于债务人
任意之债的范畴。见前引 〔１７〕，史尚宽书，第８１５页。



移转房屋的义务。显然，出卖人移转房屋的行为，要么是在履行借款合同视域下的代物清

偿合同，要么是在履行房屋买卖合同，无法通过一个行为达到使两个债务同时消灭的效果。

第二种方案使当事人之间存在两个 “附停止条件的代物清偿合意”，法律构造过于复杂，而

且在本案中，当事人实际上已经 （提前）履行了交付出借款的义务，与代物清偿的法理构

造也不一致。因此，笔者认为此处最为合理的解释方案是，当事人之间不仅就履行借款义

务达成了一个附停止条件的代物清偿合意，同时还就买卖合同约定了解除条件，即当事人

一旦履行代物清偿合意下的房屋交付义务，买卖合同也同样得以解除。

　　 （三）流押条款的解释路径

　　物权法第１８６条规定，“抵押权人在债务履行期届满前，不得与抵押人约定债务人不履
行到期债务时抵押财产归债权人所有”，即所谓流押条款禁令。而仔细推敲流押条款的法理

构造，与附条件的代物清偿合同颇为相似。能否认为，当事人之间的 “附停止条件的代物

清偿合意”实质上即为法律上所禁止的流押条款，或者即使并非真正的流押条款，但构成

规避流押条款的脱法行为？

　　正如本案山西高院的判决，实务中的确存在大量判例，认为类似 “以房抵债协议”如

果约定 “债务人不履行债务时房屋归买受人所有”，则违反流押条款禁令。这些判决或语焉

不详，〔２９〕或认为争议条款属于让与担保，故违反流押禁令，〔３０〕或认为当事人签订的协议名

为买卖，实为 “借款担保合同”，进而认定为违反流押禁令而无效。〔３１〕

　　但也有相反观点主张对流押条款进行限缩解释。这种观点认为，流质 （流押）禁令并

未规定在物权法第１５章担保物权一章，而是分别规定在抵押权和质权的相关章节，可见流
质禁令并非规制担保物权的一般条款，仅涉及调整抵押和质押关系，因而包括让与担保在

内的其他担保形式并不直接违反流质禁令而无效。〔３２〕事实上，最高人民法院在本案判决中

也有类似的观点，即认为 “禁止流押，针对的是债务人不履行到期债务时抵押财产归债权

人所有的约定，目的在于防止损害抵押人利益，以免造成对其实质的不公平”。值得注意的

是，学理上甚至存在一种更为激进的观点，认为立法应该废除这一禁令，盖 “流质条款并

不必然损害担保人、担保人的其他债权人以及国家的利益，也并不违背担保物权的制度本

旨。相反，其在弘扬私法自治、维系相关法律制度之协调以及降低担保物权的实行成本等

方面能发挥积极的作用”。〔３３〕无论是提倡限缩解释还是提倡解禁流质条款，都为认定各类
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如前引 〔５〕，“广西嘉美房地产开发有限责任公司与杨伟鹏商品房销售合同纠纷再审案”。
如前引 〔１２〕，“何春霖与罗开明等房屋买卖合同纠纷上诉案”。
“章敏诉林秀忠等执行异议之诉纠纷案”（（２０１３）温鹿执异初字第９号）判决认为：《房屋卖尽契》明确载明
“该屋是出卖方 （鲍胜坚、李青妹）向章敏借款人民币壹佰叁拾万元正，在约定借款期内出卖方能按时向受

买方还清本息，该屋应归还给出卖方，如不能按时还清或故意不还清本息，章敏有权处理该屋”内容，该约

定表明，原告章敏与被告鲍胜坚、李青妹买卖涉案房屋并非双方的真实目的，而是被告鲍胜坚、李青妹以其

房屋作为借款１３０万元提供抵押担保，双方以房屋买卖合同的名义代替了借款担保合同，且原告章敏已将上
述１３０万元作为借款提起诉讼，故原告章敏与被告鲍胜坚、李青妹之间的合同名为房屋买卖合同实为借款担
保合同的事实明确，双方就涉案房屋所作的抵债约定违反我国有关法律规定，显属无效。

参见陈本寒：《新类型担保的法律定位》，《清华法学》２０１４年第２期，第１００页。也有学者从以物抵债协议
和流质条款的区别角度出发，认为 “流质契约是担保合同中的条款；以物抵债协议不具有担保性质，是对债

的履行的变更。流质契约中的物为抵押或者质押物；以物抵债协议中的代替物是债的履行标的”。见前引

〔２１〕，刘琨文，第５５页。
参见孙鹏、王勤劳：《流质条款效力论》，《法学》２００８年第１期，第８４页。



“以房抵债协议”留下了更大的空间。

　　笔者认为，问题的关键在于如何界定流质条款的内涵和外延，而这必须以对流质条款

禁令的法理基础的正确认识作为前提。对于流质条款的法律适用，笔者持一种更为折中的

方案。

　　一方面，笔者认为，将流质条款限定为当事人设定抵押权或质权场合，甚至提倡流质

条款解禁的解释方案，并无充分说服力。主张废除流质条款的观点在立法论上尚值进一步

研究。从解释论的角度看，既然立法有明确规定，同时存在着一定的法理基础，直接无视

该项禁令的存在似乎不是应有的法律解释态度。将流质条款限定在当事人设定抵押权和质

权场合的解释理由也不成立。立法在抵押和质押场合禁止流质条款，无法得出流质条款只

能存在于抵押和质押场合的结论。

　　首先，从条文表述上看，物权法第１８６条和第２１１条均采用相同的方式：“××人在债
务履行期届满前，不得与 ××约定债务人不履行到期债务时 ××财产归债权人所有”。可以

理解为法律真正要禁止的是某一类型的 “约定” （即流质条款），至于其附着于抵押还是质

押并不是其规制的重点。

　　其次，从体例上看，物权法虽然并未将流质条款禁令规定在担保物权的一般规定章节，

但对此也存在另外一种解释，即物权法并未在作为法定担保物权的留置权章节规定流质条

款禁令，因此将其规定在担保物权的一般规定中并不妥当。

　　再次，从法理逻辑上看，流质条款本身不仅不能依附于典型的担保关系，甚至与后者

存在天然的不兼容性。流质条款的本质功能在于使担保财产直接归债权人所有，并可直接

对抗其他债权人或第三人，而这与担保物权的优先受偿效力存在根本冲突。换句话说，流

质条款要发挥功能本身就要求阻却典型担保发挥其功能，这恰恰体现了它与典型担保之间

的相互独立性。

　　再者，从历史演变上看，所谓流质条款，来源于罗马法上的 “ｌｅｘｃｏｍｍｉｓｓｏｒｉ”，后世译

为 “解除约款”，指的是一种可适用于买卖、信托和质押关系的附加简约 （ｐａｃｔａａｄｉｅｃｔａ）。〔３４〕

后世发展中，买卖中的解除约款渐渐进化成现代合同解除制度的原形，〔３５〕而质押合同中所

附带的解除约款则日益衰弱，逐渐为质押中发展出来的变卖权所取代 （后者逐渐成为质押

的实质性要素，即使当事人对此没有约定或者作出相反的约定），最终确立了禁止流质条款

的一般规范。〔３６〕可见，在抵押和质押制度完善之前，流质条款就已存在。

　　另外，从实践效果上看，如果将流质条款限定在设定担保物权的场合，从法律效果上

看，反而可能使该项规定形同虚设。事实上，在法律明文禁止流质条款的情况下，任何有
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在买卖中，它表现为两种形式，一是约定买卖合同的效力取决于价金的支付 （类似附停止条件），一是约定

如果买受人未在预定的期限内支付价款，出卖人有权单方面解除合同 （类似附解除条件）。在信托关系中，

它约定如果信托人未能按时履行其向受托人承诺的义务，后者将解除向该信托人返还信托财产的义务。在质

押关系中，是指如果提供质物的债务人未按约定履行自己的清偿义务，则质物归债权人所有。见 Ｓａｃｃｈｉ，Ｌｅｘ
ｃｏｍｍｉｓｓｏｒｉａｅｄｉｖｉｅｔｏｄｅｌｐａｔｔｏｃｏｍｍｉｓｓｏｒｉｏ．ａｕｔｏｎｏｍｉａｎｅｇｏｚｉａｌｅｏｔｕｔｅｌａｄｅｌｃｏｎｔｒａｅｎｔｅｐｉùｄｅｂｏｌｅ？Ｃｆｒ：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｄｉｒｉｔ
ｔｏｅｓｔｏｒｉａ．ｉｔ／ｉｕｓａｎｔｉｑｕｕｍ／ａｒｔｉｃｌｅｓ／Ｓａｃｃｈｉ－Ｉｕｓ－Ａｎｔｉｑｕｕｍ－１９－２００７．ｈｔｍ，最后访问时间 ２０１４年 ６月 １６日；黄
风：《罗马法词典》，法律出版社２００２年版，第１５７页。
Ａｕｌｅｔｔａ，Ｌａｒｉｓｏｌｕｚｉｏｎｅｐｅｒｉｎａｄｅｍｐｉｍｅｎｔｏ，Ｍｉｌａｎｏ，１９４２，１ｓｓ．
参见 ［意］彼德罗·彭梵得：《罗马法教科书》，黄风译，中国政法大学出版社２００５年版，第２６１页。



一定法律常识的当事人都不会选择订立这样的无效条款，债权人完全可以通过选择不设立

抵押或质押，或通过各种以房抵债协议等方式来变相左右条款的效力，最终达到让担保物

归其所有的同样效果。更难以想象的是，如果双方签订的抵押或者质押合同因为公示上的

原因没有真正设立，其本该无效的流质条款反而变成有效约定。

　　最后，从法理基础上看，流质条款禁令也不应局限在设定抵押和质押场合。立法机关
在解释流质条款禁令的规定时，提到的核心理由在于它 “不仅不利于保护债务人的合法权

益，也与民法规定的平等、公平的原则相悖”。〔３７〕也有权威学者主张，此项规定同样在于

保护担保人的其他债权人的利益，甚至旨在防止国有资产流失。这些理由常常为其他学者

所诟病。盖我国法上已规定了乘人之危和显失公平可以撤销合同的制度，目的就是为了防

止债务人迫于困境，受到出借人的压力而签订不公平的条款。而担保人的其他债权人的利

益，可以通过行使撤销权的方式加以救济，没有必要因噎废食，直接否定流质条款的效力。

而可能导致国有资产流失，似乎理由上更为偏远。〔３８〕对此笔者基本持相同的意见。但笔者

认为，适用乘人之危和显失公平撤销合同的规则来解决流质条款可能带来的不公平问题，

未必妥当。究其原因，一则债务人主张乘人之危或显失公平，往往需要承担更为严格的证

明负担 （尤其是考虑到相关规范所具有的较大弹性空间），同时还面临除斥期间上的限制。

二则乘人之危或显失公平规则更关注订立合同之时当事人双方对待给付的均衡关系，而流质

条款中关于提供的担保物和所担保的债权是否均衡的判断时间却并不是在订立合同之时，〔３９〕

而是当债务到期不履行，债权人主张担保物所有权之时，〔４０〕因此，在订立流质条款之时，

当事人可能迫于借款需求并不会直接提出显失公平和乘人之危的诉讼，进而因除斥期间经

过而无从救济。三则法律之所以规定流质条款无效而非可撤销，目的上似乎也不在于条款

本身可能对单个债权人或债务人带来的不利局面，而更在于如果此类条款在实践中盛行，

可能带来的对市场秩序或公平交易的法秩序的破坏。〔４１〕

　　因此，笔者认为，不管当事人采取何种条款构造，只要其实际上达到与流质条款相同
的结果，即在借款履行期届满前约定，如债务人到期不履行还款义务，某一特定财产将直

接归债权人所有，而无需针对借款数额 （包括利息等）进行清算，则可以直接适用流质条

款禁令或通过认定为 “以合法形式掩盖非法目的”，认定该条款无效。

　　但另一方面，笔者认为，同样应该避免对流质条款的泛化适用局面，需要限制流质条
款禁令的适用空间，以免造成对当事人意思自治的不当干预。在这一方面，比较法上有大

量的实践经验可供借鉴。如意大利法上从强调交易的目的重在担保还是买卖，区别流质条
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〔３７〕
〔３８〕
〔３９〕

〔４０〕
〔４１〕

胡康生主编：《物权法释义》，法律出版社２００７年版，第４０８页，第４６０页。
参见前引 〔３３〕，孙鹏等文，第８６页。
值得注意的是，担保法第４０条和 《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》第

５７条第１款规定的流质条款是指在订立抵押和质押合同中存在的流质条款，而物权法规制的流质条款在外延
上更为宽泛，是指 “在债务履行期届满前”约定的条款，既包含设立抵押权或质权时约定的条款，也包括事

后 （直至债务履行期届满时）双方约定的条款。此项规则也可从国外法例中得到印证。如１８６５年意大利民法
典中的流质条款仅限于与质押同时订立的条款，而不包括订立时间在设定担保之后的条款。理论和实践对此

存在广泛争议。而１９４２年的现行意大利民法典第２７４４条明确规定，“当约款约定，在确定期间内债权未实现
时，则抵押或质押财产的所有权将转移给债权人，该约款无效，即使该约款是在抵押或质押设立之后形成。”

Ｖｅｒｄｉ，Ｐａｔｔｏｃｏｍｍｉｓｓｏｒｉｏｅｃｏｌｌｅｇａｍｅｎｔｏｎｅｇｏｚｉａｌｅ，ｉｎＲｉｖ．ｄｉｒ．ｃｉｖ．，２００６，ｆａｓｃ．４，ｐ．５１４．
Ｂｉａｎｃａ，Ｉｌｄｉｖｉｅｔｏｄｅｌｐａｔｔｏｃｏｍｍｉｓｓｏｒｉｏ，Ｍｉｌａｎｏ，１９５７，ｐ．１９２．



款和附买回条款的买卖。〔４２〕又如， “马其亚诺条款 （ｐａｔｔｏｍａｒｃｉａｎｏ）”的效力也得到了承
认。根据此类条款，债权人与债务人可以约定，当债务人不履行债务时物的所有权移转于

债权人，但须由第三人合理评估该物的价值，同时必须返还债务人超出债务部分的物的价

值。〔４３〕２００２年，欧盟通过指令的方式明确商事交易中的金融担保合同并不适用流质条款禁
令。〔４４〕而在集欧洲学术之大成的 《欧洲私法的原则、定义与示范规则：欧洲示范民法典草

案》中，甚至在就动产的担保物权的流质条款规则中 （第 ＩＸ－７：１０５条），明确提到除涉及
消费者担保，如果 “担保财产是在公认的市场上以公开价格进行交易的可替代物”或 “当

事人事先约定了便于确定合理的市场价格的其他方法”，就不能适用流质条款无效的规则，

同时规定 “允许以物抵债的，担保权人也仅有权在以物抵债时公认的或同意的市场价格的

范围内，取得担保财产的所有权。担保人有权要求返还超出担保债务的剩余部分。债务人

对不足部分仍应承担清偿责任”。〔４５〕这些做法通过类型化的梳理和例外规则的设置，更好

地平衡了意思自治与合同正义的关系，对本案的处理也有着重要的借鉴意义。

　　综上可知，判断 “以房抵债协议”是否违反流押禁令，不能简单地从当事人之间有无

设定抵押权来进行判断，而应该考虑流押禁令的法理基础，综合判断当事人约定是否对合

同利益的平衡造成较大破坏，并结合相关交易实践进行判断。回到本案判决，最高人民法

院认为案涉条款并不违反流押条款禁令。笔者对此判决结果表示赞同，但对其论证理由并

不完全赞同。具体分析如下：

　　第一，最高人民法院认为禁止流押条款的目的在于防止 “抵押人”的利益受到伤害，

而本案中并不存在抵押人的保护问题，如此似将当事人之间是否存在抵押担保关系作为流

押禁令适用的根本前提。

　　第二，最高人民法院试图通过承认 《商品房买卖合同》和 《借款协议》的相互独立而

又 “并立而联系”的关系，来解释其与流押条款的区别，但对两个协议的解释上并没有涵

盖当事人设定的关于房屋 “抵顶债务，双方互不再支付对方任何款项”的约定内容，因此

无法准确把握协议约定和流押条款的关系。

　　第三，本案判决认为 《借款协议》中的约定并不能直接导致所有权移转为买受人所有，

而且认为当事人在审判中仅主张买卖合同的效力，并不能直接产生所有权移转的效果，进

而否认该条款为流押条款。此项理由显然不能成立。一则当事人约定 “如到期不能偿还，

或已无力偿还，乙方将用以上抵押物来顶抵债务”，显然存在将担保物 “归债权人所有”的

意思。二则该种理解错误地解释了流押条款禁令的规范目的和内容。盖在我国物权法上，
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〔４２〕

〔４３〕
〔４４〕

〔４５〕

早在教会法上，就已经有观点试图将流质条款和附买回条款的买卖区别开来，并认为后者是有效的，而共同

法则对此一直持有争议。意大利民法典第１５００条对买回权有专门规定，明确 “卖方可以通过返还依随后条款

所定的价金及报酬而保留将卖出之物的所有权重新取得的权利。以超过买卖所定的价金的金额返还的条款因

过度而无效。”Ｃｆｒ．Ｂｉａｎｃａ，ＶｏｃｅＰａｔｔｏｃｏｍｍｉｓｓｏｒｉｏ，ｉｎＮｏｖｉｓｓｉｍｏｄｉｇｅｓｔｏ，ＸＩＩ，Ｔｏｒｉｎｏ，１９７６，ｐ．７１３．
Ｃａｒｎｅｖａｌｉ，ＰａｔｔｏＣｏｍｍｉｓｓｏｒｉｏ，ｉｎＥｎｃ．ｄｉｒ．，ＸＸＸＩＩ，Ｍｉｌａｎｏ，１９８２，ｐ．５０５．
《金融担保指令》（Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ２００２／４７）第７条 （对以移转所有权形式的金融担保的承认）：“依据合同，如果

金融担保的所有权随着交付或者支付而向担保接受人转移，并且附加了提供相同的担保的义务，则成员国承

认，金融担保的所有权依据当事人间的约定而转移。”参见吴越：《欧盟债法条例与指令全集》，法律出版社

２００４年版，第１９８页。
欧洲民法典研究组、欧盟现行私法研究组编著：《欧洲私法的原则、定义与示范规则：欧洲示范民法典草案》

（第九卷动产担保物权、第十卷信托与附录），徐强胜等译，法律出版社２０１４年版，第２０５页。



当事人关于不动产物权变动的约定，原则上都需要通过登记才能实现物权变动的效果，如

果将流押条款中 “担保物归债权人所有”的约定内容错误地限缩为 “能直接产生所有权移

转为买受人所有的效果”的约定，显然这种约定几无现实存在的空间。那样的话，流押条

款禁令显然形同虚设。

　　第四，本案判决认为无论是履行 《商品房买卖合同》还是 《借款协议》，均符合双方当

事人的意思表示，且从合同的选择履行的角度上，嘉和泰公司更具主动性。但这种 “主动

性”如何理解，值得商榷。如果此种主动性体现为当事人可以选择履行借款合同，从而避

免房屋转让事实的发生的话，那么对于法律上禁止的流押条款，债务人同样具有着此种

“主动性”。而立法之所以否定流质条款，究其本质，恰恰在于否定此种情况下债务人存在

免受债权人压制的主动性。更何况，通过上文分析可知，当事人之间实际上既不存在可选

择某一合同履行的法律关系，也不存在选择之债的法律关系。

　　第五，判决以当事人有基于显失公平撤销合同的权利来强调债务人利益存在法律上的
保障可能，但仅从这一点上来论证本案并不违反流押条款禁令，理由并不充分。盖法律之

所以规定流押条款禁令，目的也在规制变相高利贷行为，弥补当事人适用显失公平规则可

能存在的不足。这种内在逻辑，在最高人民法院强调借款合同中超过银行同期贷款利率四

倍的约定不予保护上同样存在。因此，除非在保护债务人利益上有更为充分的理由，否则

这一论断在法解释上并没有足够的说服力。

　　尽管最高人民法院在判决中的论述理由并不充分，甚至存在一些法律适用上的曲解，
但笔者对案件的审判结果依然持肯定意见，即案涉条款并不违反流押禁令。理由如下：

　　第一，与流押条款不同，本案中当事人并不是直接约定，一旦债务人无法履行债务，
则某一特定财产直接归属于债权人，而是采取附条件的代物清偿合意 （针对借款合同之债）

和附条件的买卖合同 （针对买卖合同之债）相互结合的特殊 “清算方式”约定了债务人的

移转房屋所有权义务。两者法理构造并不相同。

　　第二，本案中，《商品房买卖合同》签订在 《借款协议》之前。在 《商品房买卖合同》

签订时，当事人对房屋价款的评估方式并不是以借款数额作为直接依据 （案涉房款数额和

借款金额并不完全一致），而是采取一定的市场定价方式来确定。这一点，实际上作为债务

人的嘉和泰公司在二审诉讼期间也间接地予以承认。因此，除非当事人通过反证证明本案

中的 《商品房买卖合同》属于虚假行为，否则无法直接否定当事人对于房屋买卖合同价款

约定的合理性。

　　第三，即使本案中 《商品房买卖合同》的价款约定并不客观公平，当事人在除斥期间

内依然存在提起乘人之危或显失公平之诉来撤销买卖合同 （这点最高人民法院的判决中也

提到）的可能。尤其值得注意的是，本案中借款合同关系在买卖合同关系成立后仅 １天发
生，而当事人的借款期限仅３个月，这就意味着即使过了债务履行期，原则上出卖人还有将
近９个月的时间来提起买卖合同的撤销之诉，存在保障自身作为借款人的利益的可能救济途
径。如果本案情况变为借款期限超过１年，债务人在借款履行期到来之前即丧失撤销合同的
可能，其面临的压力就可能与流押条款相似。而本案中并不存在这样的情况。

　　第四，当事人在签订该协议时，债务人依然为物权的主体，相较于不动产让与担保中
的债务人，其法律地位更为有利。而在承认不动产让与担保的情况下，债权人取得房屋所
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有权，债务人丧失所有权 （尽管都并非终局性的），在债务到期不履行时，前者对后者只有

清算的义务，也不违反流押禁令。既然流押禁令旨在保护债务人的利益，举重以明轻，本

案中如以违反流押禁令来否定债务人的房屋过户义务，显然并不妥当。

　　第五，如果将案涉条款认定为违反流押禁令，最终效果也只是依据 《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》第 ５７条第 １款规定，将 《借款协议》

中关于 “将抵押物抵顶债务”的约定认定无效。当事人的买卖合同和借款合同关系依然存

在，债务人在买卖合同下的房屋过户义务也依然存在。尽管当事人可以通过事后和解或抵

销方式来清算双方之间的债权债务关系，达到与肯定案涉条款效力类似的结果，但既然从

保护债务人利益的角度扩张适用流押条款禁令没有实际益处，直接否定当事人意思自治的

处理方案并不可取。

　　第六，在本案中，债务人在借款合同下的债务数额实际上 （略）高于房款金额，通过

“将抵押物抵顶债务”的约定，不仅不存在变相高利贷的情况，而且清算结果上反而对债务

人有利，因此更无适用流押条款禁令的必要。

结　语

　　本案中，最高人民法院通过公报案例的方式，试图通过对现有合同法和债法规则的运

用，为司法实务审理类似 “以房抵债”协议纠纷提供一个可供参考的审判思路。但令人遗

憾的是，最高人民法院不仅没有就此机会更好地厘清 “以房抵债”协议与流押条款、让与

担保、“后让与担保”、代物清偿、附条件代物清偿或代物清偿预约等在法律适用上的复杂

关系，反而误读或忽略了本案中当事人之间具体约定条款在法律构造上的特殊性和复杂性，

对审判实践可能造成进一步的困扰。当然，这从另一个侧面也恰恰说明，实践中不同样态

的 “以房抵债”协议背后可能存在多种复杂的法律构造和法律关系，因此可能无法抽象出

一条单一的审判规则，〔４６〕法院在审理过程中必须结合具体案件事实作出更为审慎地判决和

类型化的整理。

　　在某种意义上，本案事实也生动地反映出，在现有的法律体系下，仅有的典型担保方

式并不能充分满足交易上保障融资安全的复杂需求。可以想象，实践中之所以存在大量

“以房抵债”协议，本案中当事人之所以采取如此复杂的法律构造方案，背后的目的往往是

为融资 （借款合同的顺利履行）提供更多的法律保障。但事实上，正如本案所反映的那样，

当事人签订类似的 “以房抵债协议”，本身并没有取得更多的担保法意义上的物权保障，而
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〔４６〕 值得注意的是，最高人民法院 《关于审理民间借贷案件适用法律若干问题的规定 （征求意见稿）》 （法办函

［２０１３］３５３号）第２５条曾设计规则：“［民间借贷与买卖合同混合的处理］借款人为借款而与贷款人签订买
卖合同，借款到期后借款人不能还款，贷款人要求以借款本息抵顶买卖合同价款的，人民法院应当将民间借

贷合同和买卖合同合并审理 （第１款）。买卖合同约定的价款明显高于或者明显低于合同履行时的市场价格，
当事人主张以市场价格履行合同的，人民法院应予支持 （第２款）。就履行的买卖合同价款与应偿还借款本息
之间的差额，当事人主张偿还或者补偿的，人民法院应予支持 （第３款）。”该项规范意见，同样肯定了当事
人之间可就同一款项成立买卖合同和民间借贷合同的法律关系，与本案思路颇为接近。但该项规则是否可以

适用于各类 “以房抵债协议”，依然有待实践检验。同时，将该项规则提炼为 “民间借贷与买卖合同混合”，

似乎又与传统混合合同的理解不相一致，其适用的外延和内涵如何确立，依然值得探讨。



且面临着规避流押条款禁令的诉讼风险，最终可能造成更多市场上的不诚信行为。

　　对此，笔者认为，存在两条改善的途径：
　　第一，可以通过审判实践的积累或未来民法典的立法完善，确立不动产让与担保的法
律效力，在登记制度和让与担保的具体规则设计上提炼出更为清晰的思路，为当事人的融

资安全提供更多的保障途径。

　　第二，借鉴比较法上的经验，厘清流质 （流押）条款禁令的适用空间。通过实践的进

一步积累，明确 “马齐亚诺”条款等类似清算型流质条款的效力，有条件地放开商事行为

中的流质条款，同时兼顾对消费者权益的保护。
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以房抵债协议的法理分析




