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献给与本书一起成长的济容






序

1993年，我开始了在当时的北京大学法律学系的学习。当时的本科还分专业，我选了“经济法”。四年后，进入研究生阶段，我开始攻读民商法专业，一读七年。2004年，我完成了在北大的学业，获得博士学位，毕业论文题目为《论企业的买卖》。经过这一段时间的学习和研究，我初步确立了自己以民法为基础、兼涉商法的学术方向。毕业后，我于2004年8月开始在德国慕尼黑大学攻读博士学位，以《论担保物权在企业破产程序中的法律地位》为题完成了博士论文，并于2008年4月获得法学博士学位。

在二十余年的法学学习与研究中，破产法是我所接触到的最具挑战性、复杂且重要的法律部门。其牵涉实体法与程序法，实体法上又横跨主体（法人制度、公司法）、物权与债权等民法制度。不理解破产法，很难从真正意义上理解这些制度；反过来，不理解这些制度，也很难真正理解破产法。在法律之外，破产同时牵涉诸多层面的价值考量，是社会治理、市场规制均无法回避的议题。

2006年夏，我开始在北大法学院工作，为研究生和本科生讲授破产法课程。教学相长，八年来收获良多，本书也是对我在教学中的思考与研究的全面整理。在此特别感谢我的学生，同时也是极优秀的研究助手——曾燕斐、贺剑、曹志勋、关重、刘远萍、王晓煖、金印、茅少伟、殷秋实、朴文一、贺环豪、高羽腾、马欣、曾理、邵明潇等。诚如赵晓力教授所说，“（北大的）好学生不是教出来的，但你可以算在自己账上”，他们对我这一阶段的研究，给予了极为重要的激励和帮助。有这些冰雪聪明、善良淳厚的学子的鞭策与协助，是为师者最大的幸运。

本书从开始撰写到定稿时间跨度过长，因此交稿时体例不统一、格式不一致等问题严重。李倩编辑在时间紧迫的情况下加班审稿，细致入微，使作品从形式到内容都有巨大改进，在此特别感谢。





凡例

一、书中以“[]”标示的、其后用楷体字阐述的内容，主要有背景、引申、提示、讨论、比较、提问、回答等。主要起辅助功能，可为读者进一步思考和研究提供线索。具体安排如下：


[背景]
 用于陈述相关的法律知识及背景信息。


[引申]
 供读者进一步研究法律问题使用。


[提示]
 用于提示一些重要的知识点。


[讨论]
 用于对一些争议问题的深入阐述。


[比较]
 用于对比较法上典型制度的介绍。


[提问]
 用于提出相关思考问题。


[回答]
 用于对相关思考问题的回答。


[案例]
 用于列举实例。本书多引用真实案例，但事实及裁判均有所简化。

二、文中所引用之法律、司法解释，均采缩略语。其中，我国法律，均略去“中华人民共和国”字样，并加书名号，如“《中华人民共和国企业破产法》”略为《企业破产法》，司法解释则以发文字号代之，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（一）》”，略为“法释[2011]22号”；德国法律，均采德国联邦司法部（www.bmj.de）的统一缩略语，如德国《民法典》在引用德文时，被缩写为“BGB”；美国法律，采“美国法典”（U.S. Code）的标示格式，如《破产法》第361条被标示为“11 USC § 361”。

三、在提及法律时，若未加书名号，则为泛指。如“破产法”泛指有关破产的各种法律、行政法规、规章和司法解释。

四、文中所用注释，采《北大法律评论》的注释体例。需要说明的是，作为一个新兴学科，破产法在各个方面的发展都不尽完善，共识有限，很多规则需参酌现行法的其他部门，需借鉴比较法的制度，故本书对重点问题的论述都标明了注释，以方便读者进一步检验和研究。

五、对于书中的一些关键性结论，将以黑体字标出，以示其重要性。

六、本书在引用文献时，使用了完整的注解，即，虽然某一文献被重复引用，但后续引用中也注明了文献的全部信息，以方便阅读。不过，对一些经常引用的文献，在该文献第一次出现时写明了完整的文献信息，同时注明简注的形式，此后都采取简注。采用简注的文献设文献目录于书后，以方便检索。另外，在后注使用前注文献时，使用“同上注”（中文文献）、“ibid.”（英文文献）及“a. a. O．”（德文文献）等方式标出文献信息，同时附加页码信息。

七、本书中所涉西文图书使用简注的文献目录（文献末尾括号内为简引信息）

（1）Alan N. Resnick et al. （ed.）, Collier on Bankruptcy, 16th
 Edition, Matthew Bender, 2011 （Collier on Bankruptcy）．

（2）Wolfram Henckel et al. （Hrsg.）, Jaeger Großkommentar zur Insolvenzordnung, Recht de Gruyter, 2004, 2007, 2008, 2011 （Jaeger-Bearbeiter, § 1 Rn.1）．

（3）Säcker et al. （Hrsg.）, Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Verlag C. H. Beck, 4. Aufl. Und 5. Aufl., 2010 bis 2015 （MünchKomm-Bearbeiter, § 1 Rn. 1 BGB）．

（4）Bork, Einführung in das Insolvenzrencht, Mohr Siebeck, 6. Aufl., 2012 （Bork, 2012）．

（5）Warren, Bankruptcy in United States History, Harvard University Press, Da Capo Press, 1935 （Warren, 1935）．

（6）Skeel, Debt's Dominion: A History of Bankruptcy Law in America, 2001, Princeton University Press, 2001 （Skeel, 2001）．

（7）Carruthers, et al., Rescuing Business: The Making of Corporate Bankruptcy Law in England and the United States, Clarendon Press, 1998 （Carrutzers & Halliday, 1998）

（8）Barid, Elements of Bankruptcy, Foundation Press, 2nd
 , 3rd
 , 4th
 Edition, 1993, 2001, 2006 （Barid, 1993/2001/2006）

（9）Bassenge et al. （Hrsg.）, Palandt—Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch （BGB）, C. H. Beck, 2014 （Palandt-Bearbeiter, § 1 Rn. 1）．

（10）J. von Staudingers Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, de Gruyter （Staudinger-Bearbeiter）．
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第一章　导论

一、破产的经济根源


中秋过后，秋风是一天凉比一天。一天的下半天，没有一个顾客，我正合了眼坐着，忽然间听得一个声音，“温一碗酒。”掌柜也伸出头去，一面说，“孔乙己么？你还欠十九个钱呢！”孔乙己很颓唐的仰面答道，“这……下回还清罢。这一回是现钱，酒要好……”
[1]








鲁迅小说《孔乙己》结尾的这段场景，从侧面反映了破产的直接原因——信用交易（Kredit）。
[2]

 如果这世界上的所有交易都是“现钱”换“好酒”（即所谓“即时交易”），便不会有欠债不偿的现象，也当然不会有破产。
[3]



在远非以物易物或“一手交钱，一手交货”的现代社会中，“欠债”与“还钱”是基本的社会经济行为。当下的大多数人，即便没有直接从事过借款、还贷等行为，也难免会以债务人的身份与他人发生法律关系，如在使用非预付费电话服务，拧开水龙头用水，甚至乘坐出租车等时，都“无意识”地成为了债务人……






[引申]
 　关于借款关系，我国学者党国英有一段“超越”法律的说明：“公理者，抛开晦涩的学究式定义，可看作人们普遍接受的行为准则。如果一个行为准则能被社会冲突中敌对双方共同接受，这个准则就是社会所应奉行的高强度公理。”在这一公理的语境下，“欠债还钱是公理”。
[4]








抽象言之，信贷最主要的表现形式有二：资金信贷（loan credit）和货物与服务信贷（sale credit），前者即通常所说的借款，后者指一方先提供货物或服务，另一方受领后（分期）付款的情形。
[5]








[引申]
 　对于社会整体而言，信贷的存在，有助于经济的流畅运转；而对于个体企业而言，信贷的存在，有助于经营者最大限度地利用投资机会，即利用借来的资金，撬动更大的项目，获得更好的收益。这也是为什么在经济与法律实践中，将借款称作“杠杆”（leverage）的原因。






的确，如果足够谨慎，总是“量力而行”并且没有天灾人祸等意外，通常债是可以履行的。可惜现实世界不能完全排除小概率事件。实践中，总是有人过于冒险地负债。即使一贯谨慎的人，也难免会因不可抗力或意外事件而无法按时如数清偿债务。






[引申]
 　在《威尼斯商人》中，安东尼奥想为好友巴萨尼奥借钱。借款时，尽管夏洛克提出了“要是您不能按照约中所规定的条件，在什么日子、什么地点还给我一笔什么数目的钱，就得随我的意思，在您身上的任何部分割下整整一磅白肉，作为处罚”这一苛刻的条件，安东尼奥仍然签订借据，认为“我决不会受罚的。就在这两个月之内，离签约满期还有一个月，我就可以有九倍这笔借款的数目进门”。事实上，安东尼奥的“全部财产都在海上”，而正如夏洛克所说，“船不过是几块木板钉起来的东西，水手也不过是些血肉之躯，岸上有旱老鼠，水里也有水老鼠，有陆地的强盗，也有海上的强盗，还有风波礁石各种危险”。若船沉没，财产难免会遭受毁灭性的损失（当时的保险制度仍不发达）。
[6]





[背景]
 　根据国家工商行政管理总局的分析，自2000年到2012年，我国近五成企业年龄在五年以下：我国实有企业1322.54万户，其中，生存时间五年以下的企业652.77万户，占企业总量的49.4%；5—10年的435.24万户，占企业总量的32.9%；10年以上的234.52万户，占企业总量的17.7%。
[7]








二、平等清偿与顺序清偿

在债务人无法清偿债务时，破产法并不当然发生适用。若债务人只有一个债权人，则强制执行法就足以保障其利益的实现。仅在债务人同时有多个债权人并且其全部财产不足以偿还其所欠全部债务时，债务人与债权人、各债权人之间的关系才紧张起来：如何分配有限的财产？每个债权人各应得到多少清偿？此时，也仅在此时，破产法才有用武之地。

从理论上讲，在债务人的财产不足以清偿全部债务时其财产分配方式可以有以下三种：

（1）优先原则，即谁先申请强制执行谁先获得清偿，直到债务人的财产被分光为止，未获清偿者自认“倒霉”；

（2）时间顺序原则，即按照债务发生的时间，时间在前的先获清偿，在后的迟获清偿（或者相反）；

（3）平等清偿原则，即不计数额及债权发生的时间，各债权人按比例受偿。
[8]



平等清偿原则早在现代破产程序出现之前便有广泛影响，被现代各国立法普遍采纳。当然，在内容上，破产法规范要远比平等清偿这一原则复杂。一方面，实现平等清偿需要复杂的程序性规则；另一方面，债务人破产时，多项复杂的法律关系在同一时刻爆发，法律须兼顾多项常会相互冲突的价值，在该背景下，一味强调平等清偿也不切实际。因此，在学习和适用破产法时要特别留意平等原则的例外。

三、破产程序概述

以下先以我国、德国与美国的破产法为例，简要介绍破产的基本程序，以便让读者对这套复杂制度形成总览的认识。

（一）我国破产程序概览

我国《企业破产法》在结构上主要借鉴了美国《破产法》与欧洲大陆如德国的《破产法》，其基本程序如下：

1．在利害关系人（债务人、债权人、清算责任人）提出破产申请后，法院将进行审查，经审查，认为该申请符合开始破产程序的条件，则裁定受理破产申请。此时，破产程序正式开始（第10条）。在受理的同时，通常法院将指定破产管理人，以取代债务人企业的管理者控制企业（第13条）。被指定的破产管理人可以是清算组，也可以是律师事务所、会计师事务所、破产管理人事务所，或者是具有执业资格的自然人。破产管理人有如下职权：收取债权、清偿必要的债务、决定继续或拒绝履行双务合同和行使破产撤销权等。

2．自法院裁定受理之日起，破产程序开始对债权人和债务人发生诉讼中止、财产保全等法律效果（第15—20条），直至管理人接管债务人的财产、法院宣告债务人破产（清算程序）或裁定批准破产重整计划（重整程序）。

3．和下述德国《破产法》中规定的先统一开始破产程序然后再选择清算或重整不同，我国《企业破产法》在当事人提出申请时即区分重整、清算与和解三种程序。在债权人提出清算申请的情况下，在法院作出破产宣告以前，经债务人或者债务人股东的申请，经法院裁定许可，有关的程序还可以转为重整程序，或者，在各方达成一致时，转为和解程序（第70条第2款，第95条第1款）。

4．在清算、重整与和解三种程序中，我国立法者对破产重整寄予厚望，（紧接总则部分）将其规定于《企业破产法》第8章。债务人或管理人可以在法院裁定债务重整之日起6个月（必要时可以延长3个月）内提出破产重整计划（第79条）。法院在收到重整计划后，应（责令破产管理人）组织债权人会议表决。若获通过，则该计划对所有债权人——无论是否参加表决——都具有拘束力（第92条）。

5．和下述德国、美国破产实践类似，实践中，我国大部分的企业破产仍以清算程序为主。因此，虽然现行法在排列顺序上将清算程序规定在重整程序之后（第9章），但是这并不能改变清算程序在整个破产程序中更基础、更关键的地位。清算程序自法院作出破产宣告之日起正式开始（第107条）。在破产宣告后，有关财产将由破产管理人根据债权人会议通过的方案，以拍卖或变卖的形式变价（若是担保物，亦可交由担保物权人自行变现并从中受偿）。变价完成后，所得款项首先用来清偿破产费用和共益债权（第41、42条），剩余部分按第113条的顺序分配。

[image: 第一章　导论]


（二）美国与德国破产程序概览


1．德国《破产法》







[比较]
 　根据德国1994年修改、1999年生效的《破产法》（Insolvenzordnung
[9]

 ），破产程序因债务人或债权人申请而启动。破产法院在接到申请后审查两项内容：其一，是否具有破产程序开始的前提即是否具有破产开始的原因（第16条以下）；其二，是否有足以支付破产费用的破产财产（第26条）。在这个阶段，破产法院可根据情况采取保全措施（Sicherungsmaßnahmen），尤其是可以指定临时破产管理人，并发出一般转让禁止令。如果法院经过审查认为具有破产开始的原因，则将作出破产开始裁定，破产程序正式开始（第27条）。在该裁定中，破产法院应任命破产管理人，确定报告日（Berichtstermin）和审查日（Prüfungstermin）。报告日即召开第一次破产债权人大会之日，在该会议上，破产债权人应当参斟破产管理人所提出的报告，对破产程序的未来发展（破产清算或重整）作出决议（若选择重整，同时将决定是否委托破产管理人提出破产计划）。审查日的主要工作是确定债权人、债权的数额以及债权的清偿顺序。



根据德国《破产法》第80条，破产开始裁定一经作出，则对债务人财产的全部管理与支配权便都转移给破产管理人。破产管理人应接管破产财产，并自接管之日起，对是否继续进行未决诉讼（第85条以下）及是否继续履行尚未履行的双务合同（第103条以下）等事项作出决定。此外，破产管理人还可以提起破产撤销诉讼，追回从债务人手中非法流走的（本应由破产债权人平等受偿的）财产。如果破产债权人大会在报告日作出了破产清算的决定，则破产管理人应随即展开破产变现的工作（第159条）如收取债权，变卖剩余财产（包括附有别除权的财产）等。



在最后分配破产财产前，必须确认有权获得清偿的债权人及债权数额，具体的确认程序（Feststellungsverfahren）规范规定于第174条以下。想获得分配的债权人应到破产管理人处申报债权，后者将有关债权数额填入债权登记表（第174条第1款第1句）。破产管理人并不审查债权人申报的债权是否真实有效。如果申报的债权在审查日债权人大会上没有受到异议，则被视为确认，破产法院即可将其正式登记，该债权人也因此获得强制执行名义（der vollstreckbare Titel）（第178条）。相反，若破产管理人或其他债权人对有关申报提出异议，则异议人应与申报人通过普通诉讼程序解决争议（第179条）。有关裁决的效力及于破产管理人和其他所有债权人（第183条）。



确认程序完成后，接下来是财产分配程序（第187条以下）。德国《破产法》采取货币分配原则（第45条）。因此，破产财产在分配前，应当先予变现（Verwertung）。德国法上的变现形式有三种：其一是财产清算（Liquidation），即将财产通过市场方式变现，并将所得分配给债权人；其二是重整（Sanierung），即通过结构调整、追加投资等方式使破产企业获得新生，并以企业的未来盈利偿还（通常是部分）债务（也正是基于这样的原因，德国法上的重整被称作是“投资性变现”（die investive Verwertung
[10]

 ）；其三，是转让型重整（die übertragende Sanierung），即将有继续生存可能的企业转让给新的所有者，将所得分配给债权人，有人又将其称为“重整性清算”（die sanierende Liquidation
[11]

 ）。



破产财产的分配通常只能让债权人按比例地实现其债权。非自然人债务人在破产程序终结后将被注销，从而终止法律意义上的人格，剩余的未清偿的债权也就失去了对象。自然人则不同，破产程序的终结并不消灭其人格，也就不意味着债务的自动免除。如果债务人想彻底摆脱债务困扰，则其最迟应当在报告日提出“剩余债务免除”（Restschuldbefreiung）申请（第287条），破产法院通过剩余债务免除程序在程序终止日对此做出决定。如果法院做出了免除剩余债务的决定，则须对债务人开始为期3—5年的考察，在此期间内，债务人应当进行工作，并将其所得中可以强制执行的部分（即扣除必要的生活费用）交由破产受托人（Treuhänder）保管。若债务人在考察期内按要求履行了这些义务，则免除其剩余债务（第300条），免除不仅对已申报债权的全部债权人有效，也及于未申报的债权（第301条第1款）。



在所有的破产财产分配完毕后，则确定程序终止日（Schlusstermin）（第197条），之后，法院裁定程序终结（第200条）。







2．美国《破产法》







美国《破产法》一共分为9章，分别是第1、3、5、7、9、11、12、13、15章。其中第1、3、5章是总则性规则，后面诸章分别规定了具体的破产清算和重整程序，第15章规定了破产的国际私法规则。
[12]

 该法被汇编在“美国法典”第11编（Title 11 of the United States Code）。



在美国，破产案件受行政和司法两个层面的引导和监督。当代美国的破产法官在编制上隶属于联邦地区法院，不过，尽管多次争取，尽管其事实上的地位很高，到目前为止，破产法官仍不具有美国“宪法第3条法官”（Article III Judges）身份，其任职并非终身，豁免权等也与“宪法第3条法官”有所差异。这和美国破产法官的发展历史密切相连，实际上，在1972年以前，美国主持破产案件审理的人不被称作“法官”（judge），而只是由地区法院（district court）指定的“破产执行人”（bankruptcy referee），其地位相当于执行官或县治安官（U.S. Magistrate）。在1970年代，美国开始逐步设立独立的破产法院，这些“破产执行人”在名称上也改为“法官”，经过一番周折，现在这些“法官”需要由上诉法院任命，其薪酬略低于地区法院的法官。



联邦破产托管人（United States Trustee）负责对破产案件的监督和管理，其作用主要在于保护普通债权人的利益。值得注意的是，这里的联邦破产托管人和具体破产案件中的破产管理人（trustee）是不同的。前者是政府部门，负责指定破产管理人和一般性地监督破产案件，后者是在破产案件中具体处理破产管理事务的管理人。例如，在第7章破产清算程序中，法院裁定破产开始后（以发出破产救济令为标志），联邦托管人应及时从（私人）破产管理人名册（panel of private trustee）中指定一个非利害相关人担任临时破产管理人。若债权人会议召开后无法选出新的破产管理人，则该临时破产管理人直接转为正式破产管理人。



美国《破产法》上的程序主要分为清算和重整两类。清算程序被规定在第7章中。重整程序被规定在第11章（企业重整）和第13章（个人重整）中。第7章的适用范围很广，几乎所有类型的债务人，包括自然人、合伙和公司，无论是否从事商事经营，都可以申请或“被”申请适用该章的清算程序。当然，实践中申请适用第7章破产（Chapter 7 bankruptcy）的主要是自然人（消费者），尤其是那些在申请破产时不从事商业经营活动的自然人，因为他们可以通过申请第7章破产而获得全面的破产剩余债务免除（discharge）。
[13]





在第7章破产清算程序中，债务人应将其全部非豁免财产交由破产管理人管理。
[14]

 破产管理人在第7章破产程序中的主要职责有三：收集债务人财产、变现和分配。就收集债务人财产而言，破产管理人必须首先了解关于债务人财产的信息。其主要渠道是债务人在提出破产申请时根据第521条提供的财产目录以及债权人大会上对债务人财产情况的质询（根据第343条的规定，债务人必须参加债权人会议，并在宣誓后接受询问）。在第7章破产清算程序中，对债权人的清偿都是以金钱（而不是实物）的方式实施的，这要求破产管理人首先进行变现，然后对变现所得进行分配。大体的分配顺序是：担保债权人首先就其破产债权对担保物的变现所得优先受偿。
[15]

 对其余的变现所得，破产管理人应按特定顺序先将其分配给享有优先权的债权人，若还有剩余，再平均分配给其余普通债权人（第726条）。若普通债权人的债权及其债权的法定利息全部得到了清偿，则剩余财产由债务人取得。在清算过程中，若担保债权人的债权高于担保物的价值，则破产管理人可以“放弃”（abandon）有关担保物，将其交还给债务人而不必自己变现，担保债权人可以直接对该担保物进行强制执行。实践中，在大部分的第7章破产程序中，破产财产价值都不足以支付破产费用，更谈不上清偿普通债权人的债权。鉴于此，在这些案件中，破产管理人的主要工作就是核实担保权是否有效，检查自然人债务人的财产“豁免”（exemption）请求是否应予支持。在自然人破产中，第7章破产的一项重要效果是剩余债务免除。如果债务人被法院允许免除剩余债务（第727条），则破产程序终结即发生债权之消灭。通常而言，第7章破产将在破产程序开始后的3到6个月内结束。



第11章破产程序主要适用于从事商事经营的企业或那些为逃避不动产被强制执行的个人，虽然该章本身并没有对申请人的资格作任何限制。
[16]

 在第11章破产制度中，债务人通常会作为“自我管理人”（debtor in possession），在破产程序过程中，以及如果重整成功，在破产程序之后继续经营和管理企业。第11章破产程序开始后，债务人即取得120天的“重整保护期”：债务人或破产管理人有权在这个时间内继续原有的经营和管理，直到提出重整计划。对于大多数重整的小企业而言，120天足够其提出一份可行的破产重整计划。在情况复杂（尤其在债务人是大型企业）时，该期限可被延长到18—20个月（第1121条）。重整计划的基本内容是提议延长债务履行期限和削减债权。实践中，企业的重整通常需要注入新的资金，这些资金通常来自于债务人的股东、第三人的借贷或企业部分资产的出售所得。债务人提出重整计划后，法院将进行初步的审查，若认为合适，可提交债权人分组表决。若有关的破产计划“公平而妥当”（fair and equitable），并且符合债务人的“最佳利益”（best interest），法院可以在某一组债权人拒绝通过计划时“强行批准”（cram down）有关计划。



和第7章、第11章的破产内容相关，美国《破产法》中还规定了第13章破产程序。该章的中心内容是让债务人在法院的保护之下免受债权人（讨债）的干扰，以未来收入清偿债务。这一章的破产程序可分为四个阶段：第一，债务人（通常是个人）提出破产申请。第13章属于所谓的“自愿破产”程序，因此只有债务人可以提出申请（第1321条）。另外，欲申请第13章破产，债务人还需符合一定的条件，如有稳定的收入，如债务数额与收入满足特定的比例要求等。第二，债务人提交债务重整计划。和第11章重整计划类似，该计划并不需要对债权人承诺全额清偿，可延迟清偿或削减债务。第三，破产法院审查并决定是否批准有关重整计划。注意，与第11章破产不同，在第13章破产中，债权人并不对该章中的方案实施表决。第四，执行重整计划。



在美国《破产法》中，与其他各章相比，第9章（市政破产）和第12章（针对农民和渔民的债务调整程序）应用较少。






四、破产法的适用范围

在我国《企业破产法》起草的过程中，曾规定了较为宽泛的适用范围，即包括“企业法人、合伙企业及其合伙人、个人独资企业及其出资人、其他依法设立的营利性组织”。
[17]

 不过，在最终通过的《企业破产法》中，法律的适用范围被作了限制。该法第2条规定了破产原因，而“企业法人”被用做破产原因的主语，客观上起到了规范《企业破产法》适用范围的效果。

值得注意的是，尽管有上述第2条的限制，在法律实践中，合伙企业和个人独资企业仍可适用破产程序。

具体而言，我国《合伙企业法》第92条规定：“合伙企业不能清偿到期债务的，债权人可以依法向人民法院提出破产清算申请，也可以要求普通合伙人清偿。合伙企业依法被宣告破产的，普通合伙人对合伙企业债务仍应承担无限连带责任。”最高人民法院在《关于个人独资企业清算是否可以参照适用企业破产法规定的破产清算程序的批复》（法释[2012]16号）中规定：“根据《中华人民共和国企业破产法》第135条的规定，在个人独资企业不能清偿到期债务，并且资产不足以清偿全部债务或者明显缺乏清偿能力的情况下，可以参照适用《企业破产法》规定的破产清算程序进行清算。根据《个人独资企业法》第31条的规定，人民法院参照适用破产清算程序裁定终结个人独资企业的清算程序后，个人独资企业的债权人仍然可以就其未获清偿的部分向投资人主张权利。”

五、破产法的性质

（一）不同语境下的“破产”

在日常用语中，“破产”二字主要被用来描述债务人的经济状况，指“不能偿还到期债务”的客观状态。在法律用语中，这两个字被赋予了更多的含义。除了被用来指称更广泛的状态如“不能清偿到期债务”“资不抵债”乃至“有不能清偿的危险”，还更多地在程序意义上使用。

（二）实体与程序合体的破产法

破产法是实体法和程序法的混合体。德国1877年《帝国破产法》（Kunkursordnung, KO）在制定时，采取的是将破产实体法与破产程序法分开规定的思路，在该法第1—70条规定破产实体法，第71—238条规定破产程序法。
[18]

 破产实体法主要规定破产开始的效力、破产中各当事人的权利（担保物权人的别除权、破产管理人的破产撤销权、破产债权人及破产财产债权人的权利等）、破产程序终结或中止的效力等实体性内容；破产程序法则规定破产程序从开始到终结的具体步骤安排。

虽然实体法和程序法在理论上可以区分，但以这种区分来编排法律的体系结构并非最佳选择。原因是：一方面，在一些制度上，实体与程序的区分并不完全清晰；另一方面，这种过度理论化、形式化的区分会影响破产法的易用性。
[19]

 基于此，后来德国在制定1935年《和解法》（Vergleichsordnung）及1999年《破产法》（Insolvenzordnung）时便都未再继续采纳这种体例，而是按照程序发展的不同阶段，将实体法和程序法整合在一起。我国现行的《企业破产法》的安排也是如此。

具体而言，在我国《企业破产法》中，第二章（申请和受理）、第三章（管理人）、第六章（债权申报）和第七章（债权人会议）主要属于程序性规定，而第四章（债务人财产）和第五章则主要是实体性规定。在第八章、第九章和第十章中，则既有实体性的规定（如第87条关于重整计划审批标准的规定，第113条关于破产债权顺序的规定），又有程序性的规定。

（三）破产法中的强行法与任意法

破产法中既包括强行法，也包括任意法。概言之，因权利皆可放弃，故关于破产参加人具体权利的规则，通常都属任意法，如权利人可放弃债权的优先受偿权或放弃破产债权，又如债权人可放弃破产申请权。
[20]

 相对而言，为维护破产参加人（尤其是债权人）整体利益而设置的规则，多为强行法，如对于法律有关破产管理人职权的规定，债权人、债务人或其他破产程序参加人便不能以合同约定加以改变。
[21]



破产程序在多数情形中会涉及多方当事人，与此相适应，破产法上的很多条款也都属于强行性规范。当然，若全体利害关系人事先或事后约定了债务人破产时的财产处置方式（即约定不通过法定的破产程序偿债），即使其内容与破产法的强行性规定不符，也应斟酌强行性规范的立法意旨，在无损公共利益及第三人利益时予以尊重。






[提示]
 　虽然自由是私法的核心精神，但私法制度设计、解释与适用的关键却在自由与强制的交汇点上。这在合同法、企业法等诸多领域，都有体现。破产法中的自由与强制的问题，也将是未来学术研究的重要着眼点。






破产法关于程序的规定，主要有两大类。其一为破产审判规则，如关于起诉、受理、管辖和强制措施等等的规范。其二为债权人自治规则，如债权人大会的议事规则和重整协议的表决规则等。二者对于有效保护债权人利益、实现破产财产最大化而言，都至关重要。但从立法论的角度讲，两项制度设计的着眼点应是有差别的，前者应主要着眼于便利法院行使职权和有效约束法院的权力；后者则应着眼于降低债权人集体决策的成本，同时——就像公司法对公司决策与管理机制进行必要干预一样——在一些特定的情形，进行必要的干涉（如我国《企业破产法》第65条第1款、第2款）。
[22]



六、破产法与其他法律的关系

（一）破产法与民法

破产法与民法常共同调整同一法律问题，具有互补关系。例如，破产法和民法都对民事主体作了规定，民法侧重规范民事主体的产生、权利与义务及民事主体参与交易的规则，破产法则关注民事主体的消灭或“再生”（如法人重整，消费者债务免除）问题。民法以实体性规范为主，破产法则以程序性规范为主。

强调破产法与民法的关联，在我国当前的环境下有重要意义。法律作为行为与裁判规则，除了应在内容上合理、公允外，在形式上也应简洁易用。破产的主要任务是确认破产财产的范围和实现债权，这两项工作，脱离民法的基本框架纵然也能完成，但必然会伴随着大量的、叠床架屋式的新创概念与新创理论；或许这样做能够提供更多的法律就业机会，但却会极大地提高法律学习与法律适用的成本。而依循已有的民法规范，并在有充分价值判断依据的情况下，以特别规定的形式明确地作出有别于民法基本原理的规则设计，更利于法律的应用与增强法律的体系性。总之，处理破产法与民法关系的基本规则应当是：除非有特别理由，程序法应贯彻实体法的规定。






[提示]
 　当然，强调破产法应贯彻民事实体法，并不是否定其作为程序法的价值。恰恰相反，从绝对的、对于调整社会关系的重要性上说，程序法要高于实体法。正如谷口安平所说的，“今天的实体法放弃了法律完善无缺的神话，而更多地依赖于程序过程中法官的判断这一点已经是不争的事实。拿破仑所谓用一部包罗万象的法典即可以调整世间一切事物的豪言壮语已失去意义。”
[23]

 在法律发展的早期阶段，可以没有“公平”“正义”这样的实体性观念，却不可缺少诸如“神明裁判”这样的程序性规范，即使不考虑这种原始状态（彼时尚无国家与法），在英美法和大陆法发展的早期，也可以发现“重程序，轻实体”的状况：以令状为载体的、程序与实体相统一但“程序优先于权利”的早期普通法自不待言，此后，英国由大法官法院（Chancery）发展出来的衡平法，其内容在很大程度上是程序法，而实体性的内容，则主要限于“衡平”“良心”这样一些相对抽象的理念。
[24]

 总之，即便实体性规则本身不正义，但若其可以被一贯适用，至少能使了解这种法律制度的人知道对其有什么要求，从而可以有所防备，保护自己。相反，如果一个处于不利地位的人还受到专横待遇，那就成了更大的不正义。
[25]








（二）破产法与民事诉讼法

从广义上说，破产程序是一种特殊的民事诉讼程序，这也是我国最初在《民事诉讼法》第19章规定“企业法人破产还债程序”的原因。破产管辖、回避、庭审、证据交换、送达、阅卷、公告以及诉讼费用确定等都要参酌民事诉讼法的规定。此外，在破产程序中，若债权人与债务人就其权利、义务的内容有争议，或此债权人对彼债权人的债权有异议，也要通过普通民事诉讼程序（在破产程序的框架下）解决。2007年，在《企业破产法》制定后，我国修改了《民事诉讼法》，废止了规定在该法中的破产程序。尽管如此，立法者并未忽略二法的关联，特意在《企业破产法》第4条中强调“破产案件审理程序，本法没有规定的，适用民事诉讼法的有关规定”。


1．破产程序与民事普通程序


破产程序和民事普通程序的区别主要有以下几点。第一，破产程序本身所解决的不是个别权利义务的争议，而是债务人财产分配的方式与过程的问题。第二，破产程序是一种同质性而不是对抗性的程序。一方面，债务人和债权人之间并没有对抗关系，破产程序的启动，并不是债务人拒绝承认债权债务关系，而是其不能履行义务。另一方面，各债权人之间也没有直接的对抗关系，虽然在债务人财产不足的情况下，债权人的受偿有“此消彼长”的竞争，但并没有直接的权利义务上的对抗。这一定程度上也是破产程序具有“一审终局”特点的原因：破产法院的裁决，在性质上是对债权人共同决定的确认，而非对对立冲突的裁决。其效力与调解程序中的调解书类似。

破产程序也与民事普通程序具有密切的关系。在破产审判实践中，通常存在大量的派生诉讼案件。例如，在2008年7月18日受理的闽发证券有限责任公司清算组申请宣告申请人破产还债案
[26]

 中，所涉及的派生诉讼案件，仅有关财产确认的就达数千宗。这些案件，都应当依据普通民事诉讼程序加以审理，除管辖规则有所特殊外，应当适用包括二审终审等在内的一系列普通民事诉讼程序规则。
[27]




2．破产程序与强制执行程序


（1）破产程序与强制执行程序的区别

破产法具有强制执行法的属性，因为破产法的适用源于债务人无力清偿全部债务，适用的最终结果是将债务人的财产变现并将所得分配给相应的债权人。其与强制执行法的区别有以下几点：

其一，强制执行法调整的是“个别强制执行”，其目的是借助国家的强制力来实现个别债权人的债权，而在同时有多个债权人时，适用“优先原则”（Prioritätsprinzip）。
[28]

 与强制执行不同，破产程序的适用，不是为了个别债权的实现，而是以债务人有限的剩余财产按一定比例平等地满足全部债权人的请求，是一种“整体的强制执行”（Gesamtvollstreckung）。
[29]

 从这个意义上说，破产程序是对单个强制执行程序适用的限制（第19条）。
[30]



其二，破产程序也可以完全没有“强制”的成分。实践中，尤其是比较法上，有相当多的破产安排是经债务人自愿申请而开始，经债权人与债务人自行达成协议（第105条）或者达成经法院认可的和解协议（第98条）而告终。

（2）破产程序与参与分配程序

在破产法与强制执行程序的关系中，特别值得注意的是，其与参与执行制度的关系。在我国2006年的《企业破产法》颁行之前，最高人民法院在《关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉若干问题的意见》（法发[1992]22号）中规定了参与分配制度（第299条）。此后，最高人民法院又于1998年在《关于人民法院执行工作若干问题的规定（试行）》（法释[1998]15号）中对参与分配的具体程序作出了更为细致的规定：“被执行人为公民或其他组织，其全部或主要财产已被一个人民法院因执行确定金钱给付的生效法律文书而查封、扣押或冻结，无其他财产可供执行或其他财产不足清偿全部债务的，在被执行人的财产被执行完毕前，对该被执行人已经取得金钱债权执行依据的其他债权人可以申请对该被执行人的财产参与分配（第90条）”。该解释第96条进一步规定，“被执行人为企业法人，未经清理或清算而撤销、注销或歇业，其财产不足清偿全部债务的”应当“参照适用参与分配”。整体而言，该解释改变了民法、民诉法理论中通常所理解的债权实现的一般优先原则，在参与分配的顺序上规定“参与分配案件中可供执行的财产，在对享有优先权、担保权的债权人依照法律规定的顺序优先受偿后，按照各个案件债权额的比例进行分配（第94条）”。

这一规定的目的是将执行程序升格为“小破产程序”，以期在债务人财产不足以偿债的情况下让尽可能多的债权人得到（部分地）清偿。对于该制度，最高人民法院曾寄予厚望。2004年，最高人民法院公布了《最高人民法院关于执行程序中多个债权人参与分配问题的若干规定（征求意见稿）》。
[31]

 此后，2005年6月24日，时任最高人民法院副院长的曹建明在《“规范执行行为促进执行公正”专项整改活动电视电话会议上的讲话》中特别“透露”，这一司法解释稿正在加紧进行修改和完善，“力争在年底之前出台”。或许是由于下文所述的诸多理论问题的存在，或许是由于2006年《企业破产法》的制定颁布，有关参与分配的司法解释至今未能出台。

从我国的实际情况来看，改进参与分配制度，尤其是增加公告程序，同时允许其他未取得执行资格的普通债权人加入到清偿中来，未尝不是一个（事实上）扩大破产程序应用的途径。
[32]

 不过，权衡利弊，最合适的解决方案仍然是扩大破产程序的应用，以避免这一“小破产程序”在制度上的简陋造成实体上的不公。

正如从事司法实务的法官所指出的，现行法对于参与分配的具体条件、申请参与分配的程序性要求（如截止日期
[33]

 、通知方式等）、是否召开债权人会议、迟延利息是否计入债权额等问题均无明确的规定。另外，债权人申请参与分配难、法院随意决定参与分配、各地法院执法标准不一致等问题也广泛存在。
[34]



具体而言，参与执行制度理论上存在的问题主要体现在以下几个方面。
[35]



其一，可能会导致以执行程序来解决实体争议。例如，在已取得执行名义的普通债权人与未取得执行名义的担保物权人之间就担保物权存在与否及其数额多少存在争议时，原本只能通过普通诉讼程序处置，若都纳入到参与执行执行程序中处理，会因为程序的粗糙造成实体权利认定上的不准确。
[36]



其二，以是否具有执行资格（或名义）来决定能否参与分配，一方面对于尚未进入到诉讼阶段的债权人有失公允，另一方面也可能会导致债务人与其他债权人私下达成默契，以虚假仲裁、虚假诉讼等形式获得裁决而取得强制执行名义，“稀释”有效判决的兑现及其他债权人的权利。
[37]



其三，对于申请执行并首先扣押债务人财产的债权人而言，其诉讼与执行努力将被“搭便车”，甚至因参与执行人的加入而使原本的执行受到迟延，这不仅对原申请人不公，也会影响人们申请执行的动力。
[38]



其四，执行制度，尤其是个别执行制度，并不能阻止债务人转移财产。

实际上，学者在介绍《商人债务清理暂行条例》（1934年8月）制定前中国破产案件的实际操作模式时就曾提及：“我国破产法尚未颁布，然法院适用条例以宣告破产者，事所恒有。其有债务人具备破产之条件而未宣告破产者，大抵由多数债权人分别提起诉讼，迨判决确定后，合并强制执行，当执行之时，虽未提起诉讼之债权，亦出而参加分配，结局由法院将债务人全部财产，悉予以查封拍卖，以得价分配各债权人，其结果与宣告破产无异”。问题是，“在诉讼进行中，债务人狡展拖延，俾案不速结，先时巧将财产布置，致令债权人耗财劳力，届结案而毫无所获者，往往有之，是则债权人所受之不利，更甚于债务人之宣告破产也”。
[39]



总结来看，作为权宜之计，参与分配制度有重要的价值，但因其规则简陋，长远来说，合适的解决方案是将参与分配限制在债务人尚未破产的情形，一旦债务人有破产事由，执行法院应终止执行程序，通知利害关系人转入破产程序。

实践中，被执行人为企业法人时，在参与执行程序开始后发现债务人存在破产事由，不符合法释[1998]15号第96条
[40]

 规定条件的，法院可以依照法释[1998]15号第89条
[41]

 的规定告知当事人依法申请被执行人破产，告知情况记入笔录。当事人申请被执行人破产并被法院受理的，则相关执行案件中止执行；被执行人被法院裁定宣告破产的，则相关执行案件终结执行。

（3）执行程序与破产程序的衔接

目前实务反馈的主要问题是：现实中，即便债务人资产不足以清偿全部债务，有关利害关系人也往往不申请被执行人破产。
[42]

 这应如何处理？

对此，有的法院认为仍可按照法释[1998]15号第88条第1款、第2款的规定进行案款分配。
[43]

 这值得商榷。其一，参与执行的债权人不愿意申请破产的原因，主要源于对破产程序的不信任，对破产程序可为其个人或债权人整体带来更多的清偿缺乏信心，对此，应不断改进破产程序并充分发挥破产法的应用实效，充分发挥破产程序发掘债务人财产的功能，实现债权人利益的最大化，而非将错就错，架空破产程序。其二，是否开始破产程序，除了要听取参与执行程序中已经取得执行名义的债权人的意见，还应听取其他债权人的意见。其他未取得执行名义的债权人虽然无法参加参与执行程序，但却可在破产程序中主张其权利。其三，破产债务人在性质上若属于有限公司或股份公司，则有限公司的股东、股份公司的董事和控股股东应负有清算义务。
[44]

 而在其清算的过程中，若发现公司破产，则有进一步的，提出破产申请的义务。
[45]

 即，间接而言，股东、董事等清算义务人有提出破产申请的义务。若不提出破产申请，则应承担相应的个人责任。若严格贯彻此规则，债务人陷入破产境地而无人申请破产的情形，应不多见。

总之，本书赞同如下意见：执行庭在强制执行过程中如认定债务人确属执行不能时，应依法及时裁定终结执行，同时书面告知各方当事人执行不能的原因和后果，并提示其破产法规定的权利、迟延破产的法律后果，尤其是破产申请义务人的责任及其他经济风险。进而促使债权人、债务人的股东、董事、高管等冷静决策，及时启动破产程序。
[46]



（三）破产法与公司债权人的法律保护

破产法与公司法密切相关：破产法是处理公司危机的指针，而理解公司法则是透析诸破产制度的关键。在公司债权人与公司的关系这个问题上，破产法的作用，除了作为“事后”（ex post）规则，被用于处理债务人财产的变现和分配等问题外，更是一个“事先”（ex ante）规则，其作用是通过清晰的法律规则与实际案例（判例），警示公司股东和经营者谨慎经营，避免公司落入破产的境地。


1．破产法与公司法的流动互通


公司法与破产法之间的规则流动，在一定程度上也体现了公司法与破产法的互通性——基于不同的法律传统，对一些法律制度究竟规定在破产法还是公司法中，各国有不同的选择。美国公司法由各州制定，破产法则由联邦制定（美国《宪法》第8条），因而破产法常被用来贯彻一些难以在各州层面上达成一致的公司治理制度。相比而言，很多在美国法上属于破产法的规则，在德国法却被规定在公司法中。
[47]

 近年，德国在修法过程中，还将一些原本被规定在公司法中的制度调整到了破产法之中（如目前德国《破产法》第39条中的部分内容就来自德国《股份公司法》和《有限公司法》）。


2．“委托—代理”视角下的公司债权人保护







[引申]
 　从内容上看，公司法是一套用以调整公司的各利益主体间冲突的规则。在经济学上，人们通常用“委托—代理”关系（principal-agent relationship）来描述各利益主体间的关联。这一概念与法律上的“委托”（如我国《合同法》第396条）类似，只不过经济学上“委托—代理”的概念相对宽泛一些。



简言之，当一方当事人（委托人）的福利依赖于他方当事人（代理人）的行为时，双方当事人之间就发生了“委托—代理”关系。按照这项宽泛的定义，所有的合同关系都属于“委托—代理”关系。



在“委托—代理”关系中，代理人通常被认为比委托人有更充分的关于履行的相关信息，代理人有动力进行投机，降低所许诺的履行的质量，甚至把本来属于委托人的权益转移给自己。为了促使代理人努力工作，委托人要在寻找（合适的代理人）和监督代理人方面支付必要的代价。



在“委托—代理”关系中，因代理人行为所导致的委托人权益或所得的减少及委托人为了寻找和监督代理人而做出的支出，就是通常所说的“委托—代理”成本。



一般而言，委托任务越复杂，通过详细约定规范委托人行为的成本就越高，委托人也就越应该给代理人越大的自由裁量空间，若自由裁量空间增大，那么代理成本也会增高。
[48]





在公司法所调节的法律关系中，主要涉及三类委托代理关系：



第一类是公司所有者（股东）和他所雇用的经营者之间的关系，核心在于如何能让经营者按照委托人而不是经营者自身的利益行为；



第二类存在于持有公司多数股票而对公司有控制权的大股东和持有公司少数股票，对公司没有控制权的小股东之间，其核心在于如何能够防止后者被前者剥削或损害；



第三类存在于公司和公司之外与其订有合同的其他利益相关人之间，包括债权人、雇员、顾客等，核心在于如何能使公司作为代理人（借款人）不过分投机而损害委托人（出借人）的利益。
[49]




[image: 第一章　导论]



不同公司类型所涉及的委托代理关系有所差异。就我国的两种公司形态而言，在股份公司中，上述三种委托代理关系都存在；而在有限公司中存在的主要是大股东与小股东之间及债权人与公司之间的委托代理关系。对于组织机制不健全的有限公司而言，其所适用的所谓“公司法”，甚至可以被降为是股东协议与债权人债务人关系法的总称。
[50]





法律可以在降低代理成本上起到非常重要的作用，如制定那些方便委托人筛选和监督代理人的规则。实际上，那些保护委托人不受代理人侵犯的规则可能对委托人和代理人都有好处：委托人对代理人的实际控制能力增强，其对代理人的信任便也会增加，从而使委托人愿意付出更多的补偿给相关代理人。
[51]

 例如那些限制控制股东“盘剥”小股东的规则，能降低公司获得股权融资的成本；那些限制董事经理从事内幕交易的规则能让董事和经理获得更好的报酬。总之，换个角度来看，设计增进社会总福利的公司法规则，实际上就是要设计那些有助于降低“委托—代理”成本的规则。



在公司法上的三类突出的“委托—代理”关系中，公司与其债权人之间的关系问题是破产法关注的焦点。对此，问题的关键是如何有效避免作为受托人的债务人公司损害作为委托人的债权人的利益。就像前述“委托—代理”一般理论所揭示的那样：那些保护债权人免受债务人机会行为损害的规则，不但能保护作为委托人的债权人的利益，也同样能降低作为代理人的公司债务人所需要支付的利息成本。一部内容全面、根据本国的社会与经济实际情况权衡得当的破产法，将有助于充分保护债权人的利益，进而降低破产对债权人的影响，在债权人与债务人公司间建立信任。







3．破产制度在公司债权人保护制度中的地位







[引申]
 　债权人保护是需要一整套制度协作完成的任务。这一制度在构成上既包括事先性的、具体清晰的行为“规则”（rule），也包括事后性的、模糊衡平化的“标准”（standard）。前者如禁止抽回出资的规则、（比较法上）公司经理人在公司陷入困境时的破产申请义务规则、公司不得在破产前的特定时间内优先清偿特定债权人的规则等，又如大多数国家公司法的成文立法中规定的限制红利分配
[52]

 ，资本维持和关于经理人忠实义务
[53]

 的规则等。
[54]

 后者主要是在公司确实地造成了对债权人的损害时，如何为债权人提供救济的规范，如有关勤勉义务的规范，保护债权人的侵权责任规范等。公司破产时有关偿债顺序、偿债比例、偿债程序的规范，在性质上仍然属于“规则”，而追究股东、经理人责任的规范，则更多是“标准”。



对于破产法与公司法的关联，可以从财产独立与有限责任破产隔离等角度加以分析。







4．破产法与公司法的关联


（1）财产独立

财产独立是一个相对的概念，指财产有名义上（伦理上或经济上）的“所有者”，但又不直接受该所有者控制的状态。在这个概念下，那些完全处于权利人占有、使用、收益、处分下的财产，可以认为是绝对不独立的财产（如没有任何权利负担的所有物）；而名义上（伦理上或经济上）属于权利人，但实际上完全不受其控制、支配的财产，则是完全独立的财产（如信托财产）。在这两极之间，存在着诸多中间形式。如按份共有是距离“绝对不独立”较近的财产关系：根据现行法，共有物仍处于按份所有权人的自由支配之下，唯一的限制是在转让时，其他共有人在同等条件下具有优先购买权（我国《物权法》第101条）。按份共有人当然可以以合同约定禁止在未经其他共有人同意的情况下，处分各自的所有部分，但此种约定只具有债法上的意义，其违反后最多发生损害赔偿责任，尚不能对抗善意第三人。即这种财产管理形式仅具有较弱的独立性，不适用于经营的目的。鉴于此，通常认为按份共有的关系不能作为合伙的基础。相比而言，在共同共有关系中，财产独立性便更明显些。在这一关系中，每位共有人（即便有具体的份额）的权利都及于共有物整体，在对共有物进行处分时（需要征得其他共有人的同意），其行为的效力并非仅及于其财产份额，而是及于共有物之全部。同样地，在共有人不能清偿个人债务时，其债权人并不能直接通过强制执行的方式取得共有财产中的特定财产，而只能取得该共有人的份额，并经其他共有人行使优先购买权等步骤分得该份额的价值。

相比共同共有，合伙关系中的财产独立性可谓更进一步，出现了合伙债权与合伙人个人债权的分别对待。合伙的债权人可以优先就合伙财产受偿。合伙人个人的债权人在合伙人其他财产不足清偿其债务时，不得以其债权抵销其对合伙企业的债务，也不得代位行使合伙人在合伙企业中的权利，而只能就合伙人自合伙中分取的收益受偿，或者请求人民法院强制执行该合伙人在合伙企业中的财产份额用于清偿（《合伙企业法》第41、42条）。在合伙财产不足以清偿合伙债务时，该财产份额结算的结果只能为零。

相比合伙，公司的财产独立性更强。在股东个人无法清偿其个人债务时，股东个人的债权人并不能直接攫取公司的财产，不能申请退股或（仅因股东破产而）请求解散公司，甚至也不能取得公司的股权（在有限公司中，其他股东可以不同意股份转让而购买有关股份，见我国《公司法》第72条），而只能就股份转让的所得受偿。在这样的制度下，公司的经营，可完全不受股东个人资产状况变化的影响。

（2）有限责任

有限责任是公司法的突出特征。广为接受的观点是：有限责任降低了监督代理人的需求，降低了股东之间相互监督的成本，鼓励了股份的自由转让，使市场价格可以充分反映公司的价值，也可以协助股东更有效率地分散化投资。
[55]



那么，符合逻辑的推理似乎是：既然法律通过有限责任制度保护了股东，将公司破产的一部分风险转移给了债权人，似乎在同等条件下，享有有限责任保护的公司应当不如合伙或个人独资公司那样更容易获得债权投资。

当然，现实并不是这样。略微留意一下公司法人的资产负债结构，就会发现，对大部分公司法人来说，债权融资比股权融资占更大的比例。比如根据德国中央银行2000年的统计，德国公司的自有资本比例只有17.3%，平均资产负债率有62.9%。
[56]

 2013年我国工业公司的平均资产负债率也在60%左右。极端的例子，如银行的资本充足率甚至只要8%就可以。
[57]



这种现象至少在两个方面值得我们深思：其一，既然有限责任制度并没有给债权人提供任何保护，是什么机制在保护法人的债权人，让债权人“敢”贷款给法人呢？其二，既然大多数公司法人主要是倚重借贷而不是股权融资进行经营，是否意味着保护股东的有限责任制度并没有保护债权人的制度重要？

对第一个问题，一个直接的回答可能是：对贷款人来说，借款人的法律结构只是表面现象，未来借款能否获得清偿，不在于无限责任还是有限责任，而在于债务人的清偿能力。一个有限公司，如果资信状况良好，完全有可能比多个信用不佳的合伙人组成的合伙更有融资能力。不过这种解释并不是一个终局性的答案，因为我们完全可以追问：法人的资信来自哪里？是什么机制保障了法人资信状况的可预期性——让债权人确信法人在借款时的资信状况良好，在将来还款时不会戏剧性地变差？

第二个问题所触及的是法人制度乃至公司制度本质的问题。
[58]

 对此，以下见解值得肯定：对公司制度而言，“财产的独立性”要比“有限责任”更“重要”。

第一，如果没有公司的财产独立性，债权人借钱给公司时，就不得不在审查公司本身的资信外，对公司所有者的资信进行审查，因为所有者的债权人也可以直接就公司的财产受偿。在公司只有一个所有者时，这种审查并不难。但当所有者数量众多时，这种审查的成本便非常高。

第二，当公司有多个所有者时，如果某个所有者资信不佳，公司要为其承担无限连带责任。也就是说，在投资前，每个所有者不得不审查其他所有者的资信状况，这种审查的成本，随着所有者（公司股东）人数的增加，将以几何级数增长（所有者们要相互审查）。如此高昂的审查费用和审查不周的风险（每个股东的债权人都可以在股东个人破产时攫取公司的财产），将导致没有人愿意与他人合办公司。公司“财产独立性”原则使得公司所有者之间的这种相互审查变得不再必要。

第三，“财产独立性”是无法通过合同加以取代的。以合同取代有限责任制度的办法，是在所有公司与他人订立的合同中，都加上一个有限责任条款（约定“公司所有者个人对公司的债务不负责任”）；以合同取代公司财产独立性，则需要每一个公司所有者与自己的所有债权人约定，公司不对所有者个人的债务负无限连带责任，同时还要详细地在合同中说明其个人财产与公司财产的区分。显然，在公司有多个所有者时，后者的成本要远远高于前者，而且所有者越多（所有者的债权人也就越多），这种约定的成本也就越高。历史上曾经有以合同约定代替有限责任制度的例子，但从未有过以合同代替确定性区分的例子。
[59]



传统民法学在叙述法人的特点时，也会谈到法人财产的独立性：“原则上，在其权利能力范围内，法人在财产法上的地位与与自然人是相同的。其不仅是权利的享有者、主体，并且在其拥有的财产范围内，并仅在该财产的范围内同时也是义务的承担者。”
[60]

 不过在这段论述之后通常会紧接着强调：“社团的成员，比如股份有限公司的股东，不以其个人财产为作为法人的社团的债务负责。”
[61]

 鲜有著作强调法人财产不受公司所有者个人债权人追夺的性质。我国法学界在多年前曾有过很大范围的关于“法人财产权”的讨论，但当时那些讨论的焦点是国有公司股东（国家）与公司之间的关系和保护公司独立的经营权等问题。
[62]

 我国2005年的《公司法》更是混淆了法人财产独立性和有限责任的关系。该法第20条第1款规定：“公司股东……不得滥用公司法人独立地位和股东有限责任损害公司债权人的利益。”如前所述，从保护债权人的角度上说，应当强调维护“公司法人独立地位”才对，若依其文义，该条的限制显然是南辕北辙的。

（3）破产隔离

是否具有破产隔离的效果是公司组织形式选择的重要着眼点。实践中，不同的公司形式具有不同程度的破产隔离效果。合伙企业的破产隔离效果最弱，仅相当于赋予合伙人以类似于一般保证责任中的“检索抗辩权”：我国《合伙企业法》规定合伙企业对其债务应先以其全部财产进行清偿；合伙企业不能清偿到期债务的，由合伙人承担无限连带责任（第38、39条）。相比而言，有限责任公司的破产隔离效果较好，股份有限公司的破产隔离效果通常更好一些（有限公司与股份公司在破产隔离效果上的差别，主要体现在刺破公司面纱等制度的适用实践上：前者更容易被刺破面纱，后者则较少）。

对于破产隔离，美国学者Hansmann和Kraakman曾举如下例示加以说明，该示例很有启发性：某公司同时从事两个领域内的经营，一个是石油开采与冶炼，另一个是连锁酒店。如果分开成为两个独立的法人，将有效隔离两个企业的破产风险，有助于两个企业各自的债权人合理判断贷款风险，从而降低公司债权融资的成本：贷款人、供应商（连锁酒店需要食品、洗涤用品、室内装潢、家具等供应商；石油公司则需要管道、开采器械、运输器械等供应商）往往只对某个领域内的生意比较了解，而若两个经营放在一起，债权人和供应商就需要对公司的全部经营都有准确判断（了解单个经营领域的成本，肯定要大于了解多个领域的成本），因两个公司的破产不再相互隔离，其融资成本可能会有所增加。
[63]



（4）公司法与破产法的其他关联

公司法除了提供具有破产隔离的组织形式外，与破产法的关联还体现在以下几个方面：

其一，在公司资本制度中，出资行为、股东向公司提供的借款的法律地位，是公司法与破产法的共同课题。如我国最高人民法院颁布的法释[2011]3号第13、14、15条规定了股东未如期缴纳出资及抽逃出资时对债权人的责任。

其二，在公司治理中，如何防止经营者以公司的整体利益为代价而冒险经营，破产法和公司法上都有相应的制度安排。如公司法上的“不当交易”（wrongful trading）制度和破产法上的董事与高管及时提起破产申请的制度等。

其三，在公司清算制度中，被清算公司如何由正常清算程序转为破产程序，亦为公司法与破产法之交集。如法释[2008]6号第17条规定了清算组申请破产的义务（“清算组应当依法向人民法院申请宣告破产”）。

七、破产法的目的与功能

（一）关于破产法目的的不同理解

初涉破产法时，笔者曾相当坚定地认同这样的观点——破产法应当有助于实现以下两项具体目的：第一，促使债务人责任财产最大化，即在债务人陷入破产困境时“亡羊补牢”，主要解决前述个别强制执行程序成本过高以及债权人不合作博弈造成公司整体财产减少的问题；第二，有效率的破产法应当促进公司的管理者勤勉工作，预防和减少破产。这二者的落脚点都是让债权人获得最大限度地清偿，前者着眼于事后（ex post
 ）即破产后，后者着眼于事前（ex ante
 ）即破产前。笔者也曾认为破产法不应把“保护债务人”列为目的。以下是当时关于破产法目的的认识：






优胜劣汰是市场经济的基本要求，债务人在市场竞争中失败了，说明把资源配置给这个市场主体并不合适，应当让更有能力的主体来支配这些资源。当然，法律要同时保护私人财产权和私法自治，如果一个公司“亏得起”，法律并不能随意干涉，强制把资源配置给他人。破产法所起的作用，可以说是设置了“破产”这个确定资源转移的最低标准——公司是一个虚拟的法律实体，当这个实体名下的全部财产不足以清偿债务时，应当及时采取措施避免继续亏损，包括把公司交给更有能力的人经营管理，或者在公司没有继续经营的前景时把剩余的财产转移给这些财产真正的（道德上、经济上）的债权人。即使现行《企业破产法》第1条中规定有“……为了保护破产债务人的利益……制定本法”，也必须明确，这种保护只是在债权人或第三人不得“趁火打劫”意义上的“保护”，也就是说，对债务人的保护，充其量只是像刑事诉讼法上正当程序规则对犯罪嫌疑人的那种程序意义上的保护，在实体上，“欠债还钱’是不容含糊的”。






笔者还曾很认同效率至上的观点，认为破产法的最主要功能不是维护就业或保护公司不破产，而应是通过破产程序使资源的利用更有效率。若公司经营状况差，为了保留工作岗位或出于其他考虑而让其“苟延残喘”，对职工是损失，对社会是资源浪费。破产法的有关制度（如重整制度）所保护的，只是那些临时陷入周转不灵，即所谓陷入财务困境（financial distress），而不是经营困境（economic distress）的公司：一个业务状况良好，只是因为负债过多而无法继续经营的公司，应当被允许通过重整获得新生；而一个不可能再有盈利和生存机会的公司，应当让它自生自灭。
[64]

 为了就业或其他目的，以牺牲债权人利益为代价延缓公司破产，是“饮鸩止渴”的行为，不但不能真正保护职工等相关当事人的利益（职工最终还是要失去工作），还会“打击”市场中潜在的债权人向公司提供信贷的积极性，最终影响经济繁荣，损害社会的整体福利。
[65]




时过境迁，在本书成稿时，笔者的观点有了重大变化，逐渐认识到，作为社会的一份子，任何公司都很难说仅仅承载了债权人和公司所有者的利益。它同时也（事实上）承载着其他利益相关者的权益。对这些权益的保障，不仅公司的股东、经营者要承担责任（《公司法》第5条），在公司破产时，取代股东、经营者的债权人也应继续承担相应的责任。具体而言，中小股东
[66]

 、公司雇员、消费者、供应商、社区、社会、政府、环境等都可能在破产程序中受到不同程度的（消极）影响，其利益在破产过程中都应当被给以关注和——在必要和可能的情况下——相应的保护。
[67]




（二）破产是一个社会化的安排

就破产的性质而言，限制个别的强制执行而代之以集体清偿程序本身就是一个社会化的安排。本书认为，强调效率或社会整体福利并无不妥，但是，就是否符合效率的要求而言，不能将眼光拘泥于一时一地，拘泥于破产所涉及的特定公司本身，还要考虑破产与否的社会经济效果等“非经济目标”。实际上，若协调得当，用以提高非经济目标的法律措施，是可以同时增加社会的总体福利的。
[68]



国家对于私人间交易关系的管制，其着眼点应在于保护弱者的社会化考量和维护市场道德。如果市场在没有任何管理的情形下运作，会走向两个极端：或者导致彻底的无序化，或者导致受到市场机制损害的人寻求激烈的变革。而变革的极端结果，将是国家对经济活动实施广泛的管理，从而导致自由市场所带来的诸多效率收益受损。鉴于此，有节制的管制，可以削弱市场带来的破坏性影响，避免市场被竞争中处于“劣势的”“不满的”（此处仅为描述的方便使用，无贬义）参加者（或拒绝参加者）所“反噬”。

（三）国家对破产公司的救助

若公司的确“无可救药”（这也是绝大多数公司破产时的状态），国家当然不应以公共财政、以纳税人的钱去援救个别公司、保护个别团体的利益。但若国家的援手能相对确定而有效地促成公司之重生，而公司重生能够保留大部分的工作岗位，维持社区繁荣，在决策时就应当将与此相关的社会收益考虑进来。
[69]

 当然，援助的效果在很多情形下并不容易事先判断，这要求国家在施援手时持谨慎的态度。

从目标上看，破产法的立法者与司法者从来就不拥有一元与多元之间的选择权。和公司经营本身相同，破产自始就是一个复杂的过程，不独涉及公司债权人的利益，因此原本就应全局考虑。这也是破产本质所要求的——作为集体的而不是个别的强制执行，必须以最大化公司的整体价值为主要着眼点。另外，如前所述，鉴于债权人利益的分散性，关照其他利害关系人并不必然意味着损害债权人的利益。相反，正如2009年通用汽车破产案
[70]

 、绍兴华联三鑫破产案所显现的，恰恰基于保护利益相关者的考虑，外部力量（如政府）才有动力协助破产债务人渡过难关。






[案例]
 　华联三鑫应急处置工作的负责人告诉记者，当时测算，如果华联三鑫破产，涉及的资产为一百多亿，担保圈的第二重，将涉及资产300亿，如果突破第二重，涉及的资产将是上千亿元！……“如果处理不好，绍兴县的经济将倒退5到10年。”当时县里的一位老领导如此说。一家严重资不抵债、资金链已然断裂的公司可以免于破产吗？可以——如果有足够的资金注入。绍兴县政府向绍兴市和浙江省求助，他们要求稳定银行贷款，“对华联三鑫及其母体公司和关联公司的贷款不回降、不抽资、不起诉，并给予公司转贷、增贷。”……2009年5月中旬，绍兴县城柯桥已恢复往日的平静。5月18日，在华联三鑫之后完成破产重组的江龙印染重新复工，有报道写到，“整个厂区焕然一新，一番忙碌的景象，已经先期在公司上班的员工们脸上略带着微笑穿梭在厂区内。很难让人想起几个月前垃圾满地、污水横流、债主云集的景象。”
[71]








（四）小结


1．破产法的外在目标


美国在制定1978年《破产法》前，曾设立专门的“破产法委员会”（Commission on the Bankruptcy Laws of the United States）研究破产立法问题，1973年，该委员会提交了研究报告。
[72]

 其中关于破产程序的“外在目的”（External Goals of the Bankrutpcy Process，即破产程序所欲实现的目标）与“内在目的”（Internal Goals）值得我国借鉴。

具体而言，破产程序的外在目的，乃是确保“开放之信用经济至上”（Primacy of the Open Credit Economy）的地位。
[73]



其中的“开放之信用经济”，指的主要是社会经济中的私人信贷的地位。即任何经济主体，均可根据其既有财富与信用，支出或获取相应的信贷，实现其当前的经济目标，并于将来到期时归还本金及相应利息（或履行其他义务）。破产法、破产程序对信用经济的影响，主要体现在对规则的可预期性、诚信履约之道德、信用交易之技巧与知识等方面：（1）在规范清晰、体系完整的破产法下，债权人、债务人的权利/权力将得到清晰界定，从而使各方利害关系人于债务人资不抵债时，均能事先充分地预期可以采取的措施及可获得的清偿；（2）破产法的存在，有助于贯彻“欠债还钱”的道德观念，促使人们诚信行事与遵守诺言——破产法从法律层面接受债务可不完全清偿的后果，承认绝大多数情况下债务不能完全清偿的道德中立性，能够有效地将市场风险与道德谴责分离开，进而一方面维护守约、守信的诚实观念，另一方面又有效适应市场规律，鼓励人们投资失败后重新展开经营；（3）破产法的制定及破产制度的发展，有助于提高人们的风险防范意识，增强风险防范技能，采取有效措施维护和保障个体之权利。

破产程序是一个综合解决争议的平台，若得到充分、有效之利用，则可能转化为一种资源。在任何经济体中，破产都是不可避免之现象。对于此，法律的正确态度不是谋求逆转，而是因势利导地加以调整。其具体任务，应体现在以下几方面：

（1）顺应市场规律，提供清晰明确、具有可预见性的程序性规范；

（2）充分优化破产程序，避免当事人的实体权利在破产程序中受到额外地不公损害；

（3）顺应破产法内在的社会化属性，合理地在各利益相关者之间分配风险。


2．破产法的内在目标


破产法的内在目标，主要包括以下几个方面：

其一，实现程序“友好”化，使债权人与债务人均可方便地启动与参与程序；

其二，平等对待债权人的请求；

其三，在可能的情况下，促使债务人再生；

其四，降低破产程序自身运转的成本；

其五，制约欺诈；

其六，确立破产统计体系，搜集、整理和提供公司破产统计信息。
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第二章　破产法的历史

法律史是法学研究的基础。其基本的学术目标包括两个层次：第一个层次是清晰地展现历史上特定时代法律制度的基本框架与基本面貌，按照时间的脉络准确地记录法律的发展过程。但仅仅做到这一点还不够。第二个层次是要揭示法律发展及法律思想演进背后的原因。这一点让法律史研究和社会科学的研究紧密结合在一起。没有这一点，对历史的研究将沦为个人好古的癖好（spielerische Freude am Vergangenen）
[1]

 ，或沦为故纸堆中的学问。全面的法律史研究，应当能够为人们提供一个清晰的法律发展脉络，让当代的法律人对现行制度多一层了解。像了解人的家族史有助于了解人的性格和健康状况一样，成功的法律史研究并不会徒增成本，相反，它通过探究法律的起源、沿革和法律赖以存在的社会、经济、政治、文化等方面的历史背景，能帮助人们更全面地理解现行制度，揭示当前法律的制约因素及路径依赖，尤其有助于减少对制度内涵的诸多无端揣测，进而为当下的制度设计及法律发展提供参考。
[2]








[引申]
 　有人用实验的方法描述“传统”的形成过程：科学家将五只猴子A、B、C、D、E关在一个笼子里，笼子顶部吊一串香蕉，只要碰到香蕉，就会触动机关，向整个笼子里喷水。猴子刚被放进笼子，立即就有只猴子去碰香蕉，结果触动机关，全部猴子都被洒了一身水，其他四只猴子怒急，把这只猴子暴打一番，于是猴子们都不动了。过了一会，另外一只猴子又忍不住了，跳起来去碰香蕉，结果又开始洒水，其他猴子又开始打这只猴子（第一次被打的猴子，打得尤其卖力）。轮流打完一轮后，大家形成一个共识：香蕉不能碰，一碰大家都会被淋水，自己会挨打。这时科学家将其中的A猴子拿出来，换了一只a猴子进去，这只猴子刚想去碰香蕉，立刻被打了一顿，猴子a不敢动了。再轮流把B、C、D、E四只猴子换出来，分别换上四只新猴子b、c、d、e，每只猴子进去后都想吃香蕉，但都被暴打了一顿（同样是刚刚被打的猴子打得最凶……），最后，尽管所有的猴子都不知道碰香蕉会被淋水，但每只猴子都知道：香蕉不能碰，碰了就挨打。大家都不敢去碰香蕉。于是，“不能碰香蕉”的共识在猴子中间就形成了，猴子们对吊着的香蕉熟视无睹……






很多法学大师都非常关注历史研究之于法学的作用，如霍姆斯大法官就有如下经典论述：






[背景]
 　历史必须成为（法学——译者补充，下同）研究的一部分。因为没有对历史的研究，我们无法了解所研究规则的准确内容。对法律的理性分析，在很大程度上仍然还是对历史的分析。之所以说对历史的研究是理性分析的一部分，是因为，这是我们后续怀疑即重新认真评估这些规则的价值的第一步。就像你将一条龙从山洞引到日光下后，你就可以数它的牙齿和观察其下颌，从而判断它的力量一样。但这只是第一步，接下来，要决定是杀死它（废除法律），还是驯服它，使它变成有用的动物（修改法律）……
[3]








在运用法律史解释与发展现行制度时，也须持怀疑态度。其原因在于历史学研究所面临的难题——在历史事实的选择以及各历史事实权重的确认上，研究者几乎不可避免地会带上主观判断或“目的性判断”。
[4]

 而如果加入了目的性判断，法律史与法哲学之间的界限便可能不再清晰。
[5]



几乎所有的法律史研究都面临宏大与细节之间的抉择。宏大有助于提供方向性指引，但往往很难对具体问题提出合适的解决办法，如“近代民法与现代民法”
[6]

 等主题。和宏大的历史研究相比，对某一特定制度演变细节的研究，对部门法更具指导意义。这类研究通常建立在对法律发展过程中的主要载体——法院判决、成文法或其他资料之上，因而也更具可信度。但这类研究常常无法对具体制度演变背后的原因给出可信的解释，毕竟法律的发展有可以用理性解释的领域，但还有很多方面只是巧合而已。

总之，法律史的研究方法对部门法的发展来说，更多作为补充性或者辅助性的工具，有时其意义甚至仅在于回避一些无法讨论的问题。
[7]



一、破产法史概述

破产法在法律研究和应用领域中长期处于边缘位置，只是近三十年才成为讨论的热点。
[8]

 不得不承认，当代破产法无论在目标还是在内容上都与历史上的破产法有很大出入。在这一背景下叙述破产法历史，主要有三个具体目的：其一，希望有助于探寻各国破产文化差异的根源；其二，希望通过对破产法历史沿革的分析，加深对破产法上一些关键制度，如破产管理人制度、破产重整制度、消费者破产制度等的理解；其三，希望对其他国家立法史的分析能使我们对立法过程的性质，尤其是立法过程中利益集团博弈等公共选择（public choice）现象有更深刻的认识，并对我国立法程序的改进有所助益。
[9]



本书以下选取了德国和美国《破产法》的立法过程作为研究对象。德国《破产法》是欧陆破产法的典型代表，其立法过程很能代表欧陆破产法的发展进程。
[10]

 而且，与德国《民法典》不同的是，《破产法》是帝国“司法法中的最卓越代表”（das trefflichste der Reichsjustizgesetze
[11]

 ）：和其他司法法一样，这些法律都是“专业与伦理素养均属上选”
[12]

 的法官的作品，而非学者的政治性与学术性的创作。其内容源自实务的需求以及对来自法国大革命的“德意志自由主义”
[13]

 的贯彻，在立法理念上和后来的德国民法典保有一定的距离，因此其立法思想和立法技术值得特别关注。

相对应地，在美国，破产法从产生以来就受到民众、政客乃至其他专业人士的高度重视，其立法过程充满了政治博弈，是美国式立法的缩影。另外，除企业的清算、重整和自然人破产之外，美国《破产法》甚至还被赋予了社会保障等功能，其在整个法律体系中的地位要远高于欧陆各国的破产法，因而其制定进程也值得专门研究。

二、德国破产法简史

德国破产法经历了日耳曼法、继受罗马法和德国法自我发展的过程。

（一）日耳曼破产法

从中世纪到15、16世纪，德国大部分地区实行的是“执行优先，权利优先”原则：即最先通过强制执行获得债务人财产的债权人优先于其他所有普通债权人获得清偿，并没有真正意义上的破产法。
[14]

 以下所说的日耳曼破产法（gemeines Konkursrecht）主要指17至19世纪上半叶受罗马法与意大利商港法影响，生效于德国各邦国的成文或不成文破产法，如萨克森1622年的“诉讼与法院法”、普鲁士1722年的“抵押与破产法”（Hypotheken-und Concursordnung）、汉堡1753年的“破产法”（Hamburger Neue Fallitenordnung）等。
[15]

 根据日耳曼破产法，破产可由债务人、债权人申请或由法院依职权启动。首先是根据“扣押令”（decretum de aperiundo）对债务人财产采取保全措施——“全面扣押”（Generalarrest）。接下来，将根据实际需要，进行准备、清算、优先权和分配四个程序。


1．准备程序


在准备程序（präparatorisches Verfahren）阶段，法院的主要工作是：（1）根据职权审查破产程序开始的条件（如债务人是否资不抵债）；（2）根据需要，采取保全措施（如禁止债务人出让财产）；（3）在开始破产程序之前，决定是否给债务人一定的宽限。当时广泛应用的宽限方式是延缓履行（moratorium），即经领主、国王或债权人同意，给债务人一定的延长期，在此期间任何债权人不得向债务人主张其债权，债务人可在债权人的监督下继续经营。若给予宽限后债务人仍不能履行义务，法院可决定开始破产程序。


2．清算程序


若法院在准备程序中同意开始破产，则破产转入清算程序（Liquidationsverfahren）。在这个程序中，债权人通常被要求在一定期限内申报债权及其顺序，并提供有关证明。为保护债务人和其他债权人的利益，法院通常会指定一个异议人（contradiktor），主要职责是审查债权人所申报的债权，对某些债权人的请求提出异议。异议提出后，同一破产法院通过另外独立的程序对是否允许有关债权人参与破产分配进行裁决。该裁决没有终局效力，当事人对该裁决不服的，可以继续上诉。在确定了债权数额后，债权人选举破产管理人（curator bonorum），经法院确认后，该管理人即获得对有关破产财产进行管理和变现的权力。破产管理人受法院监督，一切重要的管理行为都要经过法院的批准。
[16]

 某些时候，法院也可以自行指定破产管理人。若债务人财产数量大，法院可以指定多个管理人，若债务人财产很少，法院也可以不指定管理人而自我管理。


3．优先权程序


优先权程序（Prioritätsverfahren）用来确认各种不同债权的先后顺序。日耳曼破产法中的债权主要有五级。第一级是优先债权，包括税收债权、（若债务人死亡）债务人下葬的费用、债务人死前所支出的医疗费用等。
[17]

 第二级是有特权的担保权，第三级是普通担保权，第四级是有特权的债权，第五级是普通债权。
[18]

 债权人属于第几级，要根据日耳曼实体法来确定。通常法院在清算程序结束后，要根据当事人的申报和有关实体法的规定来确定一个清偿草案，即所谓“临时的优先权判决”（vorläufiges Prioritätsurteil）。其他债权人对此有异议的，可以提起诉讼，在诉讼中，异议人为原告，异议人认为自己应当与其具有同样受偿顺序的所有债权人为被告，那些认为自己的顺序会受到该诉讼影响的人，可以参加这个诉讼。实践中，通过诉讼确定某一个债权的顺序后，其他债权人还可以对新顺序提出异议并提起诉讼，加之日耳曼实体法尤其是物权法非常复杂，因此优先权程序中诉讼频生，耗时费力。


4．分配程序


优先权程序之后，是分配程序（Distributionsverfahren）。破产财产在这个程序中进行分配，不过别除权的实现要与其他破产债权分开，通过在破产财产之外单独建立一个特殊财团（Sondermasse）来完成。

总结来看，日耳曼破产法主要有以下几个特点：第一，法院在整个过程中起主导作用，甚至破产财产的管理，都由法院负责；第二，破产案件的审理是“全面审”，不仅处理破产法争议，还处理实体法问题；第三，破产程序冗长繁复。一方面，债权人可以在清算和优先权程序中反复提出异议和诉讼；另一方面，破产程序要等待诉讼结果出现后再进行下一阶段。

（二）帝国破产法

鉴于日耳曼破产法的先天缺陷
[19]

 ，从历史发展上看，其对德国1877年的《帝国破产法》（Konkursordnung，以下缩写为KO）影响很小。对该法在内容上起实质性影响的主要是1855年普鲁士《破产法》。普鲁士《破产法》很大程度上借鉴了具有罗马法
[20]

 、意大利商港法背景的法国《破产法》。
[21]



法国《破产法》源起于中世纪和意大利商港并立的里昂、巴黎等城市的破产法。这些商业城市到16世纪末期，逐渐废除了“时间在先，债权在先”的原则，确立了在债务人资不抵债（déconfiture）时各债权人平等受偿的原则。到17、18世纪，破产法以国王法令（ordonnance）的形式得到了进一步发展。典型的如1673年路德维希十四颁布的破产法令。这一时期的法国《破产法》强调债权人自治，有相对完善的撤销权规则，优先权和抵押权等别除权不被纳入破产程序，也允许强制和解，不过需要经过全部债权人3/4以上的同意。

1807年制定的法国《商法典》是法国破产法史上最重要的里程碑。该法对商人破产作了详细的规定。非商人的破产主要规定在法国《民事诉讼法典》中——在债务人资不抵债时，个别的强制执行程序即转化为破产程序。当时法国《商法典》中所规定的破产原因包括不能履行到期债务（faillite）和严重资不抵债（banqueroute），对于后者，债务人通常要承担刑事责任。法国《破产法》同样采取债权人主导的结构，债权人可以通过提名临时和正式的破产管理人（最终任命权在法院）来贯彻和维护其利益。在不能履行到期债务时，破产程序可因债权人、债务人依申请或法院依职权而启动。优先权人、抵押权人和质押权人不受破产程序的限制。债权的确认取决于其他债权人的异议，若其他债权人到期未提出异议，债权即为确认，若有人提出异议，则有关争议由普通商事法院裁决。在确认了积极和消极财产后，经全部债权人的3/4以及全体债权人的绝对多数同意，可以进行和解，该和解需经过法院的确认。和解不成，则进行清算和破产财产分配，分配可以分期进行（不必等到全部破产财产都收回）。当代法国《破产法》在法国《商法典》之外还包括“1984年3月1日的第84—148法”“1985年1月25日第85—98法”和“1985年1月25日第85—999法”以及“1994年6月10日第94—475法”等法律，特点都是高度强调对就业和职工的保护。

从19世纪开始，普鲁士逐渐成为德国诸邦中最强的一个邦，它长期坚持的政治理想就是将德国诸邦团结在自己的领导下，抗衡南部的奥地利，直到最后将奥地利统一到未来的德国联邦中来。因此，在制定法律时，普鲁士一直很“下工夫”，希望自己的州法未来能成为德国联邦的法律。这在当年起草《一般商法典》（ADHGB）时就有明显体现。
[22]



到19世纪中期，在普鲁士制定其《破产法》时，有日耳曼法和法国法两种模式供选择。普鲁士最终选择了法国法作为其《破产法》的蓝本，主要有以下几个原因：第一，普鲁士立法主持者发现，相比日耳曼法而言，法国法更好地继承了罗马法传统，能修正日耳曼法中诸多不合理的制度；第二，拿破仑对德国部分地区的长期统治让德国立法者尤其是实务人士（法官）对法国破产制度相对熟悉；第三，也是最重要的原因，是利益集团的影响。对此，后世学者指出，和其他很多法典不同，普鲁士《破产法》是典型的由专业人士起草的法律，其中政治角力的因素不显著。
[23]

 因为不直接涉及政治角力，在少数专业人士起草法律时，对其内容有重要利益的人（在这里是商人或商会等）可以更直接地发挥自己的影响力。总体而言，普鲁士《破产法》在很大程度上是由商人和新兴资产阶级参与制定的，该法体现了普鲁士自身经济改革与经济思想的转变。
[24]

 和后来具有一定社会化考量的德国《民法典》相比，这部法律具有明显的自由经济属性。债权人主义在普鲁士《破产法》中得到了充分的贯彻，对债务人有利的和解（重整）制度甚至被排除在破产法之外
[25]

 ，以至于该法被批评是“一个‘曼彻斯特思想’的产物，是为大商人（利益）制定的法律”。
[26]



和原日耳曼破产法相比，普鲁士1855年《破产法》有三项重要进步：其一是首创了在破产财产不足以清偿破产费用时不开始破产程序的制度；其二是引入了破产管理人制度，从而大大减轻了法院的压力；其三是减少了破产优先权的数量和种类，降低了程序的复杂性。
[27]

 另外，破产法不再强调其强制执行民事权利/责任的属性，而转而强调破产是经济或商事问题，是交易过程中的“干扰”（Verkehrsstörung）或经济上的“不幸”（ökonomische Unglücks），和单纯的民事权利的实现还有所不同。
[28]



普鲁士《破产法》制定不久，就开始转向联邦破产法的制定。早在1856—1861年起草《一般商法典》时，普鲁士就希望能够将其1855年《破产法》纳入进去。但由于该法典的起草是在完全公开的形式下进行的，法典的起草成了政治、外交的角力场，加上普鲁士坚持“要么（采用）普鲁士法，要么就不制定破产法”，拒绝在内容上作出让步，后来的一般商法典只规定了破产冲突法规则，用以处理各邦之间的破产冲突法问题，而没有制定实体法规则。
[29]



《帝国破产法》制定工程的正式启动，是在1869年。1870年，联邦参议院作出决议，要求联邦总理主持破产法立法工作。联邦总理则转而要求普鲁士司法部负责起草破产法。
[30]

 三年后（1873年），普鲁士司法部长Leonhardt向联邦总理府提交了破产法草案。1874年，该草案被提交到联邦参议院，联邦参议院组织成立了专家委员会进行审议，这次吸取了一般商法典失败的教训，采取了不公开审议的方式。普鲁士也应用其对联邦机构的影响，使专家委员会中支持普鲁士的成员占据了多数。1877年联邦破产法的制定，斗争的焦点主要体现为联邦诸州之间立法主导权的冲突与妥协。普鲁士从一开始就控制了立法的主导权，此后谨慎小心，防备其他州“插手”。这使得普鲁士最终成功地贯彻了自己的破产法主张，在其1855年破产法的基础上制定了1877年的《帝国破产法》。该法通行适用了100多年，直到1999年才被新破产法所替代。

（三）1999年破产法

破产是一种经济现象，与经济波动密切相关。通常在经济由荣转衰，尤其是骤然跌入低谷并持续时间较长时，破产率便会上升。破产法的修改，往往也是在这种前提下进行的。例如第一次世界大战后德国经济的萧条是1927年和1935年制定《和解法》的主要原因。

德国破产法真正遇到挑战，是在第二次世界大战之后。在20世纪70年代石油危机之后，德国有大量企业破产，在这个过程中，《帝国破产法》与实际需要相去甚远。根据对1985年至1990年这段时间的统计，有大约75%的企业因破产财产不足以支付破产费用而根本不能开始破产程序，另有近10%在开始后因破产财产不足而提前中止破产程序。当时平均的破产偿债比例是3%到5%，和解和重组率更是只有1%。
[31]

 总之，破产法保护债权人、保护职工和重整企业等功能几乎完全不能发挥作用。

1978年，德国司法部组织成立了由经济学家、破产法专家和来自工会以及雇主协会代表组成的破产法改革委员会。该委员会受命对未来的立法，尤其是针对经历了1973年石油危机之后德国破产法所面临的危机提出合适的建议。1985年和1986年，委员会分别提交了两份研究报告
[32]

 ，提出了应对“破产法的破产”（Konkurs des Konkurses
[33]

 ）的对策：第一，《帝国破产法》与《和解法》的分立，导致破产和解率低，建议制定同时包括破产清算与破产重整的统一破产法。第二，确立以保护企业本身，而不是以保护企业股东或企业所有者为中心的破产重整制度。提出了“转让性重整”（übertragende Sanierung）的理念，允许将企业整体出售来偿还债务。在破产重整（破产计划）程序上强调债权人自治，废除原《和解法》对和解条件的限制。
[34]

 第三，鉴于原来《帝国破产法》所确定的平等受偿原则被让与担保等新型担保制度所破坏——企业破产时，通常90%的财产上附有担保权
[35]

 ——建议对担保权以及破产优先权进行限制，以加强对普通破产债权人的保护，如建议动产担保标的变现所得的25%应归入破产财产。第四，强化破产撤销制度。第五，废除一些过度保护职工，妨碍破产重整的劳动法制度（如德国《民法典》第613a条等）。
[36]



这两份研究报告一出，立即遭到不同利益集团的批评：（1）作为传统的债权人集团，银行等金融机构批评报告中限制担保权（尤其是动产担保）的措施，认为会损害贷款人的信心，最终损害债务人（企业）的利益。
[37]

 （2）站在普通债权人，尤其是劳动者一边的利益集团[工会、强调劳动者保护的党派如社民党（SPD）]则认为新破产法对担保债权人的限制还不够，某些社民党的议员甚至在联邦众议院提案建议政府成立专门的企业重整机构对企业重整进行管理。
[38]

 （3）关于破产法的价值选择，很多学者持保守的自由主义态度，倾向于维护债权人的利益。如多恩朵夫（Dorndorf）提出，对担保权进行限制是必要的，但应当允许超额担保（尤其是让与担保中的超额担保），以便债权人在放贷时通过要求超额担保来维护其利益。
[39]

 杜卡契克（Drukarczyk）等研究公司金融和企业破产的经济学家指出，限制担保债权可能会使有关利益在担保债权人和普通债权人之间被重新分配（Umverteilung），从而不符合市场经济的基本原则。
[40]

 （4）破产管理人集团则认为报告中几乎每个建议都有重大缺失，尤其批评草案剥夺了债权人自治权和限制了破产管理人的职权，而赋予法院过大的权力。
[41]



在综合了有关各方对破产委员会报告的意见后，1988年，德国联邦司法部公布了“破产法讨论草案”（Diskussionsentwurf）。在内容上，草案很大程度上采纳了破产法委员会出具的两份报告的建议，并指出，此次破产法修改的主旨是“遵循市场规律”（Marktkonformität）和“减少规制”（Deregulierung）。该草案虽然招致了一些反对和不满，比如联邦劳动与社会保障部部长Blüm认为草案对担保权人的“牺牲”还不够，但基本上获得了普遍接受。破产法学者如乌伦布鲁克（Uhlenbruck）认为草案很好地整合了破产清算与重整制度
[42]

 ，Stürner认为破产法的重整制度尤其是转让性重整（übertragende Sanierung）适应了实际的需要。
[43]



在这些讨论的基础上，德国联邦司法部于1989年11月公布了部门草案（Referentenentwurf）。该草案考虑了联邦劳动和社会保障部的意见，增加了若干保护劳动者的条款。1990年9月1日，提出了《破产法施行法草案》，对受破产法修改影响的其他法律的修改作了规定。1992年3月，联邦政府提出了政府草案（Regierungsentwuf）；同年11月，提出了破产法施行法的政府草案。政府草案在内容上又对部门草案作了一些调整，如把原来规定为别除权的简单所有权保留又重新规定为取回权，又如规定担保物变现时发生的增值税由担保权人负担等等。

1992年9月，政府草案被提交到联邦众议院。当时的众议院司法委员会开始了“自1965年修改证券法以来范围最广、最富有挑战性的审查工作”，分别听取联邦司法部、各州司法部、破产法专家的意见，并派委员会成员亲赴美国了解美国《破产法》的情况等（这在法律体系自成一统的德国并不多见）。联邦众议院对政府草案的修改主要有：第一，简化了破产（重整）计划（Insolvenzplan）规则。原来的草案规定破产计划可以由债务人、债权人和破产管理人提出，众议院司法委员认为，这样会造成破产计划“扯皮”：各方各自提出自己的破产计划，最终会导致破产计划程序的拖延和失败，现在只有破产管理人和债务人可以提出破产计划。这项改动具有一定的合理性，当然很大程度上也是破产法官以及破产管理人反复游说的结果。尤其是后者担心自己的职权和影响力受破产计划制度的削弱。第二，在银行等金融机构的游说下，适当下调了担保权人应向破产财团缴纳的破产变现费用的比例（从原来的25%降低到9%）。第三，修改了有关的破产劳动法规则，如规定破产管理人可以不受劳动合同解除保护条款的限制，在破产开始三个月后解除劳动合同。第四，进一步简化一般破产程序，如规定债权申报由破产管理人负责，而不是由法院负责。

1994年10月，德国《破产法》被正式通过，并于1999年1月1日起生效至今。其后，又着眼于加强重整程序的应用及个人破产制度的完善等，进行过一些小幅修改。

三、美国《破产法》简史

在美国《破产法》的发展史上，关键的时间点有：1898年（破产法被正式固定下来）、20世纪30年代（法院主导的企业破产制度的正式确立）与1978年（个人破产制度的修正，新的企业重整制度确立）。

（一）20世纪30年代以前的破产法


1．1800年、1841年与1867年破产法


关于美国《破产法》的制定，从其建国开始就是一个极富争议的话题。1787年，在罗得艾兰州代表Charles Princkney的提议下，制定了宪法第1条第8款：“国会有权通过关于破产的统一法。”






[引申]
 　在《联邦党人文集》（第42篇）中，麦迪逊认为宪法应赋予联邦制定统一破产法的权力：“制定统一破产法的权力与商业规范密切相关，可以有效地制止当事人利用其财产在不同的州或将其财产转移到不同州所进行的欺诈行为。”
[44]








不过因为早期各政党的建国理念不同，对国会是否应行使该宪法赋予的立法权的态度也不同：以汉密尔顿为代表的联邦党人认为，美国的未来在于商业，而破产法“既能保护债权人和非欺诈的债务人，也能鼓励有利于促进商业发展的风险性信贷。”
[45]

 而以杰斐逊为代表的共和党人则认为，美国主要是农业国而不是商业国不需要破产法。
[46]



1798年，美国南卡罗来纳州的Robert G. Harper提出美国历史上第一个破产法草案。该草案的背景是18世纪末美国境内的大规模土地投机的崩溃，当时很多债权人无法收回债权，很多投机商因为无力还债而被关进监狱，整个国家陷入萧条状态。
[47]

 这个草案引发了激烈的辩论。对是否制定破产法，北方和南方、工商业城市和农业地区的意见完全相左。南部州的代表提出，如果这些破产法仅适用于北方的城市，他们会支持该草案，但如果也同时适用于南部农业州，他们将投反对票。这些代表的担心是：农民和农业贸易商通常是负债经营的——借贷耕种，待秋收后再还债。根据破产法，（北方）债权人在（南方）债务人无力还债时可以攫取他们的土地，这将根本性地破坏他们的生存基础。
[48]

 北方代表则认为如果不通过破产法让债权人实现他们的权利，让债务人避开受监禁的命运，商业经营活动将无法复原和再发展。
[49]

 1800年，众议院以49对48票，参议院以16对12票，艰难地通过了美国历史上第一部《破产法》。

强扭的瓜不甜。这部在没有达成广泛共识的情况下通过的《破产法》，实施效果并不理想。3年之后（1803年），该法便被废止（虽然该法规定了5年的有效期）。主要原因是：第一，当事人不得不长途跋涉到联邦法院进行诉讼，这在当时的交通条件下很不便利；第二，由于大多数破产债务人都被关进了监狱，债权人并未能获得预期的清偿；第三，该法在很大程度上被那些富有的债务人和投机商用来逃债，甚至用于欺诈；第四，一些破产的农场主、种植园主被剥夺了土地，引起南部农业州的强烈不满；第五，1800年以后，美国的经济迅速恢复，商业经营恢复并超越了原来的水平，社会对破产法的需要变得不再那么迫切。
[50]



1800年美国联邦《破产法》被废止后，各州开始制定自己的破产法。各州破产法的发展主要在两个方面：一方面，各州逐渐废除了因破产而监禁债务人的制度
[51]

 ；另一方面，各州都建立了独立的或宽容或严格的债务免除（discharge）与破产豁免（exemption）制度。
[52]



在1898年《破产法》最终固定下来以前，国会还分别在1841年和1867年两次制定破产法。1841年《破产法》制定中的一个重要争议是法律是否应当允许自愿破产。当时极具影响的肯塔基州参议员亨利•克雷（Henry Clay）认为，联邦破产法应仅规定自愿破产，而不应规定非自愿破产，理由是：第一，联邦破产法有可能会被北方债权人用来剥夺南方农民的土地和房屋等不动产，仅规定自愿破产，可以允许那些因临时周转不灵而陷入困境的债务人免除债务，进而可以防止或减少这种情形的发生。
[53]

 第二，各州目前大多有非自愿破产规范，在联邦破产法中排除这些规范，并不会削弱对债权人的保护。
[54]

 不过他的主张后来在参议院表决中并未获得多数支持（最终的草案文本中既包括自愿破产，也包括非自愿破产），但克雷也得到了相应的交换，在关于破产法是否应当适用于银行和公司的问题上，克雷的主张——美国新联邦破产法不适用于银行和公司，得到了多数支持，而这对保护南方相对较弱的银行不被北方银行吞并是非常重要的。
[55]

 1840年总统选举后，到1841年，经过一番复杂的党派斗争与法案交易，参议院以26对23票，众议院以110对106票通过该破产法。

1841年美国《破产法》的通过，在很大程度上也是辉格党人为赢得选举、反对安德鲁•约翰逊总统而临时团结起来的结果。选举胜利后，辉格党人失去了共同的斗争目标，原来的地区利益冲突（南部和北部、东部与中西部）、债权人债务人利益冲突便又显现出来。另外，破产法施行后，大量债务人乘机通过破产逃避债务，造成债权人集团利益的损失，而南部有些州则根本就不支持联邦破产法，加上这部法律本身存在的技术性问题如破产费用过高、法院主导权过大、债权人完全没有自主权等，因此实施不到两年便再遭废弃。

1867年美国《破产法》的制定，除了延续自愿破产和非自愿破产的争议外，对破产豁免是否应规定在联邦破产法中也有很大争议。对此，除了原来南部各州外，西部州也反对。
[56]

 在参议院对此的表决中，废除各州债务免除效力的建议被以11对26票否决。
[57]

 为了能够最终通过破产法，草案尽量在债权人利益和债务人利益之间寻求妥协。修修补补之后，1866年众议院以68对59票，1867年参议院22对20票通过新破产法。不过关于破产豁免的争议并没有就此罢休。债权人利益占主导的北部州后来又试图通过到最高法院诉讼、制定单行法等方式来限制或废除州法规定的破产豁免，但都未能达到目的。1873年，南部与西部占多数的国会甚至通过法案，规定各州的豁免规则对该规则制定以前的债务同样有效。
[58]



从国会对1867年《破产法》的表决中可以看出，这是一部缺乏广泛共识的法律。虽然不再像1841年《破产法》那样不适用于公司，并且确立了一些新制度，如首次允许债务人通过信托契据（trust deed）而不是法院来变现还债等，但其根基是脆弱的。经过几次努力，国会于1878年正式将其废除。


2．1898年《破产法》


在1867年《破产法》被废除后不久，1880年，便有商业组织试图游说参议院制定新的破产法。不过当时的社会环境对破产法并不热心，国会也没有过多讨论。到1896年，代表工商业阶层的共和党重新控制了众议院，通过了Henderson法案，不过在参议院未能通过。共和党议员此后做了很多游说工作，比如Hoar解释说，很多州尚没有破产法，债务人无法享受债务免除的保护，有的州虽然有破产法，但剩余债务的免除要经过多数债权人或者2/3以上债权人的同意，而联邦破产法则提供了更有助于保护债务人利益的免除规则。
[59]

 此后，该草案又经过一些有利于债务人的修改，最终于1898年正式通过。


3．美国《破产法》得以固定的原因


1898年《破产法》是到目前为止美国历史上存在时间最长的联邦破产法。为什么争议了近100年之后（前三部破产法加在一起也不过生效了16年），到1898年一切就平息下来了呢？按照美国学者斯基尔（Skeel）的总结，主要有以下几个原因。
[60]



（1）早期联邦破产法不稳定的最根本因素，是建国理念和地区利益之争，这一因素随着美国经济的发展逐渐消除。早期主持北美建国的移民主要来自英国，其中逃避宗教、政治迫害或逃避债务的平民占很大比例
[61]

 ，这些平民对债权人主义的破产法有天生的厌恶。
[62]

 这是破产法制定过程中南方各农业州（以及后来的西部州）的基本态度。在这种平民（债务人）占多数、工商业者（债权人）占少数的民主政体下（1人1票）制定的破产法，其最终的价值取向是显而易见的——必然是有利于债务人的立法。不过，债权人在这个过程中也不是完全没有谈判砝码，毕竟那是一个充分保护私有产权的体制，如果破产法对他们非常不利，他们可以通过拒绝放贷来加以抵制，而这种两败俱伤（一方得不到利息，另一方得不到资本）是任何社会都无法承受的。这种拉锯式争执，随着工商业在经济中的比重和影响增大，随着南部农业州（包括后来西部各州）对破产法的抵制逐渐变弱，慢慢走向终结。这是破产法得以固定下来的首要原因。
[63]

 1885至1886年，马萨诸塞州参议员Hoar在推销由Lowell法官起草的破产法草案时说：“无论是人还是国家，对青年时期的成长和繁荣最关键的，是信贷（credit）——信贷对一个新兴社区比对旧的社区更为必要。目前，因为债权人对债务人陷入困境时能否取得其财产的合理份额持怀疑态度，西部和南部地区的贷款利率一般在8%以上，甚至有的达20%。这是这些社区为他们对破产法的保留态度所付出的可怕的、不必要的、夸张的代价。”
[64]



（2）债权人集团的推动是破产法最终固定下来的重要原因。对破产法的制定，债权人远比债务人热心。借款因破产而无法收回的风险，是每一个债权人都要面临的现实威胁，破产法是他们最后的“救命稻草”。而对债务人而言，一方面，“欠债还钱”是最基本的自然法准则，很少有人会试图背离这个几乎是基本道德要求的规则去推动“欠债不还”；另一方面，在这个社会中能履行义务或相信自己能履行义务的债务人还是大多数，他们在制定破产法上缺乏足够的团结或组织。严格地说，债务人也不是“铁板一块”，不同债务人的利益取向是不同的。例如，欠缺资力进而容易破产的债务人与有能力履行义务的“偿债义务人”（repayer）就有相反的诉求：前者期待有宽松的破产法以便在其无力履行义务时免除债务，而后者则期待有严格的破产法，以便让债权人的权利得以充分实现，进而降低其借款的成本。
[65]

 比较而言，债权人间的团结度要高于债务人。例如，1898年《破产法》出台之前的几十年里最重要的发展，就是全美国范围内商业贸易集团的涌现，例如上文提到的Lowell法就是代表债权人的商人组织委托起草的。这种组织和团结程度的差别到18世纪末变得越发明显。
[66]

 “正是这些组织，在全国范围内支持破产立法，并最终说服国会制定了1898年《破产法》。”
[67]



（3）美国各州在社会和经济上的融合也是促使破产法固定下来的重要原因。从19世纪初期到19世纪中期，各州大多制定了自己的破产法。正是因为各州有自己的破产法，人们才敢再三地废除联邦破产法（也正因此，几次废除联邦破产法也并不代表整个国家就变成了债务人的天堂）。但随着整个国家的融合和交通、通信技术的发展，联邦破产法也变得越来越必不可少。例如，在评论关于破产法立废的争议时，依阿华州参议员David B. Henderson说：“反对破产法的主张背后所隐藏的是地方主义，但是信贷是全国性的”。
[68]



（4）破产专业人士的发展壮大，是破产法得以确立的重要原因。其一，正如学者所指出的：“共和党的执政确保了1898年《破产法》的通过，而共和党此后的连续执政确保了这一法律得以长期稳定地存在，进而促进了破产律师业的发展，而破产律师的出现又巩固和支持了破产法联盟，从而确保了破产法的稳定性……从1898年开始，破产执业者已经成为促使破产法发展的最为重要的动力。”
[69]

 其二，破产法制定后，国家为执行破产法设立了专门的机构（破产法院、国家破产管理人等），“创造了新的工作机会，进而导致这些官员成为该机构主要的维护者，坚决反对撤销这个机构”，从而也促进了破产法的巩固。不可否认，破产法院、破产管理人、律师都有各自的利益诉求，但是，他们之间也存在着共同点——希望破产法能够长久施行、破产法院有充分的管辖权以及破产程序免受过多的行政干扰。
[70]



（5）破产法立法争议中议题的变化，对1898年《破产法》的固定也有助益。1898年以前的破产法立法争议，很大程度上集中于个人破产的问题。虽然1867年和1898年《破产法》包含了公司破产的规则，但这些规则仅适用于小公司而不是大公司。
[71]

 而个人破产问题关系到每个公民自身的利益（至少在外观上如此），属于“大众”话题，对此，民众的关注和热心程度要远高于其他立法。那些由民众选出来的政客也不得不去迎合选民的需要。随着社会经济的发展，1898年前后，关于破产法的讨论逐渐从以个人破产为中心一步步转为以企业破产为中心。20世纪30年代，国会在破产法中增加了企业重整规则，更增加了企业破产问题在整个破产法中的比重。相比而言，企业破产主要涉及企业与企业之间的关系，对社会公众的利益不大产生直接的影响，在公众眼里更多的是技术性规则，因此不容易被作为政治议题来“炒作”。另外，对于技术性强的法律问题，其话语权往往掌握在经过专业训练的法律人手里。到了1978年，破产法的制定几乎完全失去了党派斗争、意识形态斗争的特点，而完全成为由专业人士主导和代表的利益集团之间的角逐。
[72]

 在这一背景下，尽管斗争激烈，但以彻底废除法律作为争议解决方案的极端做法便不再有生存的空间了。

（二）20世纪30年代：企业破产制度的形成与发展

美国1898年的《破产法》扩大了破产专业人士的影响。
[73]

 美国破产律师职业的发展，源于19世纪后半期对破产铁路的重整。
[74]

 由于当时是否应当制定破产法尚在争论之中，并且铁路建设很多都是在各州政府的主持下开始的，因此事关铁路破产的事项并没有被纳入到制定联邦破产法的进程中去。不过就铁路公司这种特殊企业而言，对债权人来说最好的解决方案肯定不是把它的财产拆成钢材、枕木和沙石后分别卖掉，而是维持经营——债权人需要一种既能维持铁路运营，又能获得债权清偿（或部分清偿）的解决方案。
[75]

 华尔街的律师在此显示了聪明才智。按照普通法，在债务人不履行债务时，债权人可申请法院根据衡平规则指定一个接管人（receiver）来接管债务人的财产，并按多数债权人的要求进行处置。当时的债权人和债务人们就借鉴了这项制度。通过接管人业务，这些律师获得了高额的收入。
[76]

 在破产法制定问题上，他们团结一致并且目标明确——希望有更多的企业破产业务，希望破产程序从头到尾都控制在当事人——他们的客户，而不是代表公权力的法院手里。
[77]

 他们虽然人数不多，但法律人的身份和游说的本能可以非常有效地影响立法者。
[78]



从20世纪30年代开始，重整律师开始推动企业重整成文法的制定。如前所述，企业重整主要是在普通法下建立的制度，基本独立于1898年《破产法》之外。是什么原因促使重整律师们推动成文法的制定呢？主要有两个原因：其一，从20年代开始，最高法院开始对接管人制度向铁路公司以外的扩张持怀疑的态度，认为接管人制度在铁路公司上应用的主要基础在于铁路公司的公共属性（属于公共产品，并提供公共服务），社会不能承受其被清算、分解变卖的后果。而其他公司则没有这样的特点。
[79]

 其二，原来基于普通法发展起来的接管人制度仍存在一定缺陷。比如因为没有联邦范围内的破产法，在一个（铁路）公司横跨多个巡回法院管辖区时，要同时设立多个接管人（辅助接管人），从而很大程度上增加了重整的费用。又如，按照普通法上的规则，对那些不同意重整计划的人，要按照清偿比例向其支付现金，虽然这个比例并不高（有时候很低），但也要消耗本来就有限的资金，给重整的顺利完成增加了很多负担。
[80]



在重整律师们的游说下，美国国会于1933年通过了《破产法》修改案，增加了section 77和section 77B两条，基本上从立法上解决了上述两个问题：首先，规定2/3以上债权人同意即可通过重整计划，且该计划对其他少数债权人具有约束力（不必再向少数债权人支付现金）；其次，确立了全国性的管辖权规则。这样，当事人（尤其是大债权人）在企业破产重整中获得了几乎全部的控制权。
[81]



好景不长。尽管重整律师们成功推动了破产法尤其是重整制度的改革，但在破产重整日益成为大债权人、债务人以及破产重整律师们串通一气、损害其他少数债权人工具的背景下，重整律师最终也遭到了立法的“惩罚”。在1933年、1934年证券法加强美国证券交易委员会（SEC）对证券市场监管权的大气候下，破产重整制度也落入了政府的“法眼”，最终导致了1938年“Chandler法案”的通过。
[82]








[背景]
 　银行家和律师通常在破产前就已经与困境公司的管理层建立了关系，而银行家与律师也因为这层关系而走得更近。银行家和律师不会因为这些公司的高管经营不善而起诉他们（这样的诉讼原本可以使投资者们多收回一些资金），而是选择视而不见。
[83]








在这部法律颁行以前，企业重整主要由债务人（继续经营企业）和银行等大债权人（组织重整）以及他们的律师控制。“Chandler法案”对此作了彻底的修正：法案确立了破产受托人（trustee，相当于我国法上的破产管理人）制度，规定在重整时由破产受托人接管债务人企业和起草重整计划。
[84]

 债权人在理论上可以就重整计划的起草向受托人提出建议，但破产受托人并不受其约束。
[85]

 “Chandler法案”高度强调破产受托人的独立性，规定银行等大债权人的律师，不得担任破产受托人或破产受托人的律师或顾问。
[86]

 该法还规定，投资银行等破产企业的证券承销商要在企业破产时交出有关企业股东的信息。
[87]

 此外，该法还禁止大债权人在破产程序开始前为获得多数投票权与小债权人进行交易。
[88]

 为了加强SEC的监管，该法还规定，在公众公司不能清偿的债务超过3百万美元时，法院在批准重整计划前要将有关计划提交SEC进行审查。
[89]

 除了立法上的限制外，最高法院也积极“配合”，在1939和1941的两个案件中，最高法院巩固了绝对优先原则（absolute priority rule），更进一步限制了企业股东在破产重整中的权利。
[90]



这些变革非常有效地限制了通过破产谋利的行为，此后企业管理者、企业的大债权人不再像以前那样热衷于申请破产重整，因为一旦开始破产重整程序，管理者就要被剥夺对企业的控制，大债权人就要被剥夺对重整程序的控制。当然，正如Skeel所指出的，推动这些变革的道格拉斯（William Douglas）选择这些方案的根本原因是“讨厌以信息披露为基础的制度规范，而更致力于推动激进的以政府干预为中心的破产法改革”。
[91]

 不过，市场的规律很难被简单改变。实务上，为了规避被“Chandler法案”修改后的《破产法》第10章的限制，很多企业转而申请第11章破产——该章规定的程序允许企业管理者继续控制企业，破产重整计划也不必受美国证券交易委员会的审查，从而也让破产程序的控制权重新回归到企业和中介机构手中。

（三）1978年《破产法》

美国1978年《破产法》修改的背景主要有三方面：其一，当时的破产法官乃至整个破产职业群体声誉很差。比如，立法调查发现，破产法官经常指定利害关系人作破产受托人。另外，在第10章以外的破产程序中，债权人也仍然可以选任破产受托人；其二，随着消费者信贷的发展，20世纪60年代以后，消费者破产激增，债权人希望能对此加以控制，而消费者保护运动热潮中的债务人希望有关制度能更宽松；其三，因修改后的1898年《破产法》第10章的限制，陷入困境的企业往往努力想办法加以规避，从而求助于第11章，而第11章的内容仍需完善。另外，实践证明，美国证券交易委员会的干涉很大程度上造成了重整程序的迟延，并不能有效保护少数债权人。而且，由于不能确定SEC是否加以干涉以及如何进行干涉，投资者也不敢过多放贷，从而造成债权融资成本居高不下。改革的内容主要体现在以下几方面：

首先，是对破产法官制度的改革。1970年，国会成立了国家破产调查委员会（National Bankruptcy Review Commission, NBRC），在联邦法院法官的坚持下，该委员会没有吸收任何破产法官担任委员，试图以此限制破产法官对新法的发言权。1973年，委员会提出报告，认为破产更多是一个行政的、管理的过程，而不是司法的、裁量的过程。据此，其改革的核心是建立一个国家破产管理机构（United States Bankruptcy Administration），该机构负责承担以前由破产法官所承担的破产管理任务。此外，还建议国会制定联邦破产豁免规则，加强对破产消费者的保护等等。因为被排除在NBRC之外，破产法官们自立门户，组织了国家破产法官协会（National Association of Bankruptcy Judges, NABJ），并且也提出了自己的立法建议。接下来在众议院的协调下，NBRC和NABJ这两个团体达成妥协，最终形成了众议院8200提案（House Bill 8200）。该提案规定破产法官具有美国《宪法》第3条终身法官资格，同时规定了最低联邦破产豁免限额。与此同时，参议院也拟定了自己的提案。该提案与众议院的提案有很大差别，比如规定破产法官每次任期只有12年，而不是终身。最后两院达成妥协，于1978年通过了新的《破产法》。新《破产法》没有赋予破产法官以终身法官资格，但赋予了破产法官广泛的管辖权。

其次，在消费者破产上，1978年《破产法》引入了两项变革，其一是允许消费者在联邦豁免法与州豁免法之间做出选择（同时允许各州立法规定豁免事项仅适用州法，而几年之内绝大部分州都限定本州债务人只能援用本州法下的财产豁免条款）；其二是增加第13章（消费者破产偿债计划comsumer repayment plan）的吸引力。根据修改后的第13章，债务人在被宣告破产后不能立即取得债务免除（与第7章破产不同），而是要在一定期限内偿还部分债务，但其所能获得的免除幅度要大于第7章，从而使消费者除了第7章外又多了一项可行的选择。
[92]



最后，在企业破产问题上，1978年《破产法》最重要的变革是废止了第10章，限制了证监会在破产重组中的审查权，扩大了第11章破产重整制度的应用范围。

四、中国近代破产法

（一）《大清破产律》

我国近代破产立法始于1906年沈家本起草的《大清破产律》，为《商律》之一门。光绪二十九年（1903年），清政府命当时的商部制定《商律》。商部受命后先制定了《公司律》，该律颁发后又拟定了《破产律》，送修订法律大臣会商。1906年，双方会同商定后，经清廷批准颁发。
[93]



《大清破产律》的制定背景包括两个方面：其一，《商律》中的《公司律》制定后，国家面临如何处理公司亏损倒闭事宜等配套问题
[94]

 ；其二，当时上海地区借“倒账”形式诈骗钱庄钱款的风潮迭起，亟须法律调整。对于后者，1899年，时任两江总督的刘坤一建议援引“京城钱铺定例”治罪，以刑罚惩戒“倒账”诈骗者。
[95]

 这虽然可以提供暂时的解决方案，但刑罚手段毕竟过于严苛，一概对“倒账”者适用刑罚并不利于工商业的发展。另外，从实际效果上看，大部分商人一旦经营失败，常常在债权人索债之前即设法潜逃，即使有此类刑罚的规定，也难有实际效果。
[96]

 鉴于此，在商部与修律大臣伍廷芳、沈家本会奏（在《公司律》之后）续拟《破产律》的奏折中，认为一概比照京城钱铺之例科刑并不妥当，主张对诈伪倒骗者与亏蚀倒闭者作区别对待，以保护诚实但不幸的经营者。






[背景]
 　……窃惟《商律》之有公司一门，所以使已成之商业咸得有所维护。乃或因经营未善、或因市价不齐即不能不有破产之事，而狡黠者往往因缘为奸以致弊端百出，贻害无穷，故刑部于光绪二十五年十月间，议覆前两江督臣刘坤一奏“奸商倒骗请照京城钱铺定例分别办理”折内，申明治罪专条：自枷杖、军流以至永远监禁。盖谓近来商情变幻，倒骗之局愈出愈奇，必如此严惩，庶奸商知所畏服。然诈伪倒骗者之出于有心，与亏蚀倒闭者之出于无奈，虽皆谓之破产，而情形究有不同，诈伪倒骗，洵属可恨，亏蚀倒闭，不无可原，若仅以惩罚示儆之条预防流弊，而无维持调护之意，体察下情，似于保商之道犹未尽也。兹经臣等督饬司员，调查东西各国《破产律》及各埠商会条陈商人习惯，参酌考订成《商律》之破产一门，由举董清理，以迄还债销案，尤注重于倒骗情弊，为之分别详议监禁、罚金等项罪名，脱稿后咨送法律大臣。
[97]








《大清破产律》于光绪三十二年（1906年）四月奏准，成为中国第一部破产法。该律体例上分九节，分别为呈报破产、选举董事、债主会议、清算账目、处分财产、有心倒骗、清偿展限、呈请销案和附则。

在适用范围上，该法适用于所有“商人”，依此前制定的《商人通例》，凡经营商务贸易、买卖贩运货物者，均为商人。根据该法，破产案件由地方官与商会协作处理：在自愿破产的情形下，商人应向地方官及商会呈报（第1条）；在非自愿破产的情形下，债主应向地方官呈报（第6条）。在具体程序上，呈报后若查明属实，即可将破产宣告于众（第1条）（此处的“宣告”相当于受理，见下文详述），宣告破产后五日内，商会应于该商同业中遴选公正殷实者一人任“董事”之责，负责清理破产一切事务（第9条），此处的“董事”相当于现在的破产管理人。值得注意的是，此前已颁行的《公司律》中同样规定了“董事”一职，《破产律》中的“董事”在含义上与其有所差异。

《大清破产律》较为突出地体现了中国的固有习惯，除上述关于“董事”的规定外，也赋予商会以重要的法律地位，其权力贯穿整个破产程序，其具体表现，除上述自愿破产者须同时向地方官和商会呈报破产缘由外，还有以下几个方面：（1）宣告破产后商人的财物由地方官先行查封再由商会代管（第4条）；（2）呈报破产后，如无保人则须留住商会但免其管押（第5条）；（3）相当于破产管理人的“董事”由商会遴选（第9条）；（4）债权人须向商会申报债权（第18条）；（5）由商会“定期知照各债主会议”（第19条）；（6）倒闭之商，变产之数足敷各债至少十分之五者，可由商会准其免还余债，并移请地方官销案（第66条），倒骗之商，十成补缴清完各债主后，可待商会决议后移知地方官销案（第67条）等等。可见，虽然破产案件由地方官“管辖”，但商会事实上拥有接近于现代破产法院的权力。

《大清破产律》对亏蚀倒闭者与诈伪倒骗者的态度截然不同：对于前者，第48条明定“由董事向各债主声明，准于未摊分以前，在财债项下酌提该商赡家之费，约敷二年用度以示体恤”；对于后者，则查封财产，交由商会代管，并“缉提该商，管押审办，将倒骗情形出示布告”（第49条），酌情处以监禁或罚金，或二者并科（第52条），且不得享有第48条项下的利益。该法第53条规定了判断是否构成倒骗的标准，明确倒骗包括隐匿销毁或涂改、伪造、虚捏契纸、账簿、字据，倒闭前将财物寄顿他处或诡托他人名下等七大类情形。

除上述规则外，《大清破产律》也已初步包含一些现代破产法上的相关制度，如债权人会议的议事规则（第三节）、尚未履行完毕的双务合同（第27条）、抵销（第28条）、取回等制度（第43—44条）。该法在一定程度上甚至也包含了重整制度的雏形，如第七节为“清偿展期”，规定“商家因市面紧迫一时周转不灵，或因放出之账暂难收回，致不能应期偿还债项者，准其据实呈报商会，邀集各债主会议酌予展期，或另筹办法免致倒闭，以尽维持之谊”（第63条），若展限（不超过一年）到期仍不能清偿再呈报破产（第65条）。

总之，从内容上看，《大清破产律》既保留了不少中国传统法制的影响（如地方官与商会协同办理、有条件适用刑罚、保留两年用度等），同时也具备了现代破产法的主要思想，且对非属有心倒骗的破产者较为宽容，应当说是一部先进的立法。

但《大清破产律》施行后，适用的效果却并不理想。其原因，除了缺乏强有力的司法系统、商会体制尚不健全等因素之外，利益集团之争亦是一项可能的因素。例如，根据该法第40条，在破产财产的分配中，债权人一律平等受偿，这受到商人的普遍欢迎。但是，按照《破产律》颁行前的通行做法，一般是先清偿洋款、公款，后由其他债主公摊。为此，后来商部又专门奏请暂缓实行《破产律》第40条，足见争执之大。
[98]

 最终，光绪帝于1908年10月27日下旨废止了《大清破产律》。

（二）中华民国时期的破产法

中华民国成立后，北京法律修订馆曾以德国、日本的破产法为蓝本，制定1915年《破产法草案》，分为破产实体法、破产程序法和罚则三篇，共337条，但鉴于其仍有缺失，未能施行，此间所发生的破产事件，均依习惯法及法理处理。如当时的“最高法院”曾有判决（民国十八年上字第2033号）：“债权团之协议契约，其到场承认之债权人确占总债权额之大多数，而在习惯上又可认为有拘束少数未经同意之债权人者，则少数人独表异议，亦非法之所许。”
[99]



1934年，“司法行政部”曾拟定《破产法草案》，内容多取材于德国和日本的破产法，但并未提交立法院审议。为弥补破产法的空缺，“司法行政部”和“实业部”联合起草了《商人债务清理条例》，采强制和解制度，共68条，于1934年10月22日公布施行。南京国民政府定都南京后，于1935年7月7日、8日制定颁布了《破产法》和《破产法施行法》，于同年10月1日施行。
[100]



与《大清破产律》相比，中华民国时期的破产法改商人破产主义为一般破产主义，其体例、内容都已经与当时各国破产法非常相似。该法设四章，分别为总则、和解、破产和罚则。依据该法，案件的处理不再交由地方官，而是归法院管辖，商会在破产程序中也不再享有广泛的权限。除规定破产管理人外，该法还赋予债权人会议选任“监察人”的权力（第120条），并且将国外最新的“和解”制度（德国于1935年制定了《和解法》）纳入《破产法》中。当然，和解制度之采纳，可能也与“我国和平让步息事宁人之习尚隐相吻合”
[101]

 。

尽管充分借鉴了外国最新立法，中华民国时期的破产法对中国商业习惯仍有所保留。
[102]

 例如，该法第二章第二节规定了“商会之和解”。对此，有关的立法说明是“我国商人自动向商会请求和解，原为事所恒有，故复于和解章中，特设商会之和解一节”
[103]

 。

中华民国时期的1935年《破产法》经1937年、1980年、1993年先后三次修订，即为目前我国台湾地区的现行“破产法”。2007年，台湾地区又通过了“消费者债务清理条例”，以单行条例的形式构建了台湾地区的消费者破产制度。但是，由于台湾地区采用民商合一制立法，没有商法典，“商人”的身份不易确定，因此，有台湾学者认为前述“商会之和解”制度的存续有“再加检讨之必要”。
[104]



五、中华人民共和国破产法

（一）1986年破产法及其司法解释


1．破产立法


和很多其他企业法律一样，在我国，破产法最初是被当作经济体制改革，尤其是国有企业改革的工具而制定的。以下简要介绍几个比较重要的破产法规范。

1986年，全国人大常委会颁布了《企业破产法（试行）》，该法共6章43条，适用于当时的全民所有制企业，于1988年11月1日起实施。该法制定后不久，我国便在经济体制改革上取得了较大的进步，使得这一法律难以再有效满足社会、经济的需求，尤其是私营企业破产、股份制企业破产的问题。

为了适应社会经济的需求，1991年全国人大在对《民事诉讼法》进行修改时，专设了第十九章“企业法人破产还债程序”，适用于非全民所有制的法人型企业破产案件。当然，总体而言，该章的内容相对简单，没有确立破产管理机制（使用了模糊的“清算组织”的说法），还规定了一些现在看来是错误的制度，如“逾期未申报债权的，视为放弃债权”（第200条第2款第2句）等。

1994年，八届全国人大常委会在《立法规划》中将破产法列为“本届内审议的法律草案之一”。
[105]

 此后，八届人大财经委员会根据该立法规划，开始组织《破产法》的起草工作，并于1995年形成《破产法（草案）》，经财经委讨论后提交了全国人大常委会。不过，由于包括社会经济环境在内的各种原因，八届全国人大当时未能安排对《破产法（草案）》的审议，也未能如期完成此次立法规划。


2．破产法司法解释


1991年，最高人民法院颁行了《关于贯彻执行中华人民共和国企业破产法（试行）若干问题的意见》，对破产事项作出了进一步规范。1992年，最高法院颁行了《关于适用中华人民共和国民事诉讼法若干问题的意见》，其中也涉及了对破产程序的解释与细化。2002年，随着破产案件的增多，最高法院又制定了更为详尽的题为《关于审理企业破产案件若干问题的规定》的破产法司法解释。

（二）2006年《企业破产法》及其司法解释


1．破产立法


为了适应社会经济的发展，第十届全国人大常委会再次将《企业破产法》列入五年立法规划。2003年8月21日，十届全国人大财经委员会成立了由贾志杰为组长的新一届破产法起草组。破产法起草组在总结过去经验的基础上，对九届人大期间的草案进行了较大的修改，并进行了广泛调研的工作，形成了初步草案，于2003年11月将草案发送到有关部门征求意见。2004年5月，根据李铁映副委员长的指示，起草组再次召开征求意见座谈会，邀请全国人大有关机构、国务院有关部门、地方和企业的代表参加会议，对一些重要的问题达成进一步共识。2004年6月14日，财经委员会召开第27次全体会议，审议通过了《中华人民共和国企业破产法（草案）》，并提请全国人大常委会第十次会议审议。从内容上看，该草案已经具备了后来颁行的《企业破产法》的大部分内容。
[106]



2004年6月21日，第十届全国人大常委会召开第十次会议，对新破产法草案进行了首次审议。同年10月，在第十二次会议上，进行了第二次审议。按照原来的立法计划，草案拟于2004年12月提交全国人大常委会审议通过。但由于在职工债权和担保债权何者更应优先清偿的问题上产生重大争议，立法工作被迫停滞了近两年。
[107]

 经过调研和讨论，立法上最终采取了“新老划断”的解决方案。
[108]

 2006年8月27日，十届全国人大常委会第二十三次会议最终审议通过了《中华人民共和国企业破产法》。新破产法自2007年6月1日起施行，旧破产法同时废止。2007年10月28日，第十届全国人大常委会第三十次会议作出《关于修改〈中华人民共和国民事诉讼法〉的决定》，删除《民事诉讼法》第十九章“企业法人破产还债程序”，破产问题统一由《企业破产法》调整。


2．破产法司法解释


在司法解释层面，为配合《企业破产法》的施行，在2006年《企业破产法》实施之前，最高人民法院便陆续制定了《最高人民法院关于审理企业破产案件指定管理人的规定》（法释[2007]8号）、《最高人民法院关于审理企业破产案件确定管理人报酬的规定》（法释[2007]9号）、《最高人民法院关于〈中华人民共和国企业破产法〉施行时尚未审结的企业破产案件适用法律若干问题的规定》（法释[2007]10号）等司法解释，以配合《企业破产法》的实施。

2006年《企业破产法》实施后，最高人民法院又陆续发布了一系列有关破产法的司法解释等规范文件，如《最高人民法院关于债权人对人员下落不明或者财产状况不清的债务人申请破产清算案件如何处理的批复》（法释[2008]10号）、《最高人民法院关于依法审理和执行被风险处置证券公司相关案件的通知》（法发[2009]35号）、《最高人民法院关于正确审理企业破产案件为维护市场经济秩序提供司法保障若干问题的意见》（法发[2009]36号）、《最高人民法院关于受理借用国际金融组织和外国政府贷款偿还任务尚未落实的企业破产申请问题的通知》（法[2009]389号）、《最高人民法院关于个人独资企业清算是否可以参照适用企业破产法规定的破产清算程序的批复》（法释[2012]16号），以解决《企业破产法》在实施中所面临的具体问题。

《企业破产法》颁行后，破产审判实践面临的最突出问题是，破产程序“启动难”“受理难”。为了督促法院依法受理破产案件，明确企业破产案件的受理标准和程序，最高人民法院于2011年颁布了《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（一）》（法释[2011]22号）及配套的《最高人民法院关于正确适用〈中华人民共和国企业破产法〉若干问题的规定（一）充分发挥人民法院审理企业破产案件司法职能作用的通知》等文件，以推动破产案件的受理及破产法的准确适用。
[109]

 在颁布法释[2011]22号的同时，最高法院也组织制定了《人民法院破产程序法律文书样式（试行）》、《管理人破产程序工作文书样式（试行）》，以规范破产审判。另外，为了多方推进《企业破产法》的适用，最高法院还发布了《关于审理上市公司破产重整案件工作座谈会纪要》、《关于审理公司强制清算案件工作座谈会纪要》等文件，迅速回应审判实践中的疑难问题。

随着破产审判实践的深入，2011年开始，最高人民法院民二庭着手研究有关债务人财产的问题，并于2012年初形成征求意见稿。在经过广泛讨论后，2013年7月，最高人民法院审判委员会于第1583、1584、1585、1586次共四次会议逐条讨论并通过了《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），对《企业破产法》第四章的解释与应用给出了具体的指引。

六、破产立法与公共选择

（一）立法中的公共选择

破产法中最重要的主体是债权人和债务人。两者博弈的结果，在德国与在美国完全不同。在德国，1877年的《帝国破产法》延续了罗马法、意大利商港法的债权人主义，其破产法总体上是强制执行法，只不过不是个别强制执行，而是集体强制执行（且不以法院判决为前提）。德国1999年《破产法》第1条（破产法目的）更是明确规定，破产法是为实现债权人之债权而设，言下之意，债务人的利益完全不在考虑之列。当然，在战后高度强调“社会化”的德国，某些债务人的利益也被适当地考虑了进来。如德国1999年《破产法》改变了不同债权人之间——主要是担保债权人与普通债权人之间的利益分配，对担保债权人施加了更多的限制。

相比而言，在美国，由于平民主义思潮长期占有强势地位，因此早期在债务人与债权人利益争斗的“沙场”上，似乎胜利总不属于债权人。一方面，和银行、保险公司等大债权人相比，平民总是占多数，因而民主投票的结果最终总不利于债权人。另一方面，在破产问题上，债权人集团并不是铁板一块，他们之间的利益分歧最终也削弱了他们对立法的影响。比如担保债权人就不在乎普通债权人的破产受偿率，而只关心自己的担保权能否实现。
[110]

 又如，和银行相比，保险公司就希望个人破产法更宽松，最好能豁免个人的保险所得（如规定该类所得不属于破产财团，进而无须用于清偿债务），以鼓励个人投保。
[111]

 在上述背景下，可以认为，在美国，破产长久以来都是作为社会保障体系的部分替代而存在的。
[112]



美国《破产法》能够发展到今天“债务人主义”的状态，除了债权人和债务人这两个集团外，还必须要考虑另外一个利益集团——以破产法官和破产律师为代表的法律职业群体的影响。
[113]

 与美国不同，对于法律的价值选择，破产管理人和破产法官在德国《破产法》制定中的影响并不是很大：一方面，德国的律师职业在整个政治体系中没有美国同行那么强大的影响力；另一方面，德国的法学传统使其立法更倚重于在价值取向上相对中立的法律学者而不是实务人士。
[114]



中国破产法中利益集团的博弈是很值得研究的。实际上，破产法的制定过程本身，以及制定过程中的许多争议，都可以通过利益集团理论来解释。例如，我国经济中最大的债权人是国有银行，最大的债务人是国有企业。虽然经过多年改革，但在相当长时间内，国有企业并没有成为真正的市场经济主体，国有银行也没有完全转变其“准国家财政”的角色。没有这两个最大的“利害关系人”的推动，是过去我国破产法迟迟未立的最重要原因。而诸如职工劳动债权与担保权在破产清算顺序中孰先孰后的问题，则可认为是反映了不同利益集团之间的博弈（劳动者群体、中华全国总工会与作为债权人的银行之间）。
[115]

 另外，某些利益集团如职工群体可能还没有直接在立法过程中发言的机会，但他们可以通过其对社会稳定和经济发展的一般性影响，让立法者注意到他们的利益。

在我国，利益集团对立法的影响有其特殊的表现形式。在“影响因子”中，与党和国家权力机构的关联程度，特定首长的意见，直接关乎立法结果。例如，按照在全国人大工作长达50年、长期主持法工委工作的顾昂然主任的描述，在人大主持立法的过程中，“涉及党和国家的政策，在起草审议制定过程中，各部门、地方和各方面会提出不同意见……我坚持从实际出发，贯彻党的方针政策，从全局、从人民的根本利益考虑。在组织上坚持请示报告。八届全国人大后……每部法律中的问题，我都向王汉斌汇报，请王汉斌主持开会讨论……对法中有重大争议的问题，向常委党组和中央请示报告。”
[116]



从最终的结果来看，我国2006年颁布的《企业破产法》还是基本上保护了债权人、尤其是银行等机构债权人的利益。如规定了相对苛刻的破产撤销制度（第31条），在破产重整程序中给担保权人以全面的保护（第87条第2款第1项），让担保债权人完全不受破产清算程序约束，等等。

（二）债权人自治与法院主导

从以上对历史的追溯可以看出，日耳曼破产法失败的一个重要原因在于破产法院大权独揽，如破产法院要亲自审查债权的真实性，允许当事人反复对法院裁判进行上诉等等，导致程序过于繁复，毫无效率，最终无法保护债权人的利益。后来被普鲁士1855年《破产法》和1877年《帝国破产法》所抛弃。美国法上也有类似历史。1930年以后证监会对破产重整程序的干涉就是一例。虽然这些干涉的初衷在于保护少数债权人，但实际执行常常造成整个破产程序的延缓，最终还是使债权人整体受损。美国1978年《破产法》废除原来的第10章，德国1877年《帝国破产法》削减法院的权力，扩大破产管理人的职权，1999年《破产法》允许债权人自由选择清算或重整，自由决定是否采纳破产计划等，都是吸取了这方面的教训。

有学说认为法院主导破产程序会造成效率低下，其主要理由是法官素质低，缺乏相应的技能（如认为主要受法律训练而不是经济或者其他训练的法官长于事后裁判，而不是前瞻性的决策）及充分的动力（相比而言，债权人更关心如何保护破产财产，如何通过破产程序最大限度地追回财产）。这是不能成立的。首先，正如苏力所提及的，“法官素质并不是一个天然的问题，它是整个社会变化的一个结果。法官素质作为一个问题凸现的是作为总体的中国社会的变化，凸现了中国‘法院’性质的变化，凸现了中国法院审判所需求的知识类型的变化。”
[117]

 随着时间的推移和社会经济的转型，其解决，终归只是时间的问题。其次，法院系统可以处理同样复杂的涉及公司法、保险法、证券法等领域的商事案件，未尝不能处理破产案件。

本书认为，法院是否应当在破产程序中起主导作用，是否应积极而全面地介入到企业破产的日常工作中，是一个司法资源分配的问题。从目前我国司法实务的反馈来看，法院适当干涉破产程序，有其必要性。如我国有学者指出，在现行破产体制下，若法院不加干涉，债权人的利益极有可能被损害。
[118]



当然，需要注意的是，虽然当下的法院干涉在结果上暂时解决了眼前的问题，但从制度层面来讲，这种体制不应长期持续。从功能及专长的角度看，法官更适合争议的裁决，而财产的管理、变现、债权人会议的组织协调等，交由其他专业人士完成，才更有助于法院集中精力完成争端的解决。从长远来看，逐步培养诚信、专业的管理人，才是治本的选择。

七、对我国破产立法、破产法修改的反思

（一）破产法施行法

破产涉及法人主体制度、公司法制度、物权与合同制度，也涉及民事诉讼制度等，它的制定必然会要求相关法律条文作出修改。我国《立法法》第4条规定，立法应当“维护社会主义法制的统一”。如果每个法律都事后单独作出修改的话，必然程序冗长，耗时费力，最终影响破产法的执行效果。因此，若能在颁行《企业破产法》的同时附带制定《破产法施行法》，明确规定其他相关法律所应作出的变动，必然可以在很大程度上避免这种现象的发生。德国《破产法》的修正，涉及上百个其他法律的同时修正，都在《破产法施行法》中作了规定，很大程度上减少了法律冲突所带来的混乱与不确定性。

（二）直面利益集团的立法影响

如果说改革开放以前中国社会的利益分化还不十分明显的话，那么，改革后利益集团已经成为立法过程中一种重要的影响力量。正如学者所述，改革开放是从放权让利开始的，这本身就隐含了承认社会中存在不同的利益主体的事实。
[119]

 可以说，过去近30年的社会发展先是创造出了有不同利益取向的个体，然后这些个体逐渐整合起来，形成或紧密或松散的利益集团。未来的利益集团还会更多，其活动也将更频繁和系统化。

利益集团对立法施加影响不是坏事。利益集团的存在，可以更好地把社会成员的倾向或偏好传达给立法者，而这种信息的揭示是有助于提高决策效率的。
[120]

 不过，如果某一集团有过强的影响，以损害多数人利益为代价而满足少数人的利益，也会产生无效率或不公正的后果。在立法中避免利益集团博弈造成不效率后果的最主要方法，是使利益集团的影响过程透明化。公开不仅有助于民众了解其（直接或间接、正式或非正式）选举的立法者的选择，也有助于其他利益集团及时回应。我国现行的立法过程除了个别法律征求意见外（且不论意见被采纳的可能性是多少），基本上是“暗箱操作”，没有立法理由书，没有公开的听证或辩论，难免只会让少数有“特殊管道”的利益集团获益，或者至少让公众怀疑少数利益集团从中获益而损害法律的威信。
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第三章　破产法的基本原则

法律中的基本原则体现了成语“纲举目张”所描述的智慧：用简明的词句将复杂规则中的共通原理一般化，以辅助理解和补充疏漏。从分类上看，基本原则有两种：写入法律的与学理上的基本原则。前者与一般条款同义，如民法上的诚实信用原则，其除了辅助理解外，还承担着将新价值判断引入法律论证的功能。
[1]

 相比而言，学理上基本原则的功能主要在于辅助理解法律而不能直接用于裁判，在法律有疏漏时，须通过法律解释方法将原则的意旨纳入法律论证之中。下文所介绍的主要是后者，目的是归纳一般原理，希望有助于理解破产法律制度及解决破产法具体规则间的冲突。

对于破产法具体包含哪些基本原则，学者们见仁见智。本书在取舍上主要着眼于内容上是否具备“根本性”这一标准，即破产法的基本原则应全面反映破产法律关系的本质规律及立法者在这一领域的价值判断，贯穿破产法始终，构成破产法各项具体制度的内核，是制定、解释与适用具体规则的基础。






[引申]
 　德国有学者将破产法上一些具体的程序性规则纳入到“基本原则”的框架内，因此列出了数量众多的基本原则。以下简要列举之
[2]

 ：



（1）单一程序原则（Einheitlichekeit des Verfahrens）
[3]

 ；（2）债权平等原则（Gläubigergleichbehandlung）；（3）债权人自治原则（Gläubigerautonomie）；（4）清算与重整并重原则
[4]

 （Gleichwertigkeit der Verfahrensziele）；（5）通盘解决原则（Das Prinzip der Unversalität）；（6）金钱清偿原则（Geldliquidation）；（7）形式审查原则
[5]

 （Formalisierungsprinzip）；（8）友好约定原则（Vorgang der gütlichen Einigung）；（9）剩余债务免除原则（Entschuldungsprinzip）等。



英国破产法学者古德（Goode）所总结的企业破产法的基本原则也有十余项：



（1）尊重实体规范原则（corporate insolvency law recognises rights accrued under the general law prior to liquidation）；（2）破产财产限于债务人财产原则（only the assets of the debtor company are available for its creditors）；（3）担保物权受尊重原则（security interests and other real rights created prior to the insolvency proceeding are unaffected by the winding up）；（4）破产财产上原有限制与抗辩不变原则（the liquidator takes the assets subject to all limitations and defences）；（5）债权按比例清偿原则（the pursuit of personal rights against the company is converted into a right to prove for a dividend in the liquidation）；（6）公司对公司财产的信托所有人资格因破产而丧失原则（on liduidation the company ceases to be the beneficial owner of its assets）（7）债权及于一般而非特定财产原则（no creditor has any interest in specie
 in the company's assets or realisations）；（8）未到期债权提前到期原则（liquidation accelerates creditors' right to payment）；（9）普通债权人平等受偿原则（unsecured creditors rank pari passu
 ）；（10）公司股东对公司债务无个人责任原则（members of a company are not as such liable for its debts）。
[6]








我国法上个别提及破产法基本原则的著作认为其包括债权人公平受偿原则、破产债权保障原则、破产与拯救相结合原则、破产救济原则、破产的程序保障原则、破产的司法干预原则、破产豁免原则。
[7]








[提示]
 　理解以下内容时，请务必注意法律原则在功能上的局限性。原则总伴生例外。过分强调其普遍性容易引人误解，甚至徒增法律学习和法律适用的困难。由于破产法内容横跨程序法与实体法，主旨上同时包含追求财富最大化的经济考量与促进实质公平的社会关怀，条文的异质性高，因此更应充分考虑除外情形。






一、程序性原则

（一）当事人支配主义

破产程序作为民事程序的一种，也遵循与民事诉讼中“不告不理”类似的当事人支配主义（Dispositionsmaxime）原则。在我国《企业破产法》上，具体表现为：（1）破产程序的开始，需要债权人或债务人的申请，国家并不能主动启动程序
[8]

 ；（2）在人民法院受理破产申请前，申请人可以请求撤回申请（第9条）；（3）在破产程序开始后，若债权人不主动申报债权，其权利在破产程序中将不被考虑；（4）在破产程序开始后的任何时间点，若全体债权人在破产申报后至破产程序终结前一致同意终止程序，破产程序可宣告终结（第105条）。

当然，在破产程序中，作为义务承担人，债务人（包括债务人的股东及经理人）逃避责任的动力较强，因此应适当限制这些特殊主体的自由支配权。如一些国家的法律规定了公司、合伙等社团的董事、经理人在社团财产不足以清偿社团债务时的破产申请义务（德国《民法典》第42条第2款），限制其在破产申请事项上的自由选择权，以督促破产程序尽早开始。另外，鉴于破产程序属集体清偿程序，在破产程序因某一债权人的申请而开始后，该债权人便不能再依其个人的申请而使破产程序终止或终结。同时，即使个别债权人对破产程序缺少利益或“不感兴趣”（如其债权有足额担保），其也不能阻止破产程序的开始。

（二）职权主义原则

法院在破产程序中有至关重要的作用，是破产程序运转的“中枢”。对破产管理人的指定，对破产管理人的监督，对债权人大会的监督，对重整计划的强制批准等，都是其职权的重要体现。在我国破产法发展的初期，破产操作规程尚不完善，破产管理人等专业人士（或中介机构）业务水平尚不高，由法院适当引导，依其职权保障程序的顺利进行，是非常必要的。






[案例]
 　在“夏新电子股份有限公司重整案”中，申请时，债权人火炬集团有限公司只能证明夏新电子不能清偿对其负有的到期债务，而无法提供关于债务人财务信息的资料，以证明其“资产不足以清偿全部债务”。法院在收到申请后，又调取了债务人申请日前一年的年报等资料，作出了对债务人开始重整程序的判断。
[9]

 同样，在该案中，为充分保护债权人的利益，法院要求破产管理人在债权人委员会成立前，若实施《破产法》第26条所规定的行为，须以书面请示函件的方式，提请法院审核。






除破产程序的开展外，对于破产中的派生诉讼程序，法院依职权加以影响，有时候也是必要的。在我国现阶段，破产管理人存在工作惰性，常常怠于起诉或者消极应诉，当事人之间信息不对称、诉讼攻防能力明显失衡等因素，是适度强化职权主义审判方式的依据。
[10]








[引申]
 　在现行的破产法制度下，管理人的报酬由法院根据债务人最终清偿的财产价值总额按照一定比例（超额累退，上限为12%，见本书后文详述）加以确定，这就使管理人在履行其职责时难免掺杂对相关行为之成本收益的考量。由于诉讼案件一般需要管理人付出较多的人力、物力，而诉讼案件所带来的最终财产收益相对较少，尤其在已清偿的破产财产价值总额过亿的情况下，管理人每多追回1000万元的财产，只能相应地获取区区数万的报酬，这常导致管理人对相关诉讼案件的工作惰性。此外，相关违法行为的隐蔽性和此等寻租行为可能带来的巨大利益，也会引发破产衍生诉讼中管理人与对方当事人恶意串通等问题（如放弃债权而牟利）。
[11]








与破产程序不同，在派生诉讼中，争议的主体是（由破产管理人所代表的）债务人与第三人（该第三人可能是债务人的债权人，也可能是债务人的债务人），审理的机关是同时审理破产案件的法院。其中，法院既是派生诉讼案件的裁判者，又是破产管理事务的监管者，因此必须妥当把握依职权介入的尺度，避免对其立场的中立性造成不利影响。
[12]



（三）形式审查原则

形式审查原则源于法院审判与执行的职能区分。审判程序的目标，在于“确定”私权，而执行程序的目标，则在于“实现”私权，而非审查实质上是否正当。
[13]

 破产程序在性质上属于后者，是一种实现权利的程序，更强调形式审查。

例如，确定债权时，若债务人、债权人对债权表记载的债权无异议，法院便不应进行实质审查。有关债权将由人民法院裁定确认。而此种确认一经作出，便具有如同生效判决的效果，对破产管理人及全体债权人均有效，当事人已不能寻求常规的司法救济，尽管此种确认可能在实体上未必正确。
[14]



当然，若涉及权利的确定，除依据自治方式解决的情形外（《企业破产法》第58条第2款），原则上仍应求助于审判程序（第58条第3款）。

（四）审判监督原则

和其他民事诉讼程序一样，对破产案件的审判，也需要进行相应的监督，以确保对司法权力（die rechtsprechende Gewalt）的必要限制，保证当事人的权利在公正、公平的框架下实现。

在比较法上，美国破产法院的绝大多数判决、决定或裁定（judgement, order or decree）都可以被提起上诉。
[15]

 可以处理破产上诉的机构主要有两类：地区法院（District Court）和破产上诉庭（Bankruptcy Appellate Panel）。后者是专门审理破产上诉案件的机构，与地区法院的级别相当，但更具专业性。在德国，破产程序中的审判监督，主要使用抗告制度（Beschwerde）。
[16]

 制定该制度的基本目的是保障诉讼当事人的法定听审权，使其对诉讼上“不太重要的裁判”也拥有声明不服的权利。抗告可分为即时抗告（第567条至第572条）和法律抗告（第574条至第577条），前者与破产程序的审判监督密切相关。

德国《破产法》第6条明文规定了可以提起即时抗告的情形。该法条第1款：破产法院的裁决，在法律有明文规定时，可提出即时抗告。第2款：即时抗告的期限始于有关裁决公布之日，若有关裁决未予公布，始于其送达日。第3款：对抗告的裁判自其具备法律效力之日起生效。受理抗告的法院也可以裁判其立即生效。即时抗告限定在裁定或命令向当事人送达之日起两周内或（在特殊情况下）在法庭宣告判决之后提出。处理即时抗告的权限专属于上级法院，作出裁定或命令的法院没有重新考虑的权限。

尽管如此，需要注意的是：从理论上看，德国的诉讼法还是建立在对法官裁判信任的基础上的，并没有把法官完全置于被监督者的地位。
[17]








[比较]
 　在德国《破产法》上，当事人可以对破产程序中的下列裁定或决定申请即时抗告：（1）对债务人采取强制保全措施的裁定或决定（第21条第1款第2句）；（2）关于破产程序开始的裁定和因破产财产不足以清偿债务而不开始破产程序的裁定（第34条）；（3）拒绝认可由债权人会议选举的破产管理人的决定（第57条）（申请人：债权人）；（4）在认为管理人未履行职责时要求破产管理人支付罚款（Zwangsgeld）的决定（25000欧元以下）（第58条第2款、第3款）；（5）关于破产管理人报酬的裁定（第64条第3款）（债权人可以申请）；（6）拒绝债权人要求撤换破产管理人申请的裁定（第59条第2款）（申请人：债权人）；（7）解除债权人委员会成员职务的决定（第70条）；（8）拒绝关于召开债权人大会的申请（第75条第3款）；（9）撤销债权人大会决议或拒绝关于撤销债权人大会决议的申请（第78条第2款）；（10）对债务人采取强制措施的决定（第98条第3款第3句）；（11）对债务人实行邮件管制（Postsperre）的裁定（第99条第3款）；（12）对破产财产分配清单的异议与更改（第194条第2款、第3款，第97条第3款）（债权人可以申请）；（13）补充分配的决定（第204条）；（14）在破产财产不足清偿破产费用时，在破产开始原因消除时，在债权人同意时，终止程序的裁定（第211条第3款，第216条）；（15）驳回破产计划的裁定（Zurückweisung eines Insolvenzplan）（第231条第3款）；（16）批准企业破产计划或者个人破产重整计划的裁定（第253条）（债权人可以申请）；（17）取消债务人的自我管理的裁定（第272条第2款）。



除了明确规定可以申请即时抗告的情形外，德国《破产法》上还规定有不能上诉或抗告的相应规则：（1）法院关于设置债权人委员会的决定；（2）关于数额不确定债权的投票权的决定；（3）接受破产申请的决定（注意不是受理破产的裁定）；（4）在程序过程中确定期间和期日；（5）法院在破产程序中自行进行的调查；（6）破产债权人大会和破产债权人委员会的决定等等。






我国现行的《企业破产法》规定，可以向上一级法院或原审法院寻求救济，其基本方式分别为上诉和复议。其中可以提起上诉的对象，该法仅规定了两种：不予受理的裁定（第12条第1款）和驳回破产申请的裁定（第12条第2款）。可以申请复议的对象，主要是在债权人会议无法做出决议时，法院作出的确认破产财产管理方案和破产财产变价方案的裁定。另外，在原审法院处理复议期间，有关裁定不停止执行（第66条）。

除上诉和复议外，在2006年《企业破产法》实施之前，根据最高人民法院《关于审理企业破产案件若干问题的规定》（法释[2002]23号）第38条，“债权人或债务人对破产宣告裁定有异议的，可向上一级人民法院申诉”。另外，该解释第104条还规定，“最高人民法院发现各级人民法院，或者上级人民法院发现下级人民法院在破产程序中作出的裁定确有错误的，应当通知其纠正；不予纠正的，可以裁定指令下级人民法院重新作出裁定。”这一规定可以说是上级法院监督下级法院的“一般条款”或“帝王条款”，极具灵活性，在司法实践中也有较多应用。
[18]

 当然，该条规定也有局限，主要在于其未明确规定审判监督的途径与方式，在实际操作上容易失之随意。

关于破产中审判监督的基本理论，有观点认为：“从债务清偿的角度讲，破产程序属于非诉清算程序，债权人、债务人只是在法院和管理人的监督下清理债务，不需要通过诉讼程序解决争议”。
[19]

 这一观点值得商榷。实际上，破产所涉及的，并不是简单的债务清偿，往往也涉及实体权利上的争议，而诉讼程序是实现实体权利的步骤与保障，如果因缺乏监督导致程序性错误未获及时的纠正，很可能将对实体权利的实现产生负面影响。
[20]

 就破产程序而言，实体权利冲突是普遍存在的，从保障当事人诉权的角度，至少应赋予当事人为实现实体权利寻求进一步司法救济的可能性。

实践中，另外一个影响较广的理论是所谓破产程序的“不可逆转性”。这也是似是而非的论断。本书认为，法院的裁判是否可逆，并不取决于程序的性质（普通程序或特殊程序），而主要取决于争议及执行的性质，如离婚的判决，虽然不是特殊程序，但一经生效，也具有不可逆的特征。相反，在破产程序中，有些裁决只涉及债务人财产变现所得的分配，并不像对债务人企业的处置（停业、拆分变现等）那样“不可逆”。就《企业破产法》而言，至少对法院以下的裁定或决定，应允许相关当事人寻求进一步的司法救济：（1）破产宣告裁定
[21]

 ；（2）批准重整计划的裁定
[22]

 ；（3）终止重整计划执行的裁定与终止和解协议执行的裁定
[23]

 ；（4）允许债务人进行自我管理的裁定
[24]

 ；（5）指定、更换破产管理人的决定
[25]

 ；（6）确定或者调整管理人报酬方案的裁定。
[26]



二、实体性原则

（一）尊重非破产法规范原则

在破产实务中，非破产法规范是否继续适用牵涉利益重大。






[提问]
 　若高尔夫球场的会员的章程中规定，球场的债权有优先受偿权，并且会员资格在履行对球场的义务以前不得转让，其（对第三人即受让人）是否有拘束力？



[案例]
 　在东星航空破产案中，东星航空共有飞行员86人，公司为招募和培训飞行员支付了巨额成本（近1.4亿元）。当这些飞行员欲转投其他航空公司进行工作时，对于管理人可否向接受的航空公司收取补偿费并作为破产财产引发了激烈的争议。对此，我国《劳动合同法（2012年）》第44条规定，企业破产宣告后，劳动关系自动终止。



对于飞行员与航空公司劳动关系的问题，民航管理部门的文件《关于规范飞行人员流动管理保证民航飞行队伍稳定的意见》
[27]

 规定，“航空运输企业招用飞行人员，应当遵守有关法律法规，面向社会，公开招收。对招用其他航空运输企业在职飞行人员的，应当与飞行人员和其所在单位进行协商，达成一致后，方可办理有关手续，并根据现行航空运输企业招收录用培训飞行人员的实际费用情况，参照70—210万元的标准向原单位支付费用。对未与原用人单位终止或解除劳动合同的飞行人员，不得建立新的劳动关系、签订劳动合同”。
[28]

 那么，若劳动合同已被依法终止，破产管理人可否向接收的航空公司请求支付补偿费？






在美国法上，“尊重非破产法规范原则”又称布特纳原则（Butner Principle）
[29]

 ，源于美国最高法院在“布特纳诉美国”案
[30]

 中的判决。






[案例]
 　在该案中，抵押权人在就抵押物获得部分清偿后，主张对破产程序期间抵押物的孳息（租金）享有优先受偿权，破产法院拒绝了该项请求，理由是抵押权人没有遵循实体法（州法）的要求行使其权利。层层上诉后，美国最高法院虽并未对抵押权人是否遵循了州法作出裁判（认为这一问题应由地区法院、巡回法院确定），但对各巡回法院在破产法（联邦法）与实体法（主要是州法）之间关系的不同认识进行了统一。具体而言，最高法院采纳了多数州在这一问题上的做法，即担保物权是否有效，取决于州实体法
[31]

 的规定，对此，破产程序的启动并无影响。
[32]








这项原则可以从以下三个方面加以论证。其一，在民法“债务人之一般财产为债权人之一般担保”
[33]

 的原理下，无论债之标的是否特定
[34]

 ，债权人基本的期待都是其可以以债务人的全部财产为基础而受清偿
[35]

 。而债务人财产的范围和内容只能以破产法外的规则如公司法、债法、物权法等为基准加以确定。其二，作为法人，其之所以能以独立主体的身份在社会经济中展开活动，一方面是因为关于其组织、机构的（内部）规则使其“实体化”；另一方面也是由于（外部）市场规则将其作为独立的主体对待。前者如公司法上的相关规则，后者如关于企业生产经营应遵守的卫生、环境、劳动保护等法律。这些规则是企业之所以能够成为民事主体并参与市场活动的基本前提，只要未被注销，无论是否破产，都应遵守。
[36]

 其三，从经济效果上看，由于企业之间是以非破产法规范为基础展开竞争的，如果破产的事实可以改变这些竞争规则，会促使债务人基于不当动机申请破产，并通过破产程序获取在正常竞争中本不该获得的额外利益，从而无法真正地实现破产法“优胜劣汰”“奖勤罚懒”的功能。例如，如果破产法允许房屋租赁合同中的出租人在承租人破产时自由解除租赁合同，就可能促使出租人在房屋价格上涨时通过主动申请破产而摆脱原租赁合同的束缚，以便在新租赁合同中谋求高额租金。
[37]

 总之，正如美国学者托马斯•杰克逊所言，破产法是以责任承担或权利实现为目的的规则集合，责任或权利的基础只能在非破产法规范中寻找，破产法不应当、事实上也不可能自行创设。
[38]

 担保物权和其他优先权在破产程序中继续有效就是例证。
[39]



尊重实体规范原则贯穿于破产法的各项制度中，以下例示之。

1．在破产开始程序中，债务人是否具有破产开始的原因，如是否有资不抵债的情形，是否不能清偿到期债务或是否丧失清偿能力等，须依非破产法规则（及标准）加以认定（当然，在标准的设计上，可能还要考虑破产的特殊性，见本书后文对资不抵债这一标准的详细分析）。

2．在破产程序开始后，破产债务人和全体债权人要受到“自动中止”制度的限制。但各国破产法通常都会将政府的行政管制的行为排除在自动中止的约束之外。
[40]

 如根据我国《企业破产法》第19、20条的规定，人民法院受理破产申请后，有关债务人财产的保全措施应当解除，执行程序、民事诉讼或仲裁应当中止。当然，该中止在效力上仅及于自力救济和司法措施，正常的行政规制行为并不在限制之列。

3．在未破产时，根据我国《担保法》第18条第2款的规定，连带保证中债务人在主合同规定的债务履行期届满而没有履行债务的，债权人可以要求其履行债务，也可以要求保证人在其保证范围内承担保证责任。该规则在破产程序之内仍然有效，根据我国《企业破产法》第92条第3款的规定，甚至在债权人接受债务人重整计划的情况下，债权人对债务人的保证人和其他连带债务人所享有的权利也不受影响。
[41]



4．在债务人持有的资格或权利转让的法律关系中，若法律或合同对转让的前提、方式有所限制，该限制在破产程序内也应被遵守。






[案例]
 　在美国最高法院审理的“芝加哥交易所诉约翰逊”
[42]

 一案中，破产债务人汉德森拥有芝加哥交易所的会员资格，根据交易所规则，会员只有在履行了所有对交易所其他会员的全部债务并缴纳250美元费用后始得转让其资格。另外交易所的规则还规定，有关转让必须经交易所董事会的批准并经10天的公示而其他会员没有异议后，受让人才能有效取得会员席位。在破产程序中，破产管理人主张债务人在交易所的席位是破产财产的一部分，应毫无负担地为破产管理人取得并自由变卖，对于出售所得，交易所以及交易所的其他会员只能行使作为普通债权人的权利。汉德森所在的交易所的债权人对此提出异议，要求汉德森在转让席位前先清偿有关债务（60000美元）。最高法院支持了该异议。
[43]

 其基本结论是认可交易所规则及破产法外合同约定的限制，认为债务人持有的交易所会员资格只在按交易所规则履行了特定义务后才是一个完整的财产权，才能够成为债务人财产。其推理的思路是：如果债务人没有破产，则其只有在履行了所负担的全部义务后才有权转让席位，否则其所享有的会员资格是不完全的，在价值上是减损的，因此，破产管理人的主张违背了破产债务人不得享有比未破产时更多权利的原则。



该案可能存在的问题是：对于交易所其他会员的清偿是否会损害第三人的利益？回答是否定的。交易所会员席位上负担的各种约束，在会员席位被实际交易前通常都能够根据交易所的资格转让程序检索出来，如交易所规则规定的公示异议制度就是为了便于转让人的债权人及时提出清偿要求而设计的。在这一程序中，只要受让人遵循相应程序取得了席位，通常就能保证该席位是无负担的。



另外值得思量的是，假设在前述案例中，有关席位属于某公司所有，同时交易所的规则规定，公司会员不得将席位转让给他人，现公司破产，破产管理人可否将该席位单独变现？按照实体性约定在破产程序中应受遵守的规则，答案应也是否定的，除非管理人将公司股权整体出让。类似地，并购实践中资产转让的受让人在某些情况下会被要求承担资产上的劳动关系，这一类限制在破产法中也应当继续有效，破产管理人不得将有关资产单独出让。
[44]





[回答]
 　“芝加哥交易所诉约翰逊”案的裁判，应同样适用于前述高尔夫球场一例的回答。






5．在破产抵销的问题上，多数国家通常坚持“破产法之外的抵销权在破产法内继续有效”的规则。
[45]

 我国《企业破产法》第40条也基本采取这种立场。
[46]

 这是妥当的：一方面，如果法律禁止破产中的抵销，本质上就相当于强制剥夺了抵销的担保功能，只会促使交易当事人另谋其他形式的担保，从而无端增加交易成本；另一方面，若法律不保护破产中的抵销权，抵销权人就会尽力寻求在破产程序正式开始前行使其权利——抵销权通过单方意思表示即可行使，无需采取特定的形式，也无需征得抵销相对方同意——从而增加抵销权人监督债务人的成本。
[47]



6．作为应尊重非破产法规范原则的一部分，还需要强调的一个限制性规则是：那些仅在债务人破产时发生适用的条款（即以破产为条件的条款）通常无效。






[提问]
 　在租赁合同中，出租人与承租人约定：“若承租人破产，则租赁合同解除”。该约定是否有效？



[回答]
 　无效。以一般民法术语表述，这一规则可称为“债务人破产这一法律事实不得作为合同的附加条件”或“实体性约定不得以破产为内容”。
[48]

 理由如下：首先，对于承租人而言，租赁合同项下的权利，虽仍属合同权利，但该权利也具有一定的物权属性，出租人无权因其破产而单方解除租赁合同，取走该项财产。其次，在双方合意允许出租人于承租人破产时解除租赁合同的情况下，表面上看，以破产作为附条件合同中的条件似乎无违意思自治原则，但仔细考量后会发现，这种条款的存在会严重损害债务人其他债权人的利益：若企业不破产，这种条款不能发挥作用；若企业破产，股东将丧失其对企业的全部权益，因此在企业与债权人签订合同时，股东及其代理人均无拒绝此类条款的动力。承认此类条款的效力，受损的只是债务人的其他债权人，而其他债权人在与债务人订立合同时审查这类条款的动力亦不充分（有时候也无从审查）。对这种人们都没有动力加以注意或拒绝的条款，法律进行适当管制是符合效率要求的。



[案例]
 　在英国早年的一个案件
[49]

 中，定作人向承揽人支付了预付款，为了保障其权利，约定定作物的所有权归定作人，同时约定，若承揽人破产，则定作人可以继续使用承揽人的设备设施直至工作完成。审理法院认为，前者属于设定担保的安排，因此有效，而后者属于以破产作为使用权取得的条件，因而无效。
[50]





[案例]
 　在德国近年的一个破产案件中，破产债务人甲与电力供应商乙签订了一份供电合同（A合同）。其中约定“若因甲自己申请破产或甲的债权人申请破产，法院指定了临时破产管理人或开始了破产程序，则供电合同自动终止”。因A合同签订较早，电价相对较低，乙希望终止A合同，而与甲重新签订电价较高的B供电合同。对此，法院认为，A合同中的上述条款排除了德国《破产法》第103条关于破产中待履行双务合同规则的适用，违反了该法第119条，属无效条款，乙不能据此解除A供电合同。
[51]








总的来看，尊重非破产法规范的原则对于理解与适用破产法有重要的意义，它意味着在适用或制定破产法规则之前，必须首先澄清非破产法的规则下的法律关系。除非基于特殊的政策考量，原则上不应对非破产法规范进行变动，当然，在需要保护特定破产参加人利益的情况下，法律需要对非破产法规范进行修正。例如，债务人在投保责任险后，因侵权行为造成第三人损害，同时又陷入破产境地，债务人的其他债权人可否就该保险金受偿？

在实体法上，对于保险公司按照责任保险合同支付的保险金，无论是法律规定或合同约定应直接向受害人支付，还是首先向债务人（被保险人）支付，都是债务人的财产。按照这样的逻辑，在债务人破产时，似乎应认为债务人的其他债权人亦有权就责任保险金获得按比例的清偿。
[52]

 这个符合法教义学的解释显然不符合保险制度分担风险、责任保险制度保护侵权受害人的本意，因此，美国以判例法的形式规定，责任保险中的保险金是为了让受害人得到充分的补偿，被保险人对于保险金没有任何实质性的利益，因此破产债务人的其他债权人无权分享。另外，即使被保险人根据美国《破产法》第7章或者第13章的规定获得剩余债务免除，保险人作为破产法外的责任主体也不能因此免除责任。
[53]

 德国则在其《保险合同法》上作了相同的规定。
[54]

 对上述规定，我国未来立法宜加以借鉴，否则，在现行法下只能得出被保险人的其他债权人有权分享保险金的结论。






[案例]
 　对于前述东星航空破产案中的飞行员补偿费问题，正确的处理，应从以下三点着眼：（1）飞行员的劳动合同并不因航空公司破产而解除（见本书后文关于破产中未履行完毕的双务合同部分详述）；（2）飞行员补偿费的支出，是对“转会”前原航空公司培训等费用的补偿，其因飞行员转移至另一航空公司工作（即“转会”）而发生，原航空公司是否破产并不应对此发生任何影响。换言之，即使“解除”或“终止”，双方也仍应进行“结算”。
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当然，正如前文所述，任何基本原则都不是绝对的，实体权利不变原则也具有这种相对性。就企业破产而言，如果不进行重整，破产程序的终结必然导致企业的注销及其主体资格的消灭
[55]

 ，而这便意味着未获清偿的债权这一实体权利的消灭，而就个人破产而言，破产程序的终结通常伴随着对个人剩余债务的免除，这都是对实体权利最彻底的改变。下文所述的债权平等原则、集体清偿原则或多或少都要对权利的实现加以限制，某种程度上就是这种改变。

（二）债权平等原则

这一原则被认为是破产法的“起始规则”或“任何破产法都必须遵守的最高准则”。
[56]

 在破产法外，债权具有相对性，只在债权人和债务人之间发生效力，除了要求对方为相应履行外，债之关系的当事各方不得干涉他方对财产的利用或处分。
[57]

 “在存在数个债权时，不论其发生先后，均以同等地位并存。”
[58]

 若债务人在未破产时拒绝履行债务，债权人可以个别强制执行的方式实现其权利。在有两个以上债权人申请强制执行时，基本是遵循所谓的一般优先原则，简单说就是“先来后到”：若“先来”的债权人“抢先”强制执行了债务人的某项财产，则“后到”的债权人只能求诸其他财产。所谓“勤受益，懒招损”“先来后到”是一个符合常识和社会一般认知的制度，它无损（形式）公平，同时又可敦促人们积极行动，因而多数情况下有助于效率的提高。
[59]

 如果债务人的财产足够清偿其所有债务，这样的原则本无不妥。只在债务人的财产不足清偿全部债务的情况下，无排他性的“先来后到”原则所带来的成本负担才变得突出，因为无论人们多么勤勉，可用来清偿债务的财产总是有限的，此时债权平等原则的意义才真正地彰显。当然，强调债权平等也不仅仅是出于效率的计算，还包含保护社会公平的考量。即把破产看作是每个交易当事人都要承受的后果，各债权人应平等承受，防止资力或能力强大的债权人以损害弱小的债权人为代价获取额外优势。
[60]



债权平等原则的内容主要有以下三个方面：

其一，同类债权人的受偿比例相同。如《企业破产法》第113条第1款第3项、第2款关于普通债权平等、按比例受偿的规定。

其二，排除个别的强制执行。如《企业破产法》第16条禁止债务人在破产受理后清偿个别债权以及该法第19条禁止个别债权人在破产受理后单独申请强制执行的规定。

其三，债权平等意味着实质平等。破产债权平等原则并不意味着所有破产债权都应受到形式上的平等对待，而是“相同的相同对待，不同的不同对待”。
[61]

 这里的“相同”或“不同”取决于权利本身所包含的顺序性特征，取决于破产法外的实体规范或当事人的特殊约定。我国《企业破产法》第82条要求在对破产计划进行表决时应根据债权人的不同类型分组，第113条区别不同债权人类型规定了清偿的顺序，便是此理。现实中，对债权何为相同，何为不同，常有不同见解。各国法在处理此项问题时，并无统一根据。例如，原则上数额并非区别对待各种债权的依据，但《企业破产法》第82条第2款却规定重整表决时可将小债权人单独编组。又如我国《企业破产法》第82条第1款第1项规定所有担保权人被编在一组，但德国或美国《破产法》都允许基于担保物的性质将担保债权人分别编组。
[62]

 再如，我国《企业破产法》第113条将职工债权、税收债权列为优先受偿债权，而有些国家则将其规定为普通债权。
[63]



其四，破产债权平等原则不得由债务人与个别债权人事先或事后通过合同加以排除。对此，英国法上的经典案例早有规定：“当事人所订立的阻止有关财产在破产时依破产法平等、按比例分配并借此谋求非法利益的合同无效。”
[64]



需注意的是，若债务人与全体债权人事先约定排除债权平等原则，或于债务人破产时达成一致事后排除债权平等原则，相当于顺序在先的债权人放弃其顺位利益，法律应予承认。例如，在债务人是一家生产型企业时，其能否继续生存或重整成果取决于供货商的配合，对于供货商就破产以前的货款债权要求得到更高比例清偿的主张，其他债权人若不予支持，则供货商将可能选择终止供货，从而导致债务人彻底丧失生存能力并损害全体债权人的利益。因此，对这种当事人自愿达成的、有利于破产财产增值的债权调整协议的效力，应予支持。

（三）债权人自治原则

在谈及该原则时，学者常引用1990年诺贝尔经济学奖获得者米勒的领奖致辞：严格按照金融学原理，在企业无力还债时，应当认为企业股东已经丧失了对企业的权益，从而其所有者资格也失去了存在的基础，取而代之，企业的债权人应成为新的企业控制人。他认为这样的安排既符合公司制度原理，又更具效率，因为相比而言，债权人比股东有更大动力选择最有助于实现企业价值的破产解决方案。
[65]

 尤其在公司的净资产低于零后，有限责任制度下的股东并不对公司债务承担个人责任，往往会选择风险大但收益高，而不是收益少但风险小的投资，如无限制，很容易损害债权人的利益。
[66]








[案例]
[67]


 　假设一家公司已经深陷财务危机。此时，对该公司开发出的一种新型产品，有两种销售策略：一是较为保守地推销，以保证中等的产品销售量和每一单位产品合适的利润；二是采取较为激进的策略，通过地毯式广告宣传加上打折销售的方式促销，以通过高额销售量而获取更高的利润。但是，目前尚不清楚该产品是否能够畅销并获利。此时，若债权人接管了公司，很可能采取保守的策略，因为即使失败，公司不能清偿债务的比例也较第二种策略小。但股东通常会更倾向于选择激进的策略，因为如果成功，其股份将增值；若不成功，则因为可借助有限责任的保护，股东也不会新增债务或承担个人责任。
[68]





又如，特拉华州Chancery法院Allen法官在Credit Lyonnais Bank Nederland, N．V. v. Pathe Communications Corp.案
[69]

 判决书内的著名“脚注55”中，也举例说明了可能面临无力偿债的情况会扭曲董事决策时的动机：“假设一家尚能偿债的公司只有一项资产，即根据初审法院判决对一家尚能偿债公司享有的51m美元（此处m代表million，下同）的或然债权。但当事人已经对该判决提起了上诉，初审判决有可能被改判或撤销。并且假设公司对债券持有人负有12m美元的债务，以及上诉的可能结果如下表：
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“在上述假定情况下，股票的当前市值（current value）是3.55m美元（15.55m－12m＝3.55m）。现在出现情形一：对方当事人以 12.5m 美元提出和解请求；情形二：对方当事人以17.5m美元提出和解请求。公司董事会应当以何种标准评价该项和解建议呢？显然，两种情形下，公司的债权人都会支持，因为他们能够避免75%的公司无力偿债风险。但是，股东通常会反对12.5m美元的方案，因为在该方案中股东将几乎一无所获。更重要的是，他们也可能反对17.5m的方案——尽管基于该方案，其在公司中的剩余财产价值将从3.5m增加到5.5m——因为选择进行诉讼的话，存在25%的可能性获得39m美元的结果（51m－12m＝39m），他们预期可获得9.75m美元的剩余财产价值（39m×25%可维持原判的机会）。这个数额将远远超过通过和解获得的5.5m美元。也就是说，此时股东更倾向于拒绝和解请求。



“如果我们从公司代表的利益共同体的角度出发，似乎很明显：接受超过15.55m的和解方案是最有利的，但是，那些认为自己应当直接对并且仅对股东负有信义义务的董事不会选择这种方案，而那些能够将公司看做独立的法律或经济实体的董事则会选择（此种方案）。后一类董事承认，当处于无力偿债边缘的公司在经营时，很可能出现以下情况：当存在机会主义行为的空间时，对于公司而言正确的、有效率的以及公平的行动方式可能会偏离股东（或债权人、或雇员，或其他任何公司利益相关者中的一个团体）的选择。”因此，公司即将无力偿债的情形会对股东或某些董事产生特别的激励和影响，将债权人置于机会主义行为的风险之下。要求董事在公司不能清偿或资不抵债时对债权人负有信义义务，有利于避免董事拿债权人的责任财产来过度冒险。






进一步讲，一个有利于效率提高的破产规则，不仅应当能在企业陷入困境时处理好后续事宜，使债权人获得最大限度的清偿，还应具有预防即避免或减少破产或破产损失的作用。在破产法上，预防的功能很大程度上通过对企业所有者及其所选任的管理者的惩罚或威慑来实现——让企业所有者和管理者了解，若企业破产，其将丧失对企业的控制，以促使其尽职与勤勉经营。
[70]

 各国破产法大都规定，除非采用债务人自我管理，否则破产程序一经开始，原（企业所有者选任的）管理层即被剥夺对企业的控制权。如《企业破产法》第15条、第25条规定，破产程序开始后，企业的管理者即应按照破产法院的指令工作，并向破产管理人移交有关企业管理的资料、文件和相应证明。
[71]



需要特别强调的是，债权人自治原则乃至上述米勒的理论都不能被绝对化。主要的原因是，债权人非“铁板一块”，并非在所有时候都可以有效合作。相比同是出资人的股东而言，债权人之间的差异巨大。例如，担保债权人往往希望破产程序尽早结束，以尽快实现其债权；职工债权人往往希望企业能够继续存续，以保住自己的工作岗位；普通债权人则往往希望能够获得尽可能高的清偿比例。甚至同类债权人内部仍有差别：同是担保债权人，有的担保物价值大、稳定性好，如不动产抵押权人，有的担保物则价值有限，且容易变动，如动产抵押权或浮动担保，其取向自然就有差异；同是职工债权人，有的年老体衰，长期重复在一条生产线上的单调动作而缺乏其他的谋生技艺，通常希望企业（或至少生产线）能够继续生存下去，有的则年富力强，善于调整适应，很容易改变工作，因而并不需要对企业的存续寄予不切实际的期望；同是普通债权人，有的债权额高，是债务人的长期合作伙伴，有的则数额不大，与债务人只有一次性的往来……在这样的格局下，完全的债权人自治的集体决策成本
[72]

 将很高，难以形成有效的合力，亦有不妥。从实证法的角度看，目前各国法大多基本承认债权人在破产案件中的主导地位，同时也通过破产法院、破产管理人对其自治进行必要的限制。

具体而言，债权人自治原则及其限制主要体现在以下几个方面：

其一，债权人影响破产管理人的选任。在现代各国的破产法中，破产程序的进展通常并不是由某个行政机构或法院主持，而是由破产管理人主导。破产中收集、管理、变卖和分配破产财产的职责都由其承担。在资格上，虽然各国都强调破产管理人相对于债权人和债务人的独立性，但毕竟债权人对破产有更大的利益，因此大都允许债权人对其选任施加影响。我国《企业破产法》第22条第2款也允许债权人会议申请法院更换管理人，但是更换的理由仅限于“不能依法、公正执行职务或者有其他不能胜任职务情形”，
[73]

 客观上禁止债权人基于个人喜好或信任等考量无因地更换破产管理人。相比而言，国外破产法院往往赋予债权人较大的选任权，如德国《破产法》允许债权人在第一次债权人大会上无因地罢免由法院预先指定的临时破产管理人，
[74]

 英国法甚至允许浮动担保权人自行指定破产管理人。
[75]



其二，决定破产进程中的重大事项。在破产开始后，债权实现有三种选择：清算、和解和重整（包括一般重整和转让型重整）。若遵循权利人是自己权利最好守护者的假定，对于这些不同形式的破产方案，破产法乃至破产法院只应持中立的态度，选择哪一个，由当事人——主要是债权人——自己决定。在具体程序上，我国《企业破产法》第7条第2款允许债权人在提出破产申请时就在重整、清算之间对破产程序进行选择。根据《企业破产法》第70条第2款，在债权人提出清算申请时，债务人或出资人可以提出重整申请，但根据同法第84条，是否通过重整计划仍主要由债权人自行决定，
[76]

 仅在债权人无理拒绝一项有利于债权人整体利益的重整计划时，法院才可以强制批准重整计划。
[77]

 在实行单一破产程序的国家（如德国），破产程序开始时并不对清算或重整做出最终决定，而是交由破产债权人在第一次破产债权人大会上决定。除破产程序的选择外，债权人还可对破产中的其他重大事项发挥影响。如《企业破产法》兜底性地规定，对将给债权人利益造成重大影响的决定，应获得债权人大会或债权人委员会的同意。
[78]



其三，参与破产债权确认与决定破产财产的分配。就破产债权的确认而言，债务人存在两种倾向：一种是持放任态度，拒绝对任何债权提出异议；另一种是持恶意干扰态度，拒绝承认所有债权。相比而言，让债权人参与债权确认既有助于发挥债权人期望获得最大清偿的动力，也让债权人保留了经过利弊权衡后（如诉讼成本的考量），放弃对一些数额较小的存疑债权提出异议的权利。如德国《破产法》规定，若破产管理人或债权人不对其他债权提出异议，有关债权即被视为确认。破产债务人的异议不影响债权的确定。
[79]

 该规则最大程度地强调了债权人自治，排除了债务人的异议权，能有效防止债务人恶意干扰破产程序的进行。相比而言，除债权人的异议权外，我国《企业破产法》第58条还规定了债务人的审查异议权，不必要地增加了债权确认环节，容易使破产程序的进展横生枝节。

（四）集体清偿原则

破产法上的集体清偿原则，指在破产程序中，各债权人应受破产程序的限制，不得谋求通过单独强制执行实现其权利。

[image: 第三章　破产法的基本原则]


企业破产时的状态与“公共池塘问题”
[80]

 极为类似。二渔民在同一池塘打鱼，如果相互合作（可持续捕捞：网眼适当，定期休渔），每年各得200斤；如果一方持合作的态度，另一方不合作（掠夺性捕捞），不合作方得300斤（细网、抢先打鱼），合作方得0斤；如果都不合作（均细网捕捞），则最终每人每年只能得100斤或更少（鱼的正常繁衍被破坏）。破产财产相当于鱼池，债权人相当于渔夫，在与其他债权人交往的策略中，每位债权人有合作与不合作两个选项。合作意味着在处置企业财产和是否继续维持企业经营（重整或和解）方面持积极的态度，如选择整体变卖而不是拆分变现，不合作意味着各方参与者都竭力抢夺企业财产而不顾整体价值，形成“所有人对所有人的战争”，最终损害全部债权人乃至整个社会的福利。
[81]

 解决公共池塘问题有两种路径，一是（多人）重复博弈，一是以强制性规定限制参与人的不效率选择。在破产情形下，多人重复博弈的通常并不存在，因为债权人、债务人、债权人相互之间很难有重复交易的机会。因此，多人重复博弈的模型——每个人自私博弈的结果不是整体利益最大，而是整体皆输，只有平等合作才能实现共赢，才是理性人的选择
[82]

 ——在破产中并无应用空间，于是对债权实现加以限制便成为法律的唯一选择。

支持集体清偿原则的另一理由是，由于破产企业中利益主体和利益内容极具多样性，破产开始后，完全的自愿合作是很难实现的。
[83]

 其一，实践中，除了关乎普通债权人的利益外，破产还同时受到担保债权人、职工、企业经理人、企业所有者、企业所在的社区、当地政府等多方主体的影响。让这些主体以自愿协商的形式达成交易的谈判成本非常高。如每个债权人将都试图追求比例高一些的清偿甚至完全受偿，往往不肯让步。其二，主体间信息不对称的状态严重影响协商的公平。例如，同样是债权人，破产债务人的开户银行一般比破产债务人的供应商更了解企业的状态；破产债务人的长期顾问律师也不会等到债务人破产时再去讨律师费。而作为债权人的消费者、小供应商、普通职工、侵权受害人等一般对企业的财务状况了解不多，在协商中处于不利的地位。其三，现实世界中有追求利益最大化的“理性人”，也存在一些“损人利己”甚至“损人不利己”的看似“非理性”的行为主体，例如有人想通过申请他人破产来破坏其声誉，有人想自己申请破产以逃避债务等，都需要通过“外力”加以规制。其四，我国现有经济、法律体制的不完善也是破产中当事人充分合作的障碍。

在讨论集体清偿时，必须同时考虑的是该原则的强制程度问题。这需要通过衡量强制的成本与收益加以判断。强制性破产程序的成本包括破产管理人的报酬、诉讼费用、其他专业人士的佣金和破产程序本身所引起的拖延成本等，收益则是破产财产整体性能得以保护，债权能得到较大比例清偿。在某些情形下，若债权人数量有限、类型单一，无须外来强制也能够以最大化破产财产的态度行事，便无采取强制的必要，而应适当地允许当事人通过自由协商（即所谓“合同破产”）来处理破产问题。为此，有学者建议对现行破产法作出适当的调整，即破产法也不应完全是强行性规范，还应包括相当的推定性规范，提供多种不同的破产制度供选择适用，不无道理。
[84]



集体清偿原则在破产法上主要体现在以下两个方面：

其一，在重整程序中常见的情况是，尽管企业有继续盈利的前景，并且为债权人提供了比较好的还款条件，但债权人仍选择拒绝接受破产重整计划，如担保债权人本不需要通过重整程序即可获得完全的清偿。鉴于此，破产法允许法院在条件具备时强制债权人接受重整计划，以达到增进企业整体价值的效果。
[85]



其二，为了保护债务人财产的整体价值和债权人的整体受偿，对债权人的自力救济和强制执行权以及债务人优先清偿个别债权人的行为加以限制。前者体现为破产中止制度，后者体现为破产撤销制度。破产中止制度对所有债权人普遍有效。当然，中止制度的存在理由因债权人种类不同而有所差别。对普通债权人而言，中止制度存在的必要性在于，普通债权人能够在破产程序中得到的清偿数额在破产开始之初并不确定，因此有必要给债务人或破产管理人一定的时间，以便理清债务人的财产总量，确定向普通债务人清偿的比例。实践中破产程序不可能一蹴而就，即使最简单的破产清算也需要3到6个月的时间，全部普通债权人只能等到破产程序终结，所有破产财产得到清理后再获得清偿。担保债权人受破产中止制度约束的理由和普通债权人不同。一方面，就企业财产的处置而言，在破产程序进行到一定阶段之前，往往很难确定有关的担保物是否将被用于企业未来的重整或清算，因此有必要让担保债权人等候适当的时间，以便确定对担保物的使用与处置方案。另一方面，通常只有在担保物的价值小于所担保的债权额时才能允许担保权人自行行使其担保权将担保物变现，因为若担保物的价值远大于担保债权的数额，允许担保权人自行变价将不利于实现担保物的最大价值，而担保权与担保物的数额或价值确定都需要时间。破产撤销指破产法允许破产管理人在符合特定条件时将债务人已转让出去的物或其他财产追回，作为实现全体债权人债权的财产基础。债务人财产原则上指的是在破产程序开始时债务人所享有的全部财产，这是债务人对债权人承担责任的基础。在这个意义上说，那些债务人在破产程序开始前已经转让出去的财产，在破产程序开始时已不属于债务人而属于第三人所有，因而就不再是破产财产。允许通过破产撤销的方式取回破产财产主要是基于集体清偿的考虑：一方面如果债务人财产的转移距离破产开始的时间很近，截然以破产的开始作为区别对待（破产前）已受偿债权人和未受偿债权人的标准不甚公平；另一方面必须防止破产债务人在破产程序开始前紧急地将破产财产转移出去，或防止特定的与债务人有特殊关系或熟悉债务人的债权人（与债务人串通）违反债权平等原则在破产开始前优先受偿。
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第四章　破产原因与破产申请

一、破产开始的基本理论

像生老病死为人之常情一样，企业也没有例外地要面临荣衰转变。导致这种转变的（当然，对多数生物体而言，由生而死是不可逆转的过程；而对于企业，荣与衰可能交错出现，若管理良好，并非不存在永久存续的可能），除了所有者、经营者的主观因素外，也有客观因素。

主观因素，主要指企业所有者与管理者的懈怠（包括因懈怠导致的误判）与机会主义行为。法律对此的回应是：（1）对于所有者，事先（即陷入破产前）强调对其个人财产权的全面保护，强调组织法上的“资本多数决”，以此激励其充分地维护与实现其权利，尽量避免将企业引入破产的境地；事后（即企业破产后）则剥夺其股权，使其丧失在企业中的所有者权益。（2）对于管理者，除了通过企业组织法上勤勉义务与忠实义务的规则、与其付出相适应的薪酬回报规则，事先地（ex ante）促使其努力为所有者的利益行事外，作为“威慑”，企业的管理层还必须要面对破产法所规定的、企业破产后直接及于其个人的各种可能的不利后果。






[提示]
 　在其他国家的经验研究中，企业破产清算后，100%的董事和CEO将会失去（在原企业的）工作；（在某些统计样本中）企业重整后，54%的董事和52%的CEO将会失去其工作，或可作为例证。
[1]








客观因素，主要指企业难以预测、不能直接控制的外部原因，主要包括以下几个方面：

（1）产业周期：社会经济的发展脚步是永不停歇的，因此，产业大都存在着周期，若不及时调整，企业将与产业整体的发展捆绑在一起，随着产业的衰落而萧条、破产。

（2）法律、政策调整：法律、政策直接影响企业的经营成本与发展方向。例如，在经济欠发达时期，为了鼓励经济的发展，国家常倾向于扶持能提供较多的财政收入和就业机会的企业。但随着社会的发展与观念的转变，国家会越来越侧重于环境与知识产权的保护，从而迫使企业将这方面的成本内在化（internalization），如果企业不能较好地适应这种变化，便可能面临破产的危险。






[提示]
 　在我国，法律、政策调整对企业的影响尤其大。以钢铁行业为例，2002年，全国钢铁行业的投资总额为710亿元，比上年增长45.9%；2003年，这一数字变为1329亿元，96%。于是，2003年底，国务院下发了《国务院办公厅转发发改委等部门关于制止钢铁电解铝水泥行业盲目投资若干意见的通知》（[2003]103号文），要求各地运用多种手段，迅速遏制盲目投资、低水平重复建设的势头……
[2]








（3）技术革命：技术进步是企业创新的重要体现，常可改变整个产业的运作模式。实践中有的技术进步是在企业的框架下完成的，但也有的技术进步源自国家、非营利的科研机构等，非企业所能直接控制。

（4）经济周期：在景气指数高的经济扩张期，市场趋于乐观，企业发展迅速，而在经济衰退期，企业与消费者都倾向于“节衣缩食”，一部分企业便将面临更为困难的经营环境。当然，从统计研究上看，经济周期的谷底与破产浪潮的波峰并不完全重合。后者仍有一定的滞后性。

此外，管理革新、政治变动甚至自然灾害，也都可能是导致企业破产的原因。总之，现代市场经济环境下，企业都面临着激烈的市场竞争，市场准入门槛越低，竞争的激烈程度就越高，而竞争的本质就是优胜劣汰。其中，“汰”就意味着企业可能要以破产的形式退出市场。
[3]








[引申]
 　就具体形式而言，企业走向破产的过程与企业规模、发展模式、经营管理体制等密切相关。以传统的大型制造业企业为例，其破产是一个长期、缓慢的螺旋式下降（downward spiral）的过程。有学者将此类企业的破产分为四个阶段
[4]

 ：



阶段一：破产程序开始前五年之外。在这个阶段，企业每年仍有盈利，但利润率呈现负增长，每年的利润总额则下降。在企业治理方面，管理层的治理僵化，维持现状，裹足不前。



阶段二：企业破产前三至五年。在这个阶段，企业每年的利润基本为零，负债开始增加，管理层治理僵化的状况日益明显。



阶段三：破产开始前一至三年。在这个阶段，企业为零利润，并且过度负债。在企业管理方面，管理层为了自保，开始背离股东的利益，导致“委托—代理”成本显著上升。



阶段四：企业进入开始破产程序的临界期。在这一阶段，企业事实上陷入难以自救的困境，处于破产清算或破产重整的边缘。



[引申]
 　与大企业破产不同的是，小企业的破产，常是短时间内发生、发展和完成的事件。如企业的经营常悬于个别项目，在有关项目因某种原因失败时，企业也即陷入困境。在这个意义上，企业的破产还债率低，甚至企业常常陷入因破产财产不足以清偿破产费用而不能开始破产程序的境地，这并不能归咎于破产制度不完善或公司法上的债权人保护制度不完善，而是这类企业的债权人不得不接受的市场风险。






综上所述，破产开始原因制度的设计，应当着眼于尽早开始破产程序，在企业危机初露端倪时便着手干涉，以避免企业财产在左右腾挪的挣扎中遭受更大的损失。

二、中国破产程序的异化与回归

在当前的环境下讨论企业破产程序开始的问题，仍应考虑我国的实际国情。1996年，即《企业破产法（试行）》实施10周年之际，中国工商银行企业破产问题课题组经过对50个城市的调研，撰写了《关于企业破产问题的调查报告》
[5]

 ，在很大程度上反映了破产法在当时的运行状态，以及人们对破产的基本态度。可以说，直到今天，该报告所反映的观念与状况仍在一定范围内存在。






[背景]
 　根据该“调查报告”，当时破产法贯彻实施中存在的问题主要有以下几个方面：其一，一些地方政府大力支持借破产之名，行逃废债之实的行为。
[6]

 其二，违反破产法，大量进行非法、违法的破产。
[7]

 主要表现在：行政指令破产；忽视债权人程序与实体权利；在资产评估中故意压价以人为压低破产清偿率，人为调高职工和退休人员的安置费用，形成无产还债的事实；将遣散职工的安置费变为职工转厂费等。其三，当时的法律、政策文件等缺乏对债权人权益的保障性规定，使债权人权益遭任意损害。



调查发现，任意侵害债权人合法权益突出表现有三：（1）封闭式破产，在制定破产预案和破产财产变现、分配过程中有意回避银行债权人会议决议对破产预案和破产财产分配预案的否决权。（2）银行抵押权优先受偿权被忽视或遭到严重损害。……由于广泛存在的地方保护主义倾向，在许多破产案件审理中，有意制造银行完全合法、有效的抵押权为无效抵押的假象，剥夺合法的银行抵押权人的优先受偿权。有的强行宣布抵押财产为破产财产，抵押权人被视为一般债权人参与破产财产的受偿，剥夺抵押权人的优先受偿权。造成抵押这一信用关系的混乱，以及对民法、担保法、破产法的公开无视，银行合法保全资产的法律手段已失效用。（3）抵押权遭废弃，抵押贷款严重损失。……国家经贸委、人民银行联发的49号文中关于‘以土地使用权为抵押物的转让所得首先用于安置职工’的规定，实际上否定了抵押权，从根本上动摇了我国的信用关系体系……目前，各家专业银行有抵押设定的贷款大约占到贷款总额的30%左右，上万亿元抵押贷款受到严重威胁，在银行内部引起了很大混乱，使得抵押制度难以执行下去。
[8]





按照课题组的分析，上述情形产生的原因主要有以下几点：（1）不恰当地把贷款冲销扩大为解决企业社会性债务问题的办法，人为夸大呆账核销的作用；（2）破产法缺乏对债权人合法权益的明确保障，为任意损害债权人利益强行废债留下余地；（3）有关破产的法律漏洞百出，且法律与相关文件相互矛盾，为有意曲解破产方法，违法非法破产提供了可乘之机；（4）行政机关、司法部门的执法行为缺乏有效监督机制，造成有法不依和执法的随意性。
[9]








从上述调查中，企业的主要债权人——银行——对当时的破产制度所持的怀疑态度可见一斑。其大背景是我国经济从计划到市场经济的变轨，银行的角色从国家财政的分支机构到独立的市场主体的转变。我国于2006年修订《企业破产法》时在破产原因上采取较严格的态度，很大程度上也反映了银行等债权人担心破产程序被滥用的心理。
[10]



时过境迁，随着我国改革的深入，企业与银行都日益市场化，政府在很大程度上也与企业相分离，因此（政府）直接干预企业破产的动力已不再充分，相信未来破产制度将日益回归到法治轨道上来。目前，破产法普遍适用的障碍，主要有法院体制上的不足、立法欠周详等因素。






[背景]
 　对于我国《企业破产法》颁行后实施效果不好的原因，奚晓明大法官的总结切中肯綮：“第一，社会有关方面对《企业破产法》功能的认识还不全面，还没有充分地认识到重整、和解程序在拯救危困企业方面的积极作用，以及清算程序在化解债权人冲突、了结矛盾纠纷方面的特殊功能，所以对符合破产条件的企业也较少启动破产程序；第二，破产案件不同于一般的民商事案件，其具有‘开庭’与‘开会’相结合，‘办案’与‘办事’相协调，‘裁判’与‘谈判’相交织的特点，需要法院和法官投入更多的资源和精力去解决，而当前的案件考评机制总体上还不利于激发法院和法官受理破产案件的积极性；第三，现行立法对企业破产实践中出现的一些问题未作出明确规定，保证企业破产程序顺利进行的配套制度还不完善，妥善解决这些问题很大程度上需要法院、破产管理人在审判实践中逐步研究和探索。”
[11]








三、破产程序开始的原因

（一）概述

我国《企业破产法》第2条和第7条对破产原因进行了规定，综合这两条，我国《企业破产法》中规定的破产开始原因有以下几项：

其一，不能清偿到期债务且资不抵债；

其二，不能清偿到期债务，并且明显缺乏清偿能力；

其三，不能清偿到期债务；

其四，资不抵债
[12]

 ；

其五，有明显丧失清偿能力的可能。

其中，一、二项适用于债务人申请破产清算和破产和解；原因三适用于债权人申请破产清算和重整；上述第四项适用于已解散未清算或清算中的法人申请破产清算（第7条第3款）；一、二、五项适用于债务人申请重整。






[讨论]
 　我国有学者主张区分“作为当事人提出破产申请事由的破产原因”与“作为人民法院受理破产申请的破产原因”，不失为一项有益的变通。
[13]

 尤其是《企业破产法》第7条第2款（“债务人不能清偿到期债务，债权人可以向人民法院提出对债务人进行重整或者破产清算的申请”）并未要求“资不抵债”或“明显缺乏清偿能力”。



对这一问题，在我国最高人民法院民二庭负责人就《关于适用〈中华人民共和国企业破产法〉若干问题的规定（一）》答记者问中，曾提及：“根据《企业破产法》第7条第2款的规定，债务人不能清偿到期债务是债权人提出债务人破产申请的条件，债权人向人民法院提出申请时，只要证明债务人不能清偿其到期债务即可。至于债务人系基于什么原因不能清偿其到期债务，以及债务人是否出现了‘不能清偿到期债务并且资产不足以清偿全部债务’，或者‘不能清偿到期债务并且明显缺乏清偿能力’的破产原因，无需债权人在提出破产申请时举证证明，因此，只要债权人提出申请时证明债务人不能清偿其到期债务，且债务人未能依据《企业破产法》第10条第1款的规定，及时举证证明其既非资产不足以清偿全部债务，亦非明显缺乏清偿能力的，人民法院即可当然推定债务人出现了上述两个破产原因之一。即，在债权人申请债务人破产清算的情形下，不能清偿到期债务既是债权人提出破产申请的条件，也是债务人存在破产原因的推定依据。”



在“官方”的立法背景说明中，也强调“这样规定是考虑到对于破产债权人申请债务人破产的条件不应过于苛刻，因为作为债权人只能知道现实的原因，即债务人对于已到期的债务没有清偿；如果让债权人来证明债务人的资产状况，是否资不抵债，是否已经明显缺乏清偿能力，则对于债权人来讲很难做到，对于债权人是很不公平的，不利于对债权人合法利益的保护。只要债务人不能清偿到期债务，债权人便可以此作为破产申请原因，申请债务人破产。”
[14]

 本书认为，这一解释，符合破产立法的原意，也符合破产法尽早开始破产程序的原理，应予认同。






此外，我国还有研究认为，应区分破产开始原因与破产宣告原因。理由是在破产实践中，立案庭在接收申请材料后由审判庭负责立案审查，其不仅进行形式审查，还进行实体审查的做法，导致“受理程序与审理程序混同，在客观上造成破产立案与破产宣告的混同，在审判实践中直接表现为不‘破’不‘立’，即达不到宣告破产的条件，就不予破产立案；反之，一旦立案，债务人企业也难逃被宣告破产的命运。”
[15]



对这一问题，本书持以下观点：

其一，我国并未在破产开始原因外单独规定破产宣告原因。从第107条第1款的文义上看，《企业破产法》并未额外规定破产宣告的条件，只是使用了“依照本法规定”的表述。这样的安排，严格按照字面解释，很难支持存在“独立破产宣告原因”的说法。笔者认为，若将“破产宣告”置于破产清算程序的整体框架之下看待，将其理解为破产清算程序的步骤之一更为妥当，即，破产宣告是破产清算中的一项程序性安排，是财产变现的时间起点（第109条、第111条），是债务人避免财产清算的最后机会（第108条）。实际上，第70条、第95条在表述上也都采取和第107条相同的安排，若理解为分别包含了独立的“破产重整原因”“破产清算原因”是不当的。

其二，在讨论破产案件立案问题时，应当区分破产案件和普通案件。普通案件的立案，通常不会对当事人间的实体性权利义务产生太大影响（充其量导致诸如诉讼时效中断等效果），而破产的受理则不同，除了启动临界期的计算外，还将导致强制执行程序的中止、债务人财产被破产管理人接管等一系列对当事人有本质影响的后果，因此由破产审判庭或专门的破产法官做出决定是更合理的安排。

其三，如本书下文所述，破产宣告制度在我国原本就是错误的安排，应予废除，更不应有独立的“原因”。

以下详细论述我国《企业破产法》上所规定的几项主要的破产开始原因。

（二）明显缺乏清偿能力






[背景]
 　按照了解2006年《企业破产法》制定过程的“内部人士”的口述，在制定破产法时，原本只规定了“不能清偿到期债务”“资产不足以清偿全部债务”和“有明显丧失清偿能力可能”三种各自独立适用的破产原因，但在付诸审议时，某人大常委会委员提出，应当对破产原因采取慎重态度，最终促成了现行法的“组合式”安排和“明显缺乏清偿能力”这一要件的提出。
[16]








对未来的法律适用而言，在尊重现有规定的情况下，还可以考虑的解决方案是：将“明显缺乏清偿能力”在解释上等同于“不能清偿到期债务”（如规定“明显缺乏清偿能力”指“债务人迟延履行债务，且在合理期限内无力偿还到期债务”），从而将“债务人不能清偿到期债务并且明显缺乏清偿能力”这一组合限缩为“不能清偿到期债务”。从现行“破产法解释一”的表述来看，可以说已经部分地作了此项处理：其第一到第四项都使用了“无法清偿债务”的表述。






《企业破产法》第4条：“债务人账面资产虽大于负债，但存在下列情形之一的，人民法院应当认定其明显缺乏清偿能力：（一）因资金严重不足或者财产不能变现等原因，无法清偿债务；（二）法定代表人下落不明且无其他人员负责管理财产，无法清偿债务；（三）经人民法院强制执行，无法清偿债务；（四）长期亏损且经营扭亏困难，无法清偿债务；（五）导致债务人丧失清偿能力的其他情形。”






当然，从表述上看，一如“明显缺乏清偿能力”规定本身的不科学性，解释的规定也同样是混乱的：虽然法释[2011]22号第2—4项和“不能清偿到期债务”同义，但第一项与“资不抵债”仍难以区分。

（三）不能清偿到期债务

法释[2011]22号第2条规定：“下列情形同时存在的，人民法院应当认定债务人不能清偿到期债务：债权债务关系依法成立；债务履行期限已经届满；债务人未完全清偿债务”。具体而言，不能清偿到期债务是破产程序开始的一般原因，普遍适用于自然人、法人及其他破产债务人，具有以下几方面特征。


1．显著性


为了促进“及时开始破产程序”（rechtzeitige Verfahrenseröffnung）这一目的的实现，对不能清偿的债务种类，德国《破产法》第17条第2款的规定比原来的《帝国破产法》的相应标准更宽松。按照现在的规定，无论是主债务还是附随债务，只要债务人到期不能清偿，都可作出“不能清偿到期债务”的认定。

就具体数额而言，我国法律上并未作出明确规定，原则上只要不是数目微小的债务即可。作为参照，在比较法上，近年来，德国的司法实践还逐步确立了一个所谓的“10%标准”——若不能清偿的到期债权额超过企业的流动资产的10%，则可认为债务人处于“不能清偿到期债务”的状态。
[17]

 又如，根据英国法的规定，可以申请破产的债权人的债权额必须在750英镑以上（英国1986年《破产法》第123条）。相比而言，对类似问题，美国《破产法》上的规定更富“债务人主义”色彩，其在规定破产申请人所持有的未清偿债权总额应超过10000美元（第303条）的同时，还要求债务人处于“整体性不能清偿”（generally not paying）的状态，在认定时，不仅要求考虑未能清偿的债权数额，还要考虑其与债务人经营规模的关系以及债务人未履行到期债务的经常性程度。
[18]




2．持续性


从时间上看，债务人必须是持续而不是暂时地缺少必要的偿付能力。
[19]

 也就是说，不能清偿到期债务，所指的是一种动态的、“时间段上的流动性缺乏”（Zeitraumilliquidität），而不是静止的、“时间点上的流动性缺乏”（Zeitpunkilliquidität）。当然法律上也没有必要明确规定到底该时间段应为多长，因为无论是规定一天、一周还是一个月，都可能过于僵化而欠缺灵活性，所以最好是交由裁判者根据实际需要决定，这也是德国法有意放弃对时间段作具体规定的原因。
[20]

 从目前德国的司法实践来看，通常债务人在三周内持续地处于不能清偿债务的状态，可被认为丧失清偿能力。
[21]

 英国1986年《破产法》上，只有债权人书面要求债务人履行，且债务人在3个星期之内仍未清偿到期债务或者为债务提供担保，债权人才能申请破产。
[22]



不能清偿到期债务的时间点，通常以法院裁定日为准。这在德国法上主要体现为裁定开始破产程序的决定日，在我国法上体现为法院决定受理破产程序之日。


3．停止偿付


停止偿付是不能清偿到期债务的重要表征。当然，要认定债务人不能清偿到期债务，更重要的是其停止偿付的状况能够并已经为外界所了解。在满足了这一点后，通常可以认为债务人已经从停止支付转为了丧失偿债能力，因为这种公开很大程度上表明了债务人自救努力的失败乃至其获得他人援助的可能性的消失。如果没有到期未能清偿的行为等证据，则应当通过查看其资产负债表来判断，即比较其负债（Verbindlichkeit）和短期可支配的流动资产，必要时还可考虑债务人可能获得的贷款：若债务人账面上虽然没有资金可供偿还债务，但能从银行获得贷款，则也不属于丧失偿债能力。


4．真实性


不能清偿的债务，原则上应是没有争议的债务，即债务人对债权的存在没有合法的、善意的异议或抗辩（bona fide dispute）。如果债务人对有关债权的存在及数额有异议，则债权人和债务人应当首先解决此项争议，在获得确定判决之前债权的存在只能是一个或有事件，因此债权人不得据此提出申请。
[23]








[比较]
 　美国《破产法》对“善意争议”并未给出明确定义，“第七巡回法院采用的标准是：如果债务的有效性在客观上存在事实或法律上的争议，那么对于非自愿破产（involuntary bankruptcy）案件而言，就属于存在‘善意争议’。法院并不需要确定争议的结果，只需确定是否其中之一存在。如果存在事实或法律上的争议，那么，债权人就不符合非自愿破产申请的要求。此‘客观标准’被法院采纳并遵循”。在In re West Side Community Hospital, Inc.一案中，三位申请人中的主要申请人Franklin Boulevard与被申请人订立了转让社区医院的资产转让合同，此后被申请人无力履行合同，申请人依其损害赔偿请求权提出破产申请，被申请人则抗辩认为，资产转让协议未能履行的原因除了申请人未能如约履行之外，还存在其他法律障碍，因而自己的行为并不构成违约。法院认为该抗辩成立，因而认定“善意争议”确实存在。
[24]








2005年，美国国会又进一步明确了认定“善意争议”的标准：包括数额和责任两个方面。在申请人初步证明数额与责任均无争议后，举证责任方转移给债务人，若债务人不能证明所涉债权存在“善意争议”，则债权人的适格性将得到支持。
[25]



当然，原则上债务人提出的争议必须及于债权之全部，如果仅限于部分债权，例如买卖合同中购买人对标的物存在轻微瑕疵的抗辩便不足以对抗出卖人提出破产申请的权利。另外，有关的争议如果是单纯为了避免开始破产程序的后果而无合理依据，则不影响债权的真实性。

仍值得讨论的是，在债务人不能清偿某个债权人的到期债务，其他债权尚未到期的债权人在了解到有关不能清偿的事项后，可否申请债务人破产？从破产法基本理论而言，破产原因制度一方面是为了及时开始破产程序，以防破产财产因为程序开始迟延而减损或遭债务人浪费，另一方面，也是为了保护债务人免遭债权人通过“威胁”申请破产而在利益上受到侵害。而在债务人存在不能清偿某些债务的情形时，实际上对相关债务人而言，已经符合破产开始的原因，因此在该直接相关债权人未提出破产申请的情况下，允许其他债权人提出破产申请并不会损害债务人的利益，也符合破产制度尽早开始破产程序的主旨。比较而言，在德国法上，不能清偿到期被认真追索的债权的主要部分、债务人向其债权人发出不能清偿到期债权的通知、来自债务人某个大债权人的信息、债务人关闭其经营场所、来自新闻媒体的信息、主要供货商收回带有所有权保留的供货等，都被认为是债权人可以申请开始破产程序的原因。
[26]



（四）具有不能清偿到期债务的危险

正如本书前文在分析破产开始的基本理论时所提出的，破产法应督促那些有破产可能的企业及早申请破产，或及早将这样的企业赶出市场。基于此，法律也将“具有不能清偿到期债务危险”规定为破产开始原因。

按照我国《企业破产法》第2条第2款的规定，债务人有明显丧失清偿能力可能的，可以依照本法规定进行重整。类似地，英国1986年《破产法》第123条也将能够证明债务人未来在到期时不能清偿债务作为破产开始的原因。
[27]

 德国1999年《破产法》也在原有的破产原因基础上，新增了“具有不能清偿到期债务的危险”这一项（第18条第1款）。具体而言，“具有不能清偿到期债务的危险”指“企业在已存在的债权到期时可能不能及时清偿（第18条第2款）”。须注意的是，为了防止债权人在债务人濒临破产边缘时对债务人施加额外的压力以谋求其个人私利，这一破产原因仅适用于债务人申请破产的情形，债权人无权以此为由申请债务人破产（德国《破产法》第18条第3款，我国《企业破产法》第7条）。

法律将“具有不能清偿到期债务的危险”规定为破产原因后，可能需要的一个配套制度是，企业应当有自己的财务计划（Finanzplan），计划中对未来一段时间内的收入、支出等情况作出统计和预期，以确定计划期内的现金流是否能够确保企业偿还预期债务，最终判断企业是否已陷入“不能清偿到期债务的危险”。
[28]



（五）资不抵债


1．资不抵债的概念及适用


在比较法上，资不抵债通常被规定为独立的破产原因，指债务人的全部资产不足以清偿其所负担的全部债务。
[29]

 通常确定资不抵债的时间点是法院对开始破产程序作出决定的时间。

资不抵债与不能清偿到期债务有密切的关系。资不抵债和不能清偿到期债务并不一定同时出现。一个企业可能没有资不抵债，但是已经丧失了偿债能力（比如企业有巨额应收账款，但无法在短时间内实现或变现
[30]

 ），也可能已资不抵债，但并未处于“不能清偿到期债务的状态”（如一个企业虽已资不抵债，但仍可借款偿债）。实践中的多数情形是，企业先资不抵债，然后在某一个具体债务上开始不能清偿到期债务。

资不抵债这一破产原因仅适用于法人：与法人不同，自然人或者由自然人组成的合伙的偿债能力（即“资不抵债”中的“资”）除了现存财产外，更多体现为该个人的人力资本即个人的收入能力（包括未来的收入能力），而该个人收入能力很难准确估值。另外，要求自然人以其未来所得还债，也不符合个人破产制度强调赋予自然人“重新开始”（fresh start）机会的理念（见后文详述）。


2．资不抵债的认定


从来源上说，资不抵债并不是严格意义上的法学术语，而是经济学、会计学意义上的概念。但既然在法学领域使用，也便有必要从维护法律确定性的角度给出一些辅助判断的构成要件。以下分别从资产和负债两个角度讨论。

[image: 第四章　破产原因与破产申请]


（1）资产的确定

从偿债的角度来说，凡是可以用于偿还债务的财产，均应当属于资产的范畴。由此看来，此处“资产”的概念应指企业的现实资产，即只要可以通过某种方式确定其价值，无论是否被包括在资产负债表之中，均可属于资产，包括各种物权、债权和其他权利。在确定资产的价值时，必须注意的是，尽管会计准则要求会计记载应当“真实可靠、内容完整”
[31]

 ，但现实中，任何估值方法都有其局限性，任何会计管理的信息都有所取舍，绝对意义上的真实可靠、内容完整是不可能的。以占资产总量比例较大的固定资产为例，其价值的计算方法在会计上有多种选择，因而公允价值的波动也较大。例如，一个企业的全部资产是10辆用了1年的载重汽车。设每辆汽车的购买价格是200万元，则其购买时候的总价值是2000万元。如果以企业继续经营为前提
[32]

 ，按照正常的折旧率，1年后，这些汽车可能值1500万。而如果清算变现的话，假如市场对这种卡车的需求有限，实际每辆只能卖到50万元。“资产”的确定应以哪一个为准？150万还是50万？又如，企业拥有的知识产权也是公司资产的重要组成部分，且占公司资产的比例越来越大，但由于不存在充分的市场，也同样面临评估的难题。






[案例]
 　在富邦产物保险股份有限公司申请唯冠科技（深圳）有限公司破产清算一案中，深圳中院先是驳回了债权人的申请。理由是：“iPad商标注册登记在深圳唯冠名下，在未有相反司法认定的情况下，被申请人深圳唯冠仍系iPad商标的权利人。目前，深圳唯冠名下无形资产之一的商标未做评估，商标价值未确定，尚不能认定深圳唯冠资产不足以清偿全部债务或明显缺乏清偿能力。”
[33]





“一个由于缺乏流动性而‘不能清偿到期债务’债务人，其资产负债表中的资产总额可能远远大于负债总额”。然而，当债务人的现金或现金等价物不能清偿到期债务且企业没有继续经营可能时，“债务人只能变卖实物资产用于偿债。此时，实物资产必须用变现价值来计量，它可能远低于债务人自己的资产负债表中以历史成本记录的资产价值”。
[34]

 有鉴于此，本书认为，在破产法上，资产的确定应采取动态的观念。即原则上应以清算价值作为评估企业资产值的基础，但同时也要考虑企业继续经营的可能性。尤其是在债务人继续经营的可能性很大时，其未来的收入能力应计算到资产中去。



就具体的计算方法而言，德国《破产法》上的做法可供参考。根据该法第19条第2款，“如果债务人的财产总额小于其现有负债总额，则构成资不抵债，除非根据相关的情况债务人企业继续经营的可能性非常高”。按照学说的解读，该规定实际上采纳了“并列检验法”。检验一：以拟制拆分变现（清算）的方式判断企业的资产是否大于负债。检验二：判断债务人是否具有继续经营的可能性。



前者主要是对实有资产的测算，后者则主要强调在未来合理期限内企业现金流与债务负担的关系，如果企业被认为不具有继续经营的可能性或者继续经营的可能性很小时，则应当对有关企业开始破产程序；如果企业继续经营的可能性很大，即便企业资产的清算变现额小于负债总额，也不构成资不抵债。
[35]

 该项解读在提出以后便被德国最高法院民事第二庭所采用，虽经短暂中断，目前仍为现行法所肯认。
[36]





在美国法上，债权人申请破产时，一项重要的条件是要求“债务人整体性不能清偿到期债务”。根据判例，在具体认定时要考虑以下因素：（1）未清偿债务的总项数；（2）未清偿债务总额；（3）未清偿情况的严重程度；（4）债务人对其债务人事项的整体处理情况。
[37]





我国法释[2011]22号第3条对资不抵债的认定作了初步的规定：“债务人的资产负债表，或者审计报告、资产评估报告等显示其全部资产不足以偿付全部负债的，人民法院应当认定债务人资产不足以清偿全部债务，但有相反证据足以证明债务人资产能够偿付全部负债的除外”。其中的“相反证据”应包含债务人有继续经营的可能性。另外，在审核债务人的财务状况时，通常审查债务人当年资产负债情况即可，但若负债的历史久远且属多年积累而成，必要时，可以考虑审查债务人全部的财务账册和财务凭证。
[38]








（2）负债的确定

企业的负债类型具有多样性。破产原因制度的目的主要着眼于在企业陷入困境时及时开始破产程序，从这个意义上说，在判断企业是否资不抵债时，应将企业的全部债务负担考虑在内，就像英国《破产法规则》所规定的，无论有关负债是当前的还是未来的、确定的还是不确定的、固定的还是浮动的。
[39]



实践中，对于涉及未来不确定债务或责任即会计上所说的“预计负债”和“或有负债”的案件，其破产法意义上的“负债”如何确定，值得研究。根据我国《企业会计准则第13号——或有事项》第4条，“预计负债”需满足以下三项要求：该义务是企业承担的现时义务；履行该义务很可能导致经济利益流出企业；该义务的金额能够可靠地计量。而“或有负债”则指“过去的交易或者事项形成的潜在义务，其存在须通过未来不确定事项的发生或不发生予以证实；或过去的交易或者事项形成的现时义务，履行该义务不是很可能导致经济利益流出企业或该义务的金额不能可靠计量”。与法律在确定企业是否资不抵债时需要将或有事项转换为具体金额不同，在会计安排上，只有预计负债需要确认（第4—13条）和披露（第14条）；对于或有负债，只须在资产负债表的附注中予以披露即可，而无须进行具体换算（第14条）。相比会计上的做法，在基于破产法的需要确定企业是否属于“资不抵债”时，即便对于会计上难以准确计量的或有负债也应进行评估，确定适当的价值。

（六）单行法上关于破产原因的规定

我国的2006年《企业破产法》全面修订之前，有一些单行法对破产原因也作了规定。如前所述，在未制定“破产施行法”的背景下，这些法律在《企业破产法》颁行后也未再作修订，例如：






《公司法》第188条规定：“清算组在清理公司财产、编制资产负债表和财产清单后，发现公司财产不足清偿债务的，应当依法向人民法院申请宣告破产。”



《商业银行法》第71条第1款规定：“商业银行不能支付到期债务，经国务院银行业监督管理机构同意，由人民法院依法宣告其破产。”






在这些法律中，诸如“公司财产不足清偿债务”“商业银行不能支付到期债务”“合伙企业不能清偿到期债务的”等关于破产原因的表述，都与《企业破产法》的规定有所差异。另外值得注意的是，这些法律之间的关系也很难处理：一方面，《企业破产法》属新法，但另一方面，其他的法律又都是特别法。这些问题，未来都需要通过《企业破产法》的修订彻底解决。






[案例]
 　在“中国建筑材料工业地质勘查中心广东总队与海南华联水泥有限公司破产清算纠纷上诉案”中，债权人申请债务人破产。一审法院驳回了债权人的申请。对此，债权人和债务人均提出上诉，债权人主张债务人资产（主要是土地使用权）的评估值虚高；债务人也要求开始破产程序，主张自己在已经判决而确定的6000余万的债务外，还有几千万未经诉讼确定的债务，即便当前的资产评估值为7000万，也已构成资不抵债。对于债权人与债务人的同时上诉，二审法院未对当前资产评估值做进一步地审查，而根据华联公司向法院提交的《华联公司诉讼案债务统计表》所统计的债务数额（6906万元）及目前债务人财产的评估值是7000多万的情况，认为债务人尚未具备破产原因，裁定驳回了债权人与债务人的上诉。
[40]





海南高院将其裁定建立在《华联公司诉讼案债务统计表》的基础上，同时认为债务人提出的“债务人仍有其他负债”的情况缺乏证据佐证（很难理解在债务人自认债务的情况下，还需要什么其他的证据），且完全不回应当事人主张的评估虚高的问题，让人难以理解，也有违《企业破产法》及法释[2011]22号推动破产程序尽早开始的精神。






四、破产申请

（一）破产申请人


1．现行法关于破产申请人的规定


和其他民事程序一样，破产程序的开始也实行“不告不理”原则。若没有任何人提出破产申请，法院不能主动开始一项破产程序。按照《企业破产法》第7条的规定，我国可以提出破产申请的人包括债务人、债权人和清算义务人。该法第9条同时规定，人民法院受理破产申请前，申请人可以请求撤回申请。

在比较法上，根据德国《破产法》第13条第1款第2句的规定，破产债权人和债务人都有权提出破产申请。被申请人（债务人）不得请求撤销破产申请，但可以通过履行债务而阻止破产程序的开始（这种情况下债务人要承担相应的破产费用）。破产申请人也可以在法院作出破产开始（或不开始）的决定前主动撤回其申请。

与我国和德国相比，美国《破产法》一直具有债务人主义的传统，在破产申请事项上，对债务人提出破产申请基本没有特殊限制，而对债权人提出破产申请则有较多强制要求。


2．自愿破产与非自愿破产


自愿破产（voluntary bankruptcy），是指由债务人提出破产申请而引起破产程序的破产类型。非自愿破产（involuntary bankruptcy），指由债权人提出破产申请而引起破产程序的破产类型。如前所述，在美国《破产法》的立法史上，自愿破产与非自愿破产是贯穿19世纪上半叶立法争论的重要话题。






[背景]
 　对此，当时威斯康星州参议员潘恩（Paine）的评论很有代表性：“强制破产是荒谬的事情，让人厌恶……（把它强加给债务人）是个错误，既强人所难，又毫无道理。尤其对自由自在、憨厚老实的西部人来说简直是个侮辱，他们被逼到约束衣里，而华尔街的疯子们从中获益。农场主和西部商人也反对它……我们不需要新的国家追债法（national collection law）。”
[41]








经过反复的博弈，当前的美国《破产法》可以说是结合了自愿破产与强制破产规则，但从破产统计上看，自愿破产的案件占绝大多数。
[42]

 相对于自愿破产，破产法最初的形式——非自愿破产则是建立在债权实现与债权人保护的观念上的。

由是观之，在理解破产原因与破产开始条件时，还应当明确有关制度的背景：（美国法上）关于（非自愿）破产原因的规定，主要是为了限制债权人过度追夺债务人，而不是着眼于防止债务人滥用破产程序。与以债务人保护为主导思想的美国《破产法》相比，我国乃至德国等国破产法更多是债权人主义的导向，其关于破产原因的规定，很大程度上是为了防止债务人滥用破产程序逃、废债务。以下关于破产申请人的要求十分突出地表明此点。

（二）债权人申请

鉴于我国《企业破产法》在第7条第2款并未对破产申请的具体条件作出进一步的明确规定，以下结合德国《破产法》和美国《破产法》的相关规则加以说明，希望有助于我国《企业破产法》相关规则的具体化。


1．德国《破产法》


如前所述，德国《破产法》第13条第1款规定的债权人的范围非常广泛，原则上取回权人和别除权人都可以成为这里所要求的债权人。
[43]

 对于该项制度，主要限制是要求申请人对破产程序的开始具有“法律上的利益”（rechtliche Interesse）。对于附条件、附期限之债的债权人和清偿期限尚未届至的债权人，尽管其暂时无权主张履行，但其债权的实现取决于债务人良好的资信状况，因此仍可认为其具有法律上的利益。相反地，具有高度人身属性的债的实现，严格说来与债务人的资信状况并无关联，因此破产法上不认为相关债权人对破产申请具有法律上的利益。除此之外，不得提出破产申请的情形还包括以下几种：

（1）当事人有更简单、快捷、经济的法律救济手段。如所有权人可以根据所有物返还请求权径直地实现其权利，又如担保物权人可以直接就担保物拍卖、变卖的所得优先受偿。当然，若担保物的变现所得不足以清偿全部债务，未获清偿的部分转为普通债权，担保债权人则可以就这部分债权以普通债权人的身份提出破产申请。
[44]



（2）破产申请并不能使申请人的法律地位获得好的转变。例如对已经经过了诉讼时效的债权，权利人不得提出破产申请。
[45]



（3）申请人试图通过破产申请追求与破产无关的目标，如为了不正当竞争的目的申请他人破产，或者为了规避法律上的债权确认程序而申请他人破产。如果债权人滥用破产程序而提出破产申请，应根据德国《民法典》第826条承担背俗侵权的责任。

另外，在债权人提出破产申请时，应证明其债权之存在以及破产原因的存在具有可信性（Glaubhaftmachung）。也就是说，如果债务人能够对债权人的申请提出有力的异议从而动摇了有关债权的真实性，则可阻止破产程序的开始。
[46]

 还需要注意的是，在德国法上，债权人所持债权数额微小，并不影响其破产申请权。
[47]




2．美国《破产法》


如前所述，美国《破产法》上绝大多数破产程序以债务人申请开始，但法律也赋予了债权人申请破产的权利。尽管应用较少，这一权利仍具有重要的意义，如债权人必要时可以通过提出破产申请启动破产临界期的计算，以期通过破产撤销程序防止债务人转移或隐匿财产（见本书破产撤销部分详述）。
[48]



按照美国《破产法》，如果债务人的债权人少于12人（不包括劳动债权人），则其中一个债权人提出破产申请即可。如果债务人的债权人多于12人，则必须有3名以上的债权人联名才能提出破产申请。实践中常常遇到的问题是欲提出破产申请的债权人对债务人的负债状况缺乏充分的了解，各债权人相互也不认识，没有办法找到其他两名债权人与其共同提出申请。通常可行的办法是，根据有关规定
[49]

 ，债务人在一名债权人提出破产申请后必须向法院提交一份附有债权人名单、地址、债权类型及数额等内容的报告，这样该债权人就可以获得其他债权人的信息。
[50]

 另外一个办法是债权人在提出申请后再撤回其申请，在这样的案件中法院就有义务将该事项通知债务人的所有其他债权人并记录在法院的文件中
[51]

 ，然后该债权人即可通过查阅案卷而得知其他债权人的信息。

美国《破产法》对可以提出破产申请的债权数额是没有要求的，无论多少都可以提出（BC § 303（b））。债权是否到期
[52]

 、是否有足额的担保
[53]

 也都不影响其破产申请权。不过，如前所述，在债务人的债权人多于12人时，须由3名债权人共同提出申请，且该3名债权人的无担保债权总和至少要达到10000美元。
[54]



和德国《破产法》类似，按照美国《破产法》，在非自愿破产中，申请人亦不得恶意申请他人破产，即不得通过申请他人破产追求不适当的目的（improper purpose）。如基于对债务人的憎恶提出破产申请以中断债务人的经营，利用破产申请谋求对营利公司的接管或控制等。
[55]



（三）债务人申请

我国《企业破产法》对债务人申请破产加以较多限制，债务人欲开始破产程序，需要实质性地证明自身资产状况的恶化。以下详细论述。


1．债务人申请的一般条件


在我国，根据《企业破产法》第2条和第7条的规定，债务人在申请破产时应提供相应的证明。

与我国法防范债务人借破产逃债的态度不同，在德国和美国，相比债权人提出的破产申请，在债务人提出破产申请时，法律并不要求其证明破产原因的存在具有可信性。在破产债务人是法人时，申请的机关也并非股东会或股东大会，而是法人机关（董事会、监事会）的成员。在债务人提出破产申请时，只要其不违背诚实信用的原则即可，不能清偿到期债务甚至资不抵债都不是必要条件。
[56]

 这种宽松的规则，有利于破产程序更早地开始，从而有利于企业及其债权人利益的保护。相比而言，我国法上的严格要求是一种“治标不治本”的做法。实际上，只要破产程序完善并得到了较好的执行，企业是难以通过破产逃避本应承担的法律责任的。


2．董事、高管的破产申请义务


（1）德国法上股东、董事、监事的破产申请义务

在债务人破产申请中，比较特别的是董事和高管的破产申请义务。这在我国没有明确的规定，但以下德国《破产法》第15a条的相关规则可供参考。第1款：若某一法人丧失清偿能力或资不抵债，则法人代表机关成员或清算人应无过错地、毫不迟延地，最迟在丧失清偿能力或资不抵债起3周内，提出破产申请。第3款：若有限责任公司的代表机关丧失，则每位股东，若股份有限公司的代表机关丧失，则每位监事会成员，应负担上述申请义务，除非其不了解有关丧失清偿能力或资不抵债的状态。第4款：违反上述申请义务，未提出、未正确提出或未及时提出破产申请，则处以3年以下徒刑或罚金。第5款：过失违反前款义务，处以1年以下徒刑或罚金。

在董事、高管违反上述义务时，将构成德国《民法典》第823条第2款所称的因“违反保护性法律”而产生的侵权行为，即德国《破产法》第15a条所保护的债权人可以对董事、高管提起侵权损害赔偿之诉。值得借鉴的是，在侵权赔偿范围上，德国法区别对待新债权人和旧债权人。二者划分的时间点是公司丧失清偿能力之时（至多是在丧失清偿能力后的3周），在该点之前发生债务的是旧债权人，在该点之后发生债务的是新债权人。在破产清算中，新旧债权人向董事、高管请求的损害赔偿数额是不同的。对于旧债权人，以因董事、高管迟延申请破产而导致债权损失的扩大部分为限。例如在应该提出破产申请之时，债权的受偿比例是50%，但由于管理人延迟申请破产，导致最终的偿债比例为5%，则管理人对45%的未获清偿部分承担赔偿责任。对新债权人的赔偿，则是其全部损失，因为如果董事、高管及时开始了破产程序，则新债权人将不会与债务人企业进行任何交易，进而不会遭受债权不能实现的损失。如在前述的例子当中，如果债权人是新债权人，董事等要承担新债权人债务的95%比例的赔偿（新债权人可以通过破产程序从公司剩余资产中获得5%的清偿）。

（2）英国法上的欺诈性交易、不当交易制度

在英国法上，1948年的《公司法》第332条规定了公司以欺诈为目的从事公司经营的刑事责任。企业蓄意欺诈而进行交易时，相关的管理人员不仅要负损害赔偿责任，还要承担刑法上的自由刑和罚金刑。在1986年，第332条被分为两个部分，一部分被放置在修订的《公司法》的第458条（在英国2006年《公司法》中变更为第993条），主要规定蓄意欺诈的刑法上的责任；另一部分规定在英国1986年《破产法》第213—215条，其中第213条规定了“欺诈性交易”（fraudulent trading），第214条规定了“不当交易”（wrongful trading），第215条规定了相应的诉讼程序。

英国《破产法》第213条规定：“在对公司进行清算的过程中，如果发现公司的任何一项交易是带有蓄意违约的目的（with intent to default），或为了任何欺诈目的，经清算人的申请，在认为合适的情况下，法院可以要求以前述方式进行交易的任何知情人对公司做出充实资产的支付。”欺诈性交易的认定，关键在于行为人主观上欺诈的故意。实践中，这一点很难证明。研究表明，在大量的交易中，公司董事等经理人行为时更多是处于“自欺”（self-deception）的状态，即盲目相信有关交易将会成功，尽管已经意识到在不成功时将给债权人造成较大的损害，但是他们往往无视这种可能性。而这种状态是很难通过欺诈性交易制度加以救济的。
[57]



1982年，负责对企业破产问题进行研究的库克委员会就这一问题的进一步研究（库克报告
[58]

 ）表明，尽管欺诈性交易制度可能有助于清算人与债务人达成庭外和解，但是对增加公司可分配给债权人的财产却毫无帮助，进而认为不应仅在存在欺诈性交易的前提下才课以民事责任，建议对不负责任的交易也应当追究责任。最终，英国确立了施行至今的1986年《破产法》上的“不当交易”制度。
[59]

 该法第214条第1款规定：“……在对公司进行破产清算的过程中，若发现公司董事有本条第2款规定的情形且不存在本条第3款情形，通过清算人的申请，法院可以要求他在法院认为适当的程度内，对公司做出充实资产的支付。”第2款规定：“有下列所述的情形时，本款发生适用：（1）公司已经进入破产清算程序；（2）在公司开始破产清算前一段时间内，该人知道或应当知道公司不存在避免破产清算的合理可能（还继续经营而不清算或申请破产）；且，（3）在此期间，该人为公司的董事。”这里的“董事”，除了实际就职于公司的董事外，也包括“影子董事”（shadow director）。这样的理解在很大程度上扩大了“不当交易”制度的适用范围，使潜在的可能担责的对象包括银行和作为股东的母公司。考虑到影子董事制度要求当事人对公司有实际的管理权，英国法院在将有关责任扩及银行时，持较为谨慎的态度，而对于母公司，标准则较为宽松。
[60]



在法律后果上，如果董事从事了不当交易或欺诈交易，则应负补充公司资产的责任（法律中的表述是“make…contribution to the company's assets”）。这是董事对公司而不是对债权人所承担的责任，在理论上仍坚持公司的独立人格，坚持由公司而不是债权人向有关董事主张损害赔偿。

从实际效果上看，现实中很少有不当交易主张获得支持的案例。
[61]

 这在很大程度上说明，判断董事的交易行为是否“不当”，是非常困难的。另外，关于不当交易制度的适用，还须注意以下两点：其一，该制度的启动取决于清算人（liquidator）的申请，而清算人在决定是否提出申请时，还会进行基于申请成本和收益比较的权衡。实践中，清算人还须对诉讼成本进行判断，通常仅在有十足胜算的把握并在债权人提供充分支持的情况下才会提出相应申请。
[62]

 其二，在确认董事责任时，必须贯彻类似“业务判断规则”（business judgment rule）的思想，综合考量诸如一般董事的合理勤勉标准，董事的知识、经验与能力，公司所处的竞争环境，董事所掌握的信息等因素。
[63]



除上述成文法规则外，英国普通法上还确立了类似的规则，甚至董事责任在发生时点上要早于1986年《破产法》第214条所确立的时点，进而成为该条的重要补充。
[64]



英国法上与“不当交易”相关的另一项制度，是董事资格剥夺制度（company directors disqualification）。该制度规定，在董事不适格时，有关的国家机关（secretary of the state or official receiver）可以剥夺其任职资格，期限可以是2—15年。具体的标准主要有两类，一是行为失当（recklessness），二是懈怠无能（incompetence）。
[65]

 与不当交易制度由清算人发动不同，董事资格剥夺制度在英国由拥有专门人员与经费的政府部门依职权启动，数量和（震慑）效果显著。
[66]



（3）美国法上的加深破产责任

在美国法上，董事、高管在公司陷入困境时申请破产的义务，属于信义义务（fiduciary duty）的一种。即其在公司“濒临破产”（vicinity of insolvency）的情况下，同时对股东和债权人负有信义义务。
[67]

 该制度属于公司法、信托法上的特有制度，在美国法上积累了数量众多的案例，与“业务判断规则”（business judgment rule）等制度共同作用，为公司的治理提供了周全的指引。基于此项背景，在司法实践创设“加深破产”（deepening insolvency）
[68]

 的侵权责任时，有学者提出了质疑，认为侵权法难以承担提供细致规范指引的重任。
[69]

 当然，实践中也有学者在理论上彻底否定董事、高管对债权人承担信义义务的必要性（是为“少数说”）。
[70]



总之，尽管有所争议，尽管理论建构的具体模式不同，总体来说，董事、高管在公司陷入困境时拖延进入破产程序，是要对债权人或（由破产管理人所代表的）公司承担相应法律责任的。

（4）中国法

我国台湾地区“民法典”第35条规定：“法人之财产不能清偿债务时，董事应即向法院声请破产。不为前项声请，致法人之债权人受损害时，有过失之董事，应负赔偿责任，其有二人以上时，应连带负责。”台湾地区“公司法”第211条（亏损之报告及破产之声请）规定：“公司亏损达实收资本额1/2时，董事会应即召集股东会报告（第1款）。公司资产显有不足抵偿其所负债务时，除得依第282条办理者外，董事会应即声请宣告破产（第2款）。代表公司之董事，违反前二项规定者，处新台币2万元以上10万元以下罚款（第3款）。”在学说中，后一规定也被解读为台湾地区“民法典”第184条第2款所说的“保护他人之法律”，在董事违反该条而迟延申请破产时，应对债权人承担侵权损害赔偿责任。
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比较而言，关于董事、高管迟延申请破产的责任，我国法并无直接规定。若进行较为宽泛的解释，《公司法》第150条规定或许可以成为债权人寻求救济的依据。该条规定：“董事、监事、高级管理人员执行职务时违反法律、行政法规或公司章程的规定，给公司造成损失的，应当承担赔偿责任”。在解释上可以认为，在公司已陷入明显丧失生存前景的情况下，董事、高管人员若仍故意或重大过失地以损害债权人利益为代价继续经营，其应对公司承担赔偿责任。据此，至少公司本身可以对董事、高管人员提起诉讼，要求损害赔偿。在破产程序中，公司由破产管理人接管，故破产管理人可以代表公司向董事、高管人员提起损害赔偿之诉。

关于董事、高管任职资格剥夺的制度，我国法有所规定。其中，较早正式对公司董事消极资格作出的规定体现在1992年5月15日国家经济体制改革委员会（现“发改委”）发布实施的《股份有限公司规范意见》第61条中，该条以列举的形式分六种情形对不能担任公司董事的情况进行了规定。
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 1993年《公司法》在其第57条中对董事消极资格作出了规定，该法于2005年、2013年修订后，该条款的相关内容体现于《公司法》第146条中。此外，中国证监会从1997年到2007年的十年间，曾先后作出五个规定对董事任职资格的消极条件进行规范。
[73]

 银监会2006年1月12日颁布的《中资商业银行行政许可事项实施办法》
[74]

 ，保监会2006年7月12日颁行的《保险公司董事和高级管理人员任职资格管理规定》（第17条），分别对中资商业银行和保险公司的董事任职资格作出了规定。我国《企业破产法》第125条规定：“企业董事、监事或者高级管理人员违反忠实义务、勤勉义务，致使所在企业破产的，依法承担民事责任。有前款规定情形的人员，自破产程序终结之日起三年内不得担任任何企业的董事、监事、高级管理人员。”

上述这些规定可以改进的内容至少包括以下几个方面：其一，应进一步明确剥夺董事任职资格的标准；其二，制定细致周全的董事资格剥夺的程序性规则，明确执法主体、人员配置、经费安排等事项；其三，建立完善的登记制度，将董事资格剥夺的情况向公众公示，并由工商行政部门或其他适合的部门进行管理和监督。

五、破产受理

（一）破产申请的受理

在我国，破产开始的标志，是法院裁定受理破产申请。

根据我国《破产法》第10条的规定，债权人提出破产申请的，人民法院应当自收到申请之日起5日内通知债务人。债务人对申请有异议的，应当自收到人民法院的通知之日起7日内向人民法院提出。人民法院应当自异议期满之日起10日内裁定是否受理。若债务人未提出异议，人民法院应当自收到破产申请之日起15日内裁定是否受理。有特殊情况需要延长前两款规定的裁定受理期限的，经上一级人民法院批准，可以延长15日。

实践中，鉴于破产受理期限自人民法院接受破产申请之日起计算，有的法院在接受破产申请时并不出具收到申请的书面凭证，导致受理期限无法起算，从而实现拖延受理破产案件或拒绝受理破产案件的目的。为了有效抑制此种做法，最高人民法院在法释[2011]22号中规定（第7条第1款）：“人民法院收到破产申请时，应当向申请人出具收到申请及所附证据的书面凭证”。为了进一步促进破产案件的受理，在申请人向人民法院提出破产申请，人民法院未接收其申请，或者未按法释[2011]22号第7条执行时，申请人可以向上一级人民法院提出破产申请（第9条第1款）。上一级人民法院接到破产申请后，应当责令下级法院依法审查并及时作出是否受理的裁定；下级法院仍不作出是否受理的裁定的，上一级人民法院可以径行作出裁定（第9条第2款）。上一级人民法院裁定受理破产申请的，可以同时指令下级人民法院审理该案件（第9条第3款）。这些规定可以在一定程度上制约法院试图拖延破产受理的做法。
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在制度上采取必要措施限制破产案件的受理拖延，有十分重要的现实意义。对一些企业而言，若能及时开始包括重整在内的破产程序，将有助于最大限度地避免财产损失，保护债权人最大利益。






[案例]
 　在东星航空破产案中，债务人系航空企业，而在《民航航班时刻管理暂行办法》第50条
[76]

 规定“航空公司连续4周未使用已取得的时刻且不主动归还，航班时刻协调机构将航季剩余时间的该时刻收回并放入时刻池。航空公司连续4周时刻使用率平均低于50%，航班时刻协调机构取消其后续4周该时刻总量的50%，并放入时刻池”。在当年东星航空破产案中，若能在破产重整申请日后（2009年4月8日）较早、较快地受理，或许将不至于出现航线与时刻资源流失的后果，而该项资源无疑是本应用于偿债的破产财团的一部分。
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（二）破产申请的审查

人民法院收到破产申请后应当及时对申请人的主体资格、债务人的主体资格和破产原因，以及有关材料和证据等进行审查，并依据《企业破产法》第10条的规定作出是否受理的裁定（法释[2011]22号第7条第2款）。

就申请人应具体提交的材料，我国法院根据地区的实际需要，常常有更为具体的规定。以北京市为例，在《北京市高级人民法院审理企业破产案件操作规程》（2004年2月16日北京市高级人民法院审判委员会第117次会议通过）中详细规定了当事人申请破产所应提交的材料。其中，债权人提出破产申请的，应当向法院提交如下材料：（1）债权发生事实及有关证据；（2）债权性质、数额；（3）债权有无财产担保，有财产担保的，应当提供证据；（4）债务人不能清偿到期债务的有关证据。债务人提出破产申请的，应当提交如下材料：（1）破产申请；（2）企业主体资格证明；（3）企业法定代表人与主要负责人名单；（4）企业职工情况和安置预案；（5）企业亏损情况的书面说明，并附审计报告；（6）企业至破产申请日的资产状况明细表，包括有形资产、无形资产和企业投资情况等；（7）资产负债表等有关会计报表；（8）企业在金融机构开设账户的详细情况，包括开户审批材料、账号、资金等；（9）债权清册，应列明企业的债务人名称、住所（包括邮政编码、电话等）、债务数额、发生时间和催讨偿还情况；（10）债务清册，应列明债权人的名称、住所（包括邮政编码、电话等）、债权人债权数额、发生时间和偿还情况；（11）企业涉及的担保情况；（12）企业已发生的诉讼情况。
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另外，国有企业向法院申请破产时，应当提交其上级主管部门同意其破产的文件；其他企业应当提供其开办人或者股东会议决定企业破产的文件。申请破产的债务人系三资企业、有限责任公司、股份有限公司，无上级主管部门的，应提交股东大会或董事会决定申请破产的决议。国有企业申请破产的，应通报企业职工代表大会或职工大会，并将有关书面材料提交法院。被申请破产企业的资产涉及房产、土地使用权的，应提交政府部门颁发的房产证明、土地使用权证明。被申请破产企业对外有财产抵押的，应提交有关抵押合同、抵押登记等有关材料。被申请破产企业设有分支机构或全资子公司的，应提交分支机构或全资子公司的会计报表、资产情况、债权债务清册等。被申请破产的企业投资，与其他企业开办联营企业、三资企业、有限责任公司、股份有限公司的，应提交其在上述企业的投资情况，包括投资数额、所持股份、收益等情况。

（三）裁定受理或不受理破产案件

经过受理审查后，法院认为符合《企业破产法》第2条、第7条的规定，应当裁定受理。人民法院受理破产申请的，应当自裁定作出之日起5日内送达申请人。债权人提出申请的，人民法院应当自裁定作出之日起5日内送达债务人。债务人应当自裁定送达之日起15日内，向人民法院提交财产状况说明、债务清册、债权清册、有关财务会计报告以及职工工资的支付和社会保险费用的缴纳情况（第11条）。

人民法院裁定不受理破产申请的，应当自裁定作出之日起5日内送达申请人并说明理由。申请人对裁定不服的，可以自裁定送达之日起10日内向上一级人民法院提起上诉（第12条第1款）。




[1]
 　Gilson, Management Turnover and Financial Distress, 25 Journal of Financial Economics, 241 （1989）; Gilson, Bankruptcy, Boards, Banks, and Blockholders: Evidence on Changes in Corporate Ownership and Control When Firms Default, 27 Journal of Financial Economics, 355 （1989）.


[2]
 　在这一政策下，江苏铁本公司最终瓦解。吴晓波：《大败局II》，浙江人民出版社2007年，第180页。


[3]
 　需要强调的是，大多数企业之退出市场是在企业资本耗尽后关门了事，并非通过破产而完成。


[4]
 　Hambrick et al., Large Corporate Failures as Downward Spirals, 33 Administrative Science Quarterly 1 （1988）．


[5]
 　中国工商银行企业破产问题课题组：《关于企业破产问题的调查报告》，载《经济研究》1997年第4期，第15—23页；类似研究，还可以参见宋养琰：《企业破产——增强国营企业活力的一条必由之路》，载《经济研究》1992年第2期，第45页以下。


[6]
 　“调查发现……从大量存在的破产案例来看，破产企业除了更换一个名称（有的甚至连名都不更改）以外，旧的企业实际并未消亡，仍在旧的生产方式、技术手段和经营方式下，用原有的工人生产原有的产品。唯一的变化是破产企业原欠银行的巨额债务借破产清算而一笔勾销了。据了解，这种借破产之名假破产真废债的行为，最初只是个别企业或个别地区的个例，但近两年却迅速蔓延，并成为破产实施中普遍存在的问题。更令人担忧的是，相当多的地方政府接受了假破产可以真废债这个观念，将其规范化并推而广之，引起了更大范围的废债风。在调查中还了解到，XX市政府对于本市企业破产规划有所谓‘四个不破’的规定：‘真正资不抵债的企业不破；规模小、银行贷款不多的企业不破；破产后不能安置职工的企业不破；无望再生的企业不破’。有的地方还安排了‘三先三后’的破产顺序，即‘先破国有企业，后破集体企业；先破大企业，后破小企业；先破好企业，后破差的企业’。调查中还发现不少破产终结案件的破产申请中，破产的目的不是‘还债’，而是直接写明为了企业‘再生’。在现实中，由于破产成为企业解脱银行债务的好机会和一种政策优惠，因此就出现了各地政府、各企业都像争取贷款规模和优惠政策一样，积极争取破产，竭力挤进破产行列的奇怪现象。”参见中国工商银行企业破产问题课题组：《关于企业破产问题的调查报告》，载《经济研究》1997年第4期，第18页。


[7]
 　同上注，第19页。


[8]
 　中国工商银行企业破产问题课题组：《关于企业破产问题的调查报告》，载《经济研究》1997年第4期，第19—20页。


[9]
 　同上注，第20—22页。


[10]
 　宽松的破产开始程序，虽然有让企业尽早开始破产，避免债权人过大损失的效果，但实践中也会有导致滥用破产程序、损害债权人利益、增加法院负担的负面影响。Warren, The Untenable Case for Repeal of Chapter 11, 101 Yale L．J. 437 （1992）．


[11]
 　奚晓明：《审理破产案件需要注意的几个问题》，载《法律适用》2013年第2期。


[12]
 　安建主编：《中华人民共和国企业破产法释义》，法律出版社2006年版，第13—14页。


[13]
 　韩长印：《破产界限之于破产程序的法律意义》，载《华东政法大学学报》2006年第6期，第116—117页。


[14]
 　安建主编：《中华人民共和国企业破产法释义》，法律出版社2006年版，第20页。


[15]
 　北京市第二中级人民法院课题组：《破产立案审查问题研究》，载《破产法论坛》（第五辑），法律出版社2010年版，第223页以下。


[16]
 　“有些常委会组成人员提出，企业破产原因，应按不能清偿到期债务、资不抵债、扭亏无望的原则，从严掌握。法律委员会经同财经委员会研究，建议将草案关于企业破产原因的规定修改为：‘企业不能清偿到期债务，并且资产不足以清偿全部债务或者明显缺乏清偿能力的，依照本法清理债务’（草案二次审议稿第二条第一款）”。参见全国人大法律委员会：《全国人大法律委员会关于〈中华人民共和国企业破产法（草案）〉修改情况的汇报》，2004年10月19日。此后，虽然在征求专家意见的会议上，“与会的多数专家均对‘不能清偿到期债务’和‘资不抵债’合并作为破产的一般原因持反对意见”，最终也未起作用。见安建主编：《中华人民共和国企业破产法释义》，法律出版社2006年版，第378页。


[17]
 　BGHZ 163, 134, 145; ZIP 2007, 1666, 1669. 在另一个案件中，债务人拖欠社会保险长达15个月，虽然其总额未超过负债总额的10%，但法院依然认定其构成了“不能清偿到期债务”，进而构成“丧失清偿能力”。OLG Rostock ZinsO 2006, 1109, 1110; Kirchhof, Die Zahlungseinstellung nach § 17 Abs. 2 Satz 2 InsO, in: Kölner Schrift zur Insolvenzordnung, ZAP Verlag, 2009, S. 90.


[18]
 　冀宗儒：《美国破产法案例选评》，对外经济贸易大学出版社2006年版，第79、109—110页。


[19]
 　我国最高人民法院《关于贯彻执行企业破产法（试行）若干问题的意见》（法经发[1991]35号）第8条第2款曾规定，“债务人停止支付到期债务并呈连续状态，如无相反证据，可推定为‘不能清偿到期债务’。”


[20]
 　Pape et al., Insolvenzrecht, C．H.Beck, 2002, S. 237.


[21]
 　Pape et al., Insolvenzrecht, C．H.Beck, 2010, S. 226. 法律上要求董事、监事等公司机关成员（某些情况下有限公司的股东）至迟应于公司陷入困境之日起3周内提出破产申请的相关规定，见德国《破产法》第15a条。


[22]
 　S.123（1）: “A company is deemed unable to pay its debts…（a）of a creditor （by assignment or otherwise）to whom the company is indebted in a sum exceeding ￡750 then due has served on the company, by leaving it at the company‘s registered office, a written demand （in the prescribed form）requiring the company to pay the sum so due and the company has for 3 weeks there-after neglected to pay the sum or to secure or compound for it to the reasonable satisfaction of the creditor…”


[23]
 　11 USC § 303（b）（1）．


[24]
 　112 B．R. 243, 250 （1990）.


[25]
 　韩长印等：《破产界限的立法功能问题》，载《政治与法律》2013年第2期，第11页。


[26]
 　Bork, 2012, Rn. 85 （Fn. 9）．


[27]
 　§ 123（1）（e）: “If it is proved to the satisfaction of the court that the company is unable to pay its debts as they fall due.”


[28]
 　Drukarczyk, Die Eröffnungsgründe der InsO, in: Arbeitskreis für Insolvenz-und Schiedsgerichtswesen （Hrsg.）, Kölner Schrift zur Insolvenzordnung, ZAP Verlag, 2000 S. 95, 108 ff. 在会计报告中，判断有无明显丧失清偿能力的可能，可以通过对存贷款比率、应收账款及其周转周期、存货、折旧、流动资金、损益表等进行分析加以确定。付翠英：《破解企业破产的十大法律难题》，中国法制出版社2008年版，第61页。如果债务人在“过去一年内现金、存款、总贷款数目都在增加，但存贷款比率却急剧恶化，这说明金融机构提高了警戒”。〔日〕末松义章：《破产》，赵儒煜译，科学出版社2004年版，第76页。


[29]
 　《企业破产法》的用语是“资产不足以清偿全部债务”。


[30]
 　在“刘德祥与蚌埠中兴房地产开发有限公司破产清算纠纷上诉案”（安徽省高级人民法院民事裁定书，[2012]皖破终字第00001号）中，上诉人申请被上诉人破产，被上诉人抗辩认为自己并未陷入破产境地，并提供会计师事务所出具的“专项审计报告”作为证明，上诉人则主张某些被列入资产的被上诉人的应收账款到期将无法收回，而排除这些应收账款，被申请人将处于资不抵债的状态。法院认为，对此，原告未提供其他证据加以佐证，因而对原告的主张不予采信，驳回了原告的上诉请求。


[31]
 　财政部：《企业会计准则——基本准则》（2007）第12条。


[32]
 　财政部：《企业会计准则——基本准则》（2007）第6条：“企业会计确认、计量和报告应当以持续经营为前提。”


[33]
 　马燕：《唯冠破产案二审当庭未宣判》，载《证券日报》2012年6月21日，第D01版。


[34]
 　刘燕：《会计法》（第二版），北京大学出版社2009年版，第159页。


[35]
 　Pape et al., Insolvenzrecht, C．H.Beck, 2010, S．240. 该规定采取并列检验法来判断企业是否陷入资不抵债的状态，即在判断时不分先后顺序，只要在上述两步检验中的两个条件有一个被满足，则企业便不应被申请破产。Scholz/Schmidt, § 63, GmbHG Rdnr.10ff.该项见解在提出以后一直被德国最高法院民事第二庭所采用（BGHZ 119，201，214; BGHZ 126，181, 199; BGHZ 129，136，154）。不过，在1999年的破产立法中，这项见解没有得到采纳（Lutter, ZIP 1999, 641 ff.），当时的立法采两步检验说，即在第二步判断企业有继续经营的可能后，要重新对企业进行估值，以确定是否“资大于债”，但2008年的修订改变了第19条第2款原来的规定，改采并列检验说。


[36]
 　BGHZ 119，201，214; BGHZ 126，181, 199; BGHZ 129，136，154.


[37]
 　韩长印等：《破产界限的立法功能问题》，载《政治与法律》2013年第2期，第10页。作者指出，美国学者自己也承认，在美国法上，债权人申请破产时，举证责任是相当重的（有关英文文献见该文注37）。


[38]
 　上海国际株式会社申请福建国际租赁有限公司破产清算案[2009]榕民破字第1号。


[39]
 　Insolvency Rule § 13.12.


[40]
 　海南省高级人民法院民事裁定书，[2012]琼民二终字第201号。


[41]
 　详细介绍，参见〔美〕斯基尔：《债务的世界》，赵炳昊译，中国法制出版社2010年版，第37页。


[42]
 　Susan Block-lieb, Why Creditor File So Few Involuntary Petitions and Why the Number Is Not Too Small, 57 Brooklyn L. Rev. 803 （1991）．


[43]
 　Jaeger-Gerhardt, § 13 Rn. 4; Häsemeyer, Insolvenzrecht, Carl Heymanns Verlag KG, 2003, Rn. 7.03; MünchKomm-Schmahl, § 13 Rn. 27 InsO.


[44]
 　实践中别除权人提出破产申请的情况极少见，因为别除权人在破产程序之外的清偿同样不受债务人其他的普通债权的影响。


[45]
 　该项要求的核心是强调若申请人在破产程序之内和在破产程序之外会被同等对待，则不得再通过破产程序来寻求救济。Hess/Weis/Wienberg, Kommentar zur Insolvenzordnung mit EGInsO, 2. Auflage, 2001, § 13 Rn. 2.


[46]
 　注意，“证明可信”（Glaubhaftmachung）要比“证明确信”（Überzeugtmachung）的要求低。


[47]
 　BGH NJW-RR 1986, 1188.


[48]
 　Warren et al., The Law of Debtor and Creditor, 5th
 Edition, Aspen Publishers, 2005, pp.375—377.


[49]
 　Bankruptcy Rule § 1003（b）．


[50]
 　当然这种办法有时也不完全有效，尤其在In re Caucus Distribs., 83 B．R. 921 （Bankr. E．D.Va.1988）案中，被告成功地援引了美国《宪法》第五修正案而拒绝揭示其债权人的名单。LoPucki, Lynn M．， Strategies for Creditors in Bankruptcy Proceedings, 3rd
 Edition, New York, Aspen Law & Business, 1997, p．60.


[51]
 　11 USC § 303（j）（1）．


[52]
 　11 USC § 303（b）．


[53]
 　In re Apache Trading Group, Inc., 210 B．R.869（Bankr.S.D.Fla.1997）．


[54]
 　11 USC § 303（b）（1）. 根据美国《破产法》第104条，该数目随消费者价格指数（Consumer Price Index）的变化而定期调整。


[55]
 　112 B．R. 243, 258 （1990）．


[56]
 　“Please note that insolvency is not a condition precedent to any form of voluntary bankruptcy action” Epstein et al., Bankruptcy, West Publishing Co., 2002, p．139.


[57]
 　Paul Davies, An Introduction to Company Law, Oxford University Press, 2002, p．95.


[58]
 　Report of the Review Committee on Insolvency law and Practice, Cmnd. 8558, London: HMSO, 1982, ch. 44.


[59]
 　〔英〕托米：《英国公司与个人破产法》，汤维建等译，北京大学出版社2010年版，第369页。


[60]
 　Paul L. Davies, Gower and Davies' Principles of Modern Company Law, 17th
 Edition, Sweet & Maxwell, 2003, p．197.


[61]
 　〔英〕托米：《英国公司与个人破产法》，汤维建等译，北京大学出版社2010年版，第375页；Paul L. Davies, ibid., p．199.


[62]
 　Paul Davies, ibid., p．96.


[63]
 　〔英〕托米：《英国公司与个人破产法》，汤维建等译，北京大学出版社2010年版，第370页。


[64]
 　Paul Davies, Directors' Creditor-Regarding Duties in Respect of Trading Decisions Taken in the Vicinity of Insolvency, 7 European Business Organization Law Review 301, 328 （2006）．


[65]
 　须注意，通常说来，一般的商业判断错误并不至于引起董事资格的撤销。原则上被指控的行为必须表现出缺乏商业诚信的事实。若无欺诈等不诚实行为，仅在当事人有重大过失或无能之至的极端案件中，才有撤销其资格的可能。见前引〔英〕托米：《英国公司与个人破产法》，汤维建等译，北京大学出版社2010年版，第252页。


[66]
 　Paul L. Davies, Gower and Davies' Principles of Modern Company Law, 17th
 Edition, Sweet & Maxwell, 2003, pp.217—219. 关于董事资格剥夺的统计，参见：http://www.insolvency.gov.uk/index.htm（访问时间：2010年8月23日）。另请参见〔美〕克拉克曼等：《公司法剖析：比较与功能视角》，刘俊海等译，北京大学出版社2007年版，第108—109页。


[67]
 　“…their duty is to serve the interests of the corporate enterprise, encompassing all its constituent groups, without preference to any. That duty, therefore, requires directors to take creditor interests into account, but not necessarily to give those interests priority.” Steinberg v. Kendig （In re Ben Franklin Retail Stores）, 225 B．R. 646, 655 （Bankr. N．D. Ill. 1998）; “At least where a corporation is operating in the vicinity of insolvency, a board of directors is not merely the agent of the residue risk bearers, but owes its duty to the corporate enterprise.” Credit Lyonnais Bank Nederland, N．V. v. Pathe Communs. Corp., 1991 Del. Ch. LEXIS 215 （1991）; Pereira v. Farace, 413 F．3d 330 （2d Cir. 2005）．


[68]
 　In re Investor Funding Corporation of New York Securities Litigation （Bloor v. Dansker）, 523 F. Supp. 533 （S.D.N.Y.）1980; Official Comm. of Unsecured Creditors v. R．F. Lafferty & Co., 267 F．3d 340 （3d Cir. 2001）．


[69]
 　“The common law tort theory of ‘deepening insolvency’ has introduced unnecessary confusion into the courts. If viewed as a tort for cases involving board wrongdoing then it is redundant with existing causes of action for fraud and breach of fiduciary duty. If viewed as a tort cause for general mismangement then it circumvents policy rationales underlying the business judgment rule.” Daivd C. Thompson, A Critique of ‘Deepening Insolvency’， a New Bankruptcy Tort Theory, 12 Stanford Journal of Law, Business & Finance 537 （2007）．


[70]
 　Stephen M. Bainbridge, Much Ado about Little—Directors' Fiduciary Duties in the Vicinity of Insolvency, 1 Journal of Business and Technology Law 335 （2006—2007）．


[71]
 　在1967年的一个判决中，台湾“最高法院”曾采否定立场，认为该“公司法”的规定（当时是195条第2款）不构成“保护他人之法律”，不过，王泽鉴教授则认为“一个法律是否属于保护他人之法律，并不以该法律明定对被害人负损害赔偿者为要件，而应斟酌法律规范目的而决定之”。因而认为公司法的该项规定仍可认定为“保护他人之法律”。参见王泽鉴：《民法学说与判例研究》（第2册），中国政法大学出版社1998年版，第191—194页。总之，无论以何者为请求权基础，认为董事违反迟延申请承担侵权责任这一点是没有疑义的。


[72]
 　“凡有下列情况之一者，不能担任公司的董事或经理：……（二）因经营管理不善被依法撤销或宣告破产企业的负有主要责任的董事、经理或厂长，自核准注销之日起未满三年者；（三）因违法经营被吊销营业执照的企业原法定代表人，自决定吊销营业执照之日起未满三年者；……（六）国家法律、法规和政策规定不能担任企业领导职务者。”


[73]
 　这五个规定分别是：1997年3月3日《证券市场禁入暂行规定》（2006年6月7日颁布《证券市场禁入规定》，《证券市场禁入暂行规定》同时废止）；1997年12月16日发布实施的《上市公司章程指引》（该《指引》于2006年3月16日进行了修订）；2001年8月16日证监会发布的《关于在上市公司建立独立董事制度的指导意见》中规定了独立董事的任职条件；2006年11月30日证监会公布《证券公司董事、监事和高级管理人员任职资格监管办法》；2007年7月14日中国证券监督管理委员会发布的《期货公司董事、监事和高级管理人员任职资格管理办法》。


[74]
 　《中资商业银行行政许可事项实施办法》第123条：“拟任人有下列情形之一的，不得担任中资商业银行董事和高级管理人员：……（二）对曾任职机构违法违规经营活动或重大损失负有个人责任或直接领导责任，情节严重，被有关行政机关依法处罚的；（三）在履行工作职责时有提供虚假材料等违反诚信原则行为的；（四）被金融监管机构取消终身的董事和高级管理人员任职资格，或累计2次被取消董事和高级管理人员任职资格的；（五）累计3次被金融监管机构行政处罚的；……（九）法律、行政法规及银监会规定的其他情形。”


[75]
 　当然，鉴于当事人补充、补正相关材料的期间不计入《企业破产法》第10条规定的期限，人民法院仍可以以申请人材料不足，要求其补充、补正相关材料为由进行“拖延”（法释[2011]22号第7条第3款）。


[76]
 　类似规定，在《中国民用航空国内航线经营许可规定（2006）》（中国民用航空总局令第160号）第18条中亦有涉及。


[77]
 　关于东星航空破产案较为全面的介绍，见张杰：《东星航空破产案法律问题研究》，载《证券法苑》2011年第4卷，第399页。


[78]
 　根据《深圳市中级人民法院破产案件立案审查规程（试行）》（2010年3月9日经院审委会第6此会议讨论通过）第24条，债务人自行申请破产清算的案件，应当提交的材料包括：（1）破产清算申请书；（2）债务人的主体资格证明即企业法人营业执照副本及工商企业注册登记材料；（3）主管部门或投资人同意其破产的文件如股东会决议、国有资产监督管理部门同意其申请破产的文件；（4）债务人职工情况及安置预案；（5）债务人的亏损情况说明，并附审计机构对债务人审计后作出的资不抵债的审计报告；（6）债务人至破产申请日的资产状况明细表；（7）债务人的银行开户情况；（8）债务人的债权情况表，应列明债务人的债务人名称、住所、债务数额、发生时间、催讨偿还情况等；（9）债务人的债务情况表；（10）债务人涉及的担保情况；（11）债务人所涉诉讼、仲裁、执行情况；（12）债务人的注册资金验资报告或注资证明，有追加注资的，追加部分的验资报告或注资证明；（13）本院认为应当提交的其他材料。





第五章　破产程序开始的法律效果

我国《企业破产法》第15—21条规定了破产程序开始的法律效力，包括确立债务人企业相关人员的善管与配合义务（第15条）、禁止个别清偿（第16条）、破产管理人接管债务人财产（第17条）、管理人取得对未履行完毕合同的处置权（第18条）、保全移转与执行中止（第19条）、与破产有关的民事诉讼的中止与提出（第20、21条）。

一、破产案件受理的通知与公告

依据我国《企业破产法》，法院受理破产案件后，除了要依法通知申请人和债务人（第11条），还应当自裁定受理破产申请之日起25日内通知已知债权人，并予以公告。
[1]

 通知和公告应当载明下列事项：（1）申请人、被申请人的名称或者姓名；（2）人民法院受理破产申请的时间；（3）申报债权的期限、地点和注意事项；（4）管理人的名称或者姓名及其处理事务的地址；（5）债务人的债务人或者财产持有人应当向管理人清偿债务或者交付财产的要求；（6）第一次债权人会议召开的时间和地点；（7）人民法院认为应当通知和公告的其他事项（第14条）。

除了通知债权人和公告外，法院通常还应通知债务人停止清偿债务、对企业职工发布公告要求其保护企业财产、告知企业法定代表人不得擅离职守、通知债务人所有的开户银行停止办理债务人清偿债务的结算业务等。
[2]



二、破产财产保全

破产财产保全是破产受理最重要的法律效果（Beschlagnahme der Insolvenzmasse）。在我国《企业破产法》上，有关破产财产保全的规则主要规定在第15条、第16条和第19条。






[比较]
 　在比较法上，德国《破产法》第21条对破产保全措施做了全面的规定。第1款：破产法院应当采取一切必要措施，以防止在对申请作出裁判之前债务人财产状况发生不利于债权人的变动。债务人有权对采取措施的命令提出即时抗告。第2款：“法院尤其可以：（1）指定一名临时破产管理人，本法第8条第3款和第56条以及第58条至第66条对其相应适用；（2）责令禁止债务人作出一般性处分，或命令债务人的处分只有经临时破产管理人同意方为有效；（3）停止或暂时停止针对债务人的强制执行措施，但以不涉及不动产为限；（4）命令暂时禁止通信；对此相应适用本法第99条和第101条第1款第1句”。第3款：“其他保全措施不足以保全的，法院可以强制拘传债务人并在讯问后将其交付羁押。债务人非为自然人的，此规定相应适用于其机构代表。对羁押命令相应适用本法第98条第3款”。






（一）破产债务人有关人员应配合破产案件的审理

我国《企业破产法》第15条规定了自人民法院受理破产申请的裁定送达债务人之日起至破产程序终结之日，债务人的有关人员（企业的法定代表人、经人民法院决定的企业财务管理人员和其他经营管理人员）的义务。分别是：（1）妥善保管其占有和管理的财产、印章和账簿、文书等资料；（2）根据人民法院、管理人的要求进行工作，并如实回答询问；（3）列席债权人会议并如实回答债权人的询问；（4）未经人民法院许可，不得离开住所地；（5）不得新任其他企业的董事、监事、高级管理人员。

若债务人违反上述规定，根据《企业破产法》的规定，债务人的相关人员可能面临以下处罚：（1）拘传（第126条）；（2）罚款（第126、127、129条）；（3）训诫、拘留（第129条）。单就这些《企业破产法》的规定而言，其处罚力度实属偏轻。

（二）解除对债务人财产的其他保全措施

按照我国《企业破产法》第19条的规定，人民法院受理破产申请后，“有关债务人财产的保全措施应当解除，执行程序应当中止”。在强制执行法上，保全措施的解除，若不是由于保全不当，则要么是实现了保全的目的，要么是债务人提供了其他担保措施。与强制执行法上保全措施的解除不同，破产法上保全措施的解除，其依据是破产法上的“集体清偿”原则，即以破产这种集体清偿程序代替所有其他的个别强制执行，以破产这一全面的保全措施替代了个别的保全措施。
[3]



另外，值得注意的是，此处保全措施的“解除”并不是终极意义的解除，根据法释[2013]22号第8条的规定，“人民法院受理破产申请后至破产宣告前裁定驳回破产申请，或者依据《企业破产法》第108条的规定裁定终结破产程序的，应当及时通知原已采取保全措施并已依法解除保全措施的单位按照原保全顺位恢复相关保全措施。在已依法解除保全的单位恢复保全措施或者表示不再恢复之前，受理破产申请的人民法院不得解除对债务人财产的保全措施。”

实践中，各债权人会极力寻求通过法院查封、扣押和冻结债务人财产，以实现自己的利益。在我国《企业破产法》颁布后的一段时间内，破产法院在涉及不同地区法院谋求对同一财产进行诉讼保全时，或在应解除的保全措施来自其他法院时，往往通过非法律途径“协调”进行，“协调”不成，再强制“解除”。为了减少此类周折，2013年最高法院在法释[2013]22号第7条中明确规定，“对债务人财产已采取保全措施的相关单位，在知悉人民法院已裁定受理有关债务人的破产申请后，应当依照《企业破产法》第19条的规定及时解除对债务人财产的保全措施。”实际上，根据我国《企业破产法》第19条的规定，债务人财产上的保全措施应当因破产程序的开始而自动解除，无须受理破产申请的法院再就此作出其他裁定。






[案例]
 　在成都太子奶生物科技发展有限公司破产清算一案
[4]

 中，包括湖南省株洲市中级人民法院在内的多家法院对成都太子奶公司的财产进行了诉讼保全。温江区人民法院向对成都太子奶公司财产采取了保全措施的各人民法院邮寄了通知，告知成都太子奶公司已进入破产清算程序，希望各人民法院能早日解除已采取的保全措施。至2010年10月，除湖南省株洲市中级人民法院外其他法院均解除了对成都太子奶公司采取的保全措施。2010年10月20日……原审法院再次谋求协调……希望株洲市中级人民法院能解除对成都太子奶公司的土地的保全措施。但时至2011年2月，成都太子奶公司的资产已现状拍卖，并对债权人进行了第一次分配，湖南省株洲市中级人民法院仍拒绝解除对成都太子奶公司的财产保全措施，致使成都太子奶公司的土地办理权属证书时遭遇巨大困难。受理成都太子奶公司破产一案的温江区人民法院为解决上述困难，直接解除了湖南省株洲市中级人民法院的保全措施。



[比较]
 　在United States v. Whiting Pools, Inc.
[5]

 一案中，债务人出售、安装泳池并提供服务。其拖欠了联邦税款共计92000美元。税务机关（IRS）为此保全了债务人的机器、车辆、存货等。此后，债务人申请了破产。破产法院发现，债务人的清算价值（liquidation value）为35000美元，而继续经营价值（going-cocern value）为162876美元。因破产程序开始后将产生“自动中止”的效果，IRS为尽早实现其权利，提出解除自动中止。因为根据税法的规定，IRS有权在当事人不支付税款时扣押债务人财产。对此，法院认为，破产程序开始后，凡债务人享有权益的财产，均属破产财产，无论该财产是否被扣押。在这一点上，税收债权人与其他债权人，尤其是担保债权人类似，没有本质区别。






（三）执行中止


1．针对债务人财产的执行中止


破产程序开始后，及时中止针对破产财团的强制执行有助于避免破产财产的进一步减少，保护破产财团中财产的整体性（如配套设施不被分拆变现）。对此，在我国《企业破产法》第19条关于执行中止的规定的基础上，法释[2013]22号第5条进一步规定，“破产申请受理后，有关债务人财产的执行程序未依照《企业破产法》第19条的规定中止的，采取执行措施的相关单位应当依法予以纠正。依法执行回转的财产，人民法院应当认定为债务人财产。”


2．针对次债务人、连带责任人的执行中止


为了最大限度地保护破产财产及实现债权平等受偿，法释[2013]22号第22条规定，若债权人针对次债务人、董事、高管、发起人、公司股东等连带责任人提起诉讼并获得生效判决但尚未执行完毕的，破产申请受理后，相关执行行为应当依据《企业破产法》第19条的规定中止，债权人应当依法向管理人申报相关债权。

（四）债务人个别清偿无效

我国《企业破产法》第16条规定了破产程序开始后，债务人清偿的效力。这里使用了“债务清偿”无效的表述，若严格按其文意，指的应当是清偿行为即处分行为不发生相应的法律效力。该规定的“威力”，在下述例子中可以体现。






[提问]
 　破产受理后，若债务人将属于破产财产的机器设备出售给不知破产程序开始的善意第三人，该第三人按照标的物的实际价值付款，并取得占有。问：第三人可否依善意取得制度取得所有权？



[回答]
 　从善意取得制度的本意看，其强调的是无权处分并不影响处分行为的效力，因此善意第三人在支付了充分的对价并取得占有后，可以取得所有权。
[6]

 但从我国《企业破产法》第16条的文义来看，可以认为其直接否认了“清偿行为”即此处的处分行为的效力，若做此种解释，则善意取得的规则自然不能发生适用。
[7]








某种程度上，这样的规则也是必要的：虽然债务人以市场价格转让了特定财产，就该财产交易本身并无可谴责，但是，该财产很可能与企业的其他财产构成一个整体，该财产的出售，会影响企业的重整或整体变现。某种程度上，这当然会对善意购买的第三人不公，但是，鉴于破产的事项已经被法院公告，并且，由于无效后果是所有物之相互返还，因此也并不至于过分损害第三人的利益或破坏交易安全。






[比较]
 　类似地，德国《破产法》第80条（管理权和处分权的转移）规定：“（第1款）债务人对属于破产财团的财产的管理和处分权因破产开始而转移给破产管理人。（第2款）针对债务人的仅以保护特定人为目的的出让禁止（德国《民法典》第135、136条）在破产程序中不具有效力。关于强制执行中扣押或查封的效力的规定不受影响”。第81条第1句规定：“若债务人在破产开始后处分了有关破产财产，则此种处分不生效力”。美国《破产法》第362条规定了内容繁复的自动中止制度。






（五）破产管理人代替债务人接受履行

根据我国《企业破产法》第17条的规定，“人民法院受理破产申请后，债务人的债务人或者财产持有人应当向管理人清偿债务或者交付财产（第1款）”。“债务人的债务人或者财产持有人故意违反前款规定向债务人清偿债务或者交付财产，使债权人受到损失的，不免除其清偿债务或者交付财产的义务（第2款）。”当然，因为该条在构成要件上要求“故意”，实践中在具体认定上还有一定的困难。

三、处置破产中双方均未履行完毕的双务合同

（一）概述

破产中双方均尚未履行完毕的合同（gegenseitiger Vertrag, executory contract
[8]

 ），又称“待履行合同”，指破产申请受理前成立，而破产债务人和对方当事人均未履行完毕的合同。
[9]








[背景]
 　英国学者阿蒂亚在讨论“契约应当遵守”的依据时，将合同分为三类：一方已支付对价的合同；虽未履行，但已发生信赖的合同；既无履行又无信赖的合同，即所谓“wholly executory”的合同（“If such a promise or contract generates any liability, the liability must be promise-based since it cannot be benefit-based or reliance-based”）。


[image: 第五章　破产程序开始的法律效果]



[提示]
 　简单地讲：假如买受人在破产前购买了一套机器设备并先行付清全部价款1000万，约定1周后相对人向买受人交付机器设备，在该一周的期限到来前，买受人破产，在这种情况下，其破产管理人可以要求相对人履行合同，如果相对人不履行合同，破产管理人可以要求其承担违约责任；假如相对人先向买受人交付了机器设备，约定1周后债务人付款1000万，在1周期限到来前，买受人破产，则此时出卖人就成为一个普通破产债权人，只能和其他债权人一起就破产财产按比例受偿。假如出卖人与买受人订立一个买卖机器设备的合同，约定1周后买受人向出卖人付款，出卖人收到货款后向买受人交付机器设备，而在双方履行义务前，买受人破产，则此时买卖双方之间的合同就是一个破产中尚未履行完毕的合同。
[10]








这里的“合同”，通常指双务合同，即双方当事人互负具有对价意义的债务且双方当事人的主给付义务之间具有密切牵连关系的合同，如买卖、租赁、承揽、有偿保管、有偿委托等。
[11]

 对于何为“未履行完毕”，法无明文。在美国《破产法》的立法资料中，认为只要合同“某种程度上尚未履行”
[12]

 即可。
[13]

 在德国《破产法》上，原则上只要主义务（履行义务）没有完全履行即可构成。以买卖合同为例，若出卖人在破产开始前将标的物交付并转移了所有权，则视为出卖人已经履行完毕，无论出卖人是否有处分权。若买受人支付了全部价款，其义务也视为履行完毕。
[14]








[案例]
 　2004年2月17日，信益公司与绿柱石公司签订了一份承揽合同，约定由绿柱石公司为信益公司加工制造电镀线设备一套，合同总价款101.30万元，付款方式为合同生效之日起30天内信益公司向绿柱石公司支付合同总价的30%即30.39万元（预付款），其余货款于发货前支付合同总价的30%，设备验收合格后30天内支付合同总价的30%，设备质量保证期一年届满后支付合同的全部余款。2004年4月8日，信益公司以银行电汇方式向绿柱石公司支付合同预付款30.39万元，随后绿柱石公司将电镀线设备制作完成，但因信益公司未按约定支付发货前的款项合同总价的30%即30.39万元（“发货款”），绿柱石公司并未发货，同时，绿柱石公司向北京市密云县人民法院提起诉讼，要求信益公司履行其义务。对此，北京市密云县人民法院于2007年4月9日作出了（2007）密民初字第795号民事判决，判决信益公司给付绿柱石公司加工费30.39万元及违约金20万元。该判决生效后，信益公司未向绿柱石公司履行判决书规定的义务。2007年12月19日，法院依法立案受理了债权人安阳信益科技投资有限公司对债务人信益公司的破产申请，同时指定了破产案件管理人履行法定职责，并于2008年9月25日宣告信益公司破产。现破产管理人主张依据《企业破产法》第18条解除该承揽合同并要求返还预付款。对此，法院认为绿柱石公司已经履行完毕其义务，故破产管理人的主张不应支持。
[15]








承揽人的义务，除完成一定工作之外，通常也包括工作成果的交付和移转。本案中，在该承揽合同之下，绿柱石公司仅制作完成电镀线设备而未交付并移转所有权，应属并未履行完毕其合同义务。因此，本案中的合同属于双方均未履行完毕的合同，法院的判决并不妥当。

从这个案件可以看出，合同是否完全履行完毕，并不仅仅考察当事人履行的意思，还要看履行的结果。本案中，虽然承揽人曾欲履行合同，仅因行使同时履行抗辩权而暂时中止自己的履行，但从法律效果来看，其事实上并未履行，破产债务人（即定作人）也并未取得有关标的物。在此种情况下，若认为是承揽人已履行了全部义务，不仅与事实不符，同时也将剥夺定作人要求承揽人交付标的物的权利，显非妥当。事实上，破产程序并不会影响承揽人的同时履行抗辩权或其已行使的同时履行抗辩权（比如因此产生的免除迟延履行责任的效果不受影响）：若管理人选择解除合同，则承揽人不但免除自己的迟延责任，还可以在损害赔偿请求权中主张其因定作人不履行支付“发货款”义务而受到的损害；若管理人选择继续履行合同，则在定作人不支付“发货款”的情况下，承揽人仍可继续主张其同时履行抗辩而不必承担违约责任。






[案例]
 　在一个案件
[16]

 中，2004年4月，北京凯鸿房地产开发有限公司（以下简称“凯鸿公司”）与北京市京门房地产开发公司（以下简称“京门公司”）签订了京门大厦商业写字楼地下一层到地上四层商业用房的《商品房买卖预定合同》
[17]

 ，合同总价2.37亿元。合同签订后，凯鸿公司向京门公司支付了1.36亿元，京门公司于2004年7月交付了房屋。凯鸿公司尚欠京门公司1.01亿元。凯鸿公司入住京门大厦后，发现房屋实际情况与合同约定有许多不符之处，诸如，买卖标的有担保问题；商场内空调、电力、消防、电梯等设施不能自成体系独立运转；停车场也未达到合同约定的240个车位；买卖合同约定的是商场，而京门公司产权证办理的却是办公和车库等，致使双方在合同履行中出现了争议。2008年11月10日，北京市海淀区人民法院受理了京门公司的破产申请。凯鸿公司得知后，于2008年12月15日向京门公司的破产管理人提交了书面函，表示愿意履行剩余1.01亿元的债务。2010年9月26日，京门公司的破产管理人向凯鸿公司发出解除房屋买卖合同的通知。






如何处理待履行合同是破产法的重要课题。
[18]

 原因在于：无论是重整还是清算，往往都需要在一定时间内继续企业的生产经营。
[19]

 而继续经营大都需要在原有合同的框架下完成。

我国《企业破产法》第18条对待履行合同作了相关规定。该条分为两款，第1款规定破产管理人对合同的继续履行或解除有选择权，第2款为该选择权设定了期限并规定了对方当事人的催告权。
[20]

 与第18条相配合，该法第53条规定，管理人或者债务人依照本法规定解除合同的，对方当事人以因合同解除所产生的损害赔偿请求权申报债权。第42条第1项同时规定，在破产管理人选择继续履行合同后，合同相对人所享有的债权属于共益债权而不是普通破产债权。

下文的分析将表明，我国关于待履行双务合同的规定过于简化，存在诸多不当。从其他国家的破产立法看，除了制定构成要件清晰、法律后果明确的一般规则外，通常还专门对房屋租赁、劳动、委托、专利许可使用、特许经营、期权期货等合同作出额外规定，限制破产管理人的选择权。

（二）破产管理人或债务人的选择权

允许破产管理人或债务人对双方均未履行完毕的合同在继续履行和解除（或拒绝履行）之间进行自由选择，是破产中待履行合同制度的一般性规则，但选择权的性质如何界定，颇值探讨。以下先加以说明，然后再讨论具体的选择权规范。


1．选择权的法律性质


我国《企业破产法》只规定了破产管理人享有解除或要求继续履行的选择权，并未进一步明确该选择权的性质。鉴于继续履行是双务合同下买受人原本就享有的权利，即只是买受人原有合同权利的延伸，因此，需要解释的，只是第18条中破产管理人合同“解除权”的效力来源。本书认为，在我国《合同法》第94条将法定解除权限于特定事由的背景下，《企业破产法》第18条所规定的解除权，是一种特殊的“法定解除权”。其正当性来源于债权平等原则中实质公平的考量。






[比较]
 　在美国现行《破产法》（1978）制定前，对于选择权的性质问题曾有三种见解：其一，认为破产中尚未履行的合同就是破产财团中的财产（property of the estate），破产管理人有权自由选择继续履行或拒绝履行。
[21]

 该理论忽略了破产债务人在拒绝履行合同时所可能承担的违约损害赔偿责任。
[22]

 其二，认为破产程序的开始导致债务人自动违约（automatic breach），破产管理人选择继续履行才可“消除”（cure）违约，若拒绝则该违约状态将继续维持。
[23]

 该理论强制规定违约这一效果，属过分拟制。实际上，在破产程序开始时，债务人或破产管理人并未必都处于违约的状态（如合同尚未届履行期）。其三，认为破产财团是一个新的“实体”（new entity）而不是原合同的当事人，因此破产管理人有权自由选择继续或拒绝履行。
[24]

 该理论错误地将破产财团拟制为法律主体并割裂了破产财团和原债务人的关联。当前的主流理论认为，破产程序的开始并不对合同的存续发生影响，破产管理人要求继续履行或主张拒绝履行不过是在行使其在破产法外本来就享有的权利。
[25]





德国破产法史上对此问题也出现过不同见解。德国联邦最高法院（BGH）曾坚持“自动消灭理论”（Erlösungstheorie），认为在破产程序开始后，当事人之间的合同视为消灭，等待破产管理人的选择。如果破产管理人选择继续履行，则合同效力自选择之日起恢复；若破产管理人选择拒绝履行，则另一方当事人只能主张损害赔偿。
[26]

 这项意见遭到广泛批评。
[27]

 首先，从文义上看，德国《破产法》第103条其实仅规定了破产管理人有选择权，并没有说明这种选择权的根据是什么，尤其并未像BGH所理解的那样，规定当事人之间的合同自破产开始起消灭。
[28]

 其次，从体系上看，根据德国《破产法》第201条第1款规定，如果债务人没有被免除剩余债务，债权人在破产程序结束后，可以没有限制地要求债务人履行。如果认为破产程序开始即导致合同消灭，那么该项权利从何而来？再次，BGH的意见也会和德国《破产法》第94条以下所规定的破产抵销制度相冲突（若债已自动消灭，则无从抵销）。
[29]

 面对这些批评，BGH最终也改变了其原有立场，转而提出“性质转变理论”（Qualitätssprung theorie），认为破产程序的开始并不导致合同自动消灭，而只是暂时使合同失去执行力（Durchsetzbarkeit），双方暂时不能请求对方履行，在破产管理人选择继续履行合同后，相对人的债权则从普通债权转为共益债权。
[30]

 可见，这样的解释在教义学上更有说服力。当然，合同执行力的丧失应当只是暂时的，法律须设定一个相对合理的期限，一方面让合同债权不至于陷入无限期的不确定状态，另一方面也能为破产管理人留下充分的准备与考虑时间。







2．选择权行使的期限


按照我国《企业破产法》第18条，破产管理人应在破产程序受理后2个月内，或自收到对方当事人催告之日起30日内作出选择。相比其他国家，我国法这一规定过分简化，有失灵活，也不符合破产程序的运行规律。






[比较]
 　在美国《破产法》上，如果破产清算程序中的破产管理人或债务人在程序开始后60天内未作出选择的决定，则视为其选择了拒绝履行。
[31]

 在个人或企业重整程序中，破产管理人有权在重整计划被法院最终确认前作出选择。
[32]

 但为了督促破产管理人及时行使选择权，相对人可以申请法院督促破产管理人确定合理的选择期限。在承租人破产时，若有关程序没有依申请获得法院的延展许可，且管理人在程序开始后180天内（或重整计划通过后）还未行使选择权的，管理人须立即将不动产返还给出租人。
[33]

 需要注意的是，在破产管理人选择前，合同相对人的权利并不完全是处于“悬空”的“未决”状态，以租赁合同为例，在清算程序中，在破产管理人或作为债务人的承租人作出正式选择之前，债权人（出租人）仍有权取得租金。
[34]

 实践中，也有法院在批准管理人拒绝履行合同的选择时赋予其溯及力（retroactivity），从而将拒绝履行的效力提前（如5月1日批准拒绝履行租赁合同，但让拒绝履行的效力溯及地于3月1日发生），以减少破产财团的租金支出。
[35]





在德国《破产法》，第103条第1款未明确规定破产管理人选择权行使的期限，但第2款规定：若对方当事人行使了催告权，破产管理人应“毫不迟延”（unverzüglich）地做出选择，否则视为作出了拒绝履行合同的表示。






不过，实务与学说在解释适用上述“毫不迟延”时，持宽容的态度。对此，主流观点认为，既然《企业破产法》规定对破产企业的最终处置决定由第一次债权人大会作出（第156条），若强迫破产管理人在此以前因对方当事人的催告立即作出选择，将使债权人大会的法定权利形同虚设。因此，即使面临催告，也应认为破产管理人最早应在第一次债权人大会（最迟应在破产开始后3个月内召开）之后作出选择（第29条）。
[36]




3．继续履行合同的选择


在管理人选择继续履行合同后，如果仅将该债权作为普通破产债权对待，则债权人在权衡因拒绝履行而应承担的违约损害赔偿责任和因履行而遭受的损失（如债权只能按比例受偿）后，通常将拒绝履行合同。为此，我国《企业破产法》在破产管理人选择继续履行的情况下对合同相对人提供了双重保护。其一是在管理人决定继续履行合同后，对方当事人有权要求管理人提供担保，若管理人不提供担保的，视为解除合同（第18条第2款）。其二是规定选择后的债权为共益债权，从而可以获得优先清偿（第42条第1项）。

相比德国《破产法》，我国《企业破产法》第18条第2款为债权人提供了更为充分的保护。按照德国《破产法》第55条、第103条的规定，在破产管理人选择继续履行合同后，对方当事人并无要求担保的权利，而只能按共益债权要求破产管理人履行义务。

美国《破产法》对合同相对人的保护比德国法稍进一步，包括规定破产管理人在选择继续履行合同时应补足破产前所欠债务和赔偿因迟延履行给债权人造成的损失（cure of existing defaults required on assumption），但在此以外只是要求破产管理人“确保”（assure）合同的履行，或提供“充分的确保”（adequate assurance
[37]

 ），如申明企业有充足的现金流，未来经营前景乐观等，并未要求债务人必须为合同履行提供担保法意义上的物或人的担保。
[38]

 考虑到在破产时企业绝大多数财产上都附有担保权，几乎不可能再提供额外的担保，我国法的规定将导致很多合同无法被延续，从而损害破产财团的价值或降低重整和整体转让的可能性。

如前所述，在债权人部分履行的情况下，破产管理人选择继续履行合同后，对于尚未履行的部分，债权人履行后的债权是共益债权，法律上并无疑义。不过，我国《企业破产法》第42条第1项
[39]

 的规定仍存在歧义与不当。首先，第1项放在“人民法院受理破产申请后发生的下列债务”之下并不合适，毕竟破产中尚未履行的合同是早在破产开始前就签订的，其项下的债权债务也在合同生效时便已产生，破产管理人行使选择权的行为本身并不是合同之债发生的原因（除非采德国早已放弃的“自动消灭”理论进行解释）。其次，“因管理人或者债务人请求对方当事人履行双方均未履行完毕的合同所产生的债务”的用词也可以被理解为管理人因请求对方当事人履行而产生的新的债务如差旅费、通知费等（显然此类费用并不在前述债务范畴内）。比较而言，德国法上的用词更为精确，如其《破产法》第55条第1款第2项明确规定作为共益债务的范围是“以为破产财团利益而得被要求履行的部分或必须在破产程序开始之后实际履行的部分为限。”

在破产管理人选择继续履行后，对于破产开始前已履行的部分，债权人要求对待给付的权利是何种性质，颇值研究。若依反面解释，第42条第1项似乎意味着对于破产前已经部分履行合同所产生的债权人的对待履行请求权只能作为普通债权。德国《破产法》上也有类似规定：根据该法第105条第1句，所负担的给付义务可以分割并且对方当事人在破产程序开始时已部分履行其所应为之给付的，该方当事人以其已给付部分数额所享有的对待给付请求权而为普通债权人，即使破产管理人对尚未履行的那部分给付仍要求履行亦如此。

美国则与我国和德国不同，其《破产法》规定，所有根据合同和租约于破产申请前后产生的债权，都享有相当于管理费用的优先权。
[40]

 也就是说，在管理人选择继续履行的情况下，破产开始以前产生的债权也将作为破产财团债权处理。


4．解除（或拒绝履行）的选择


合同解除的法律效果是免除当事人继续履行合同的义务，使当事人取得对已履行部分的返还请求权。通常认为，按照我国《合同法》关于法定解除的规定，在一方当事人拒绝履行合同时，仅非违约方享有解除权。
[41]

 《企业破产法》可以说是对上述规则设置了例外，赋予了破产管理人因破产而解除合同的权利。相比而言，如前所述，德国与美国的相应规则并未强制赋予破产管理人以法定解除权，而是规定其有拒绝履行的权利。须注意的是，既然是法律强行规定了拒绝履行的权利，自然也就意味着相对人无权再行使其实际履行（specific performance）请求权。

需要注意的是，无论是对解除权还是拒绝履行权，都有必要进行限制：在非破产的情形下，若债务人拒绝，债权人可请求实际履行，若无法实际履行，可要求期待利益即相当于合同正常履行所可能获得的履行利益的损害赔偿，因而其权益是有充分保障的。而在破产程序中，若允许债权人要求全额赔偿，必然会导致债权人之间的不公：同样是破产开始前发生的债权，债权人已经履行的，只能要求按比例受偿；而尚未履行的、因债务人违约而生的损害赔偿债权却能全额受偿。但若允许债务人拒绝履行或解除合同，同时仅给予债权人按比例的清偿，则可能发生“过犹不及”的效果：让债务人通过拒绝履行间接取得一种撤销合同的“权力”（avoiding power），索回在破产之外本属于合同对方当事人的财产。例如，在分期付款的所有权保留买卖中，在买受人已付90%的款项但仍未取得标的物所有权的情况下，若出卖人破产并主张拒绝履行移转所有权的义务而将标的物转卖，在标的物因时间的经过而升值时，必将极大地损害购买人的利益。因此，在现行法选择将债权人的损害赔偿请求权作为普通债权对待的情况下，有必要对破产管理人拒绝履行或解除的权利进行限制。

（1）破产管理人解除权（或拒绝履行权）的限制

在美国1978年破产法制定前，破产司法实践中通常援引“业务判断规则”（business judgment rule），允许破产管理人按照破产财团的得失自由选择履行或拒绝履行合同。
[42]

 1978年美国《破产法》制定时，曾有学者建议规定一些限制，以兼顾合同中的对方当事人的利益。但立法者并未明文将限制的具体标准写入成文法。目前，多数法院仍然继续尊重破产管理人的“业务判断”，允许其根据自己的权衡选择继续履行合同或拒绝履行合同。
[43]

 实践中，部分法院会根据自己的政策考量，拒绝支持破产管理人拒绝履行合同的主张，其具体标准如下。

其一，过重负担检验（burdensome test）。这是法院在不允许破产管理人拒绝履行合同时最经常采用的一种检验规则，内容是：只要合同的履行不会造成破产财团绝对价值的减少，破产管理人就不得拒绝履行合同。
[44]

 比如，一个公司同意向工程队A支付100万美元来建设一个工厂，A建设工厂的成本是60万美元，而公司对工厂的估值为120万美元。在双方均未履行合同前，公司进入破产程序。这时工程队B出现了，它出价90万美元建造工厂。如果运用“过重负担检验”的理论，公司不能拒绝履行与A的合同，因为此合同能够给公司带来20万美元（120－100）的收益（虽然第二个合同的收益会更好）。
[45]

 该规则的运用，在某些情况下能够防止导致价值浪费（value-wasting）的拒绝履行，即后合同的净收益小于前合同，从而使得拒绝履行前合同成为一种无效率行为的情况。
[46]

 有学者批评，该规则在很多案件中不但不能阻止导致价值浪费的拒绝履行行为，还会造成额外的价值损失。一方面，在破产债务人陷入破产境地时，绝大多数合同的净值对其来说都会有所折扣，即破产背景下很多合同的履行都会造成破产财团的价值减少（尽管债务人在非破产的情况履行此类合同未必亏），因此即使适用“过重负担检验”，也不能再参照原合同的标准（如债务人企业购买钢材而生产机器，在其陷入破产境地时，基于买方担心售后质保等问题的原因，债务人生产的机器很可能无法卖出原来的价格）；另一方面，不允许破产管理人拒绝或解除原合同而订立条件更优的合同，在后合同带来的净收益大于违约给原合同相对人造成的损失时便会造成效率的减损。
[47]



笔者认为，有限运用“过重负担检验”限制管理人的选择权是可取的。在第三人给出更优条件的情形，虽然让债务人赔偿原合同债权人的损失即可，但实践中债权人的损失数额（期待利益）是非常难以准确估量的，而且，这种赔偿额通常都要通过司法等程序中立地评估确定，该过程本身也将产生相当大的成本；另外，赋予原合同债权人要求实际履行的权利，然后再允许其将工程转包给第三人，也丝毫不会损害法和经济学强调的社会福利最大化的目标。
[48]



其二，利益平衡检验（balancing test）。按照该规则，若相对方因破产管理人拒绝履行合同而遭受的损失明显不成比例地超过破产财团因此而获得的利益，破产管理人不得拒绝履行。
[49]

 在In re Petur U．S.A. Instrusment Co.一案中，管理人拒绝履行一项专利许可使用合同的选择未获得破产法院的支持，因该拒绝将彻底破坏债权人继续经营的基础而仅给破产财团带来微不足道的利益。总体而言，该规则确实能一定程度上减少破产管理人可能导致过分价值浪费的拒绝履行行为，但该理论的局限性在于其只在利益对比显著不公平的情况下才适用，作用范围略窄。

是否应当修正“利益平衡检验”理论，要求法院抛弃“不成比例”的限制，只要合同相对方的损失超过拒绝履行时破产财团的得益，就剥夺破产管理人拒绝履行的权利呢？笔者认为不宜。这种修正和破产法中的两个重要目标——公平分配因债务人不履行合同而带来的损失和帮助债务人恢复偿债能力——相冲突。即若采纳此种安排，将使本应由合同相对方承担的违约损失被部分地转移到其他普通破产债权人身上，不但违反债权平等原则，也会迫使破产债务人履行本可拒绝履行的合同，从而减损破产财团的价值，使债务人的财务复苏更加困难。
[50]



（2）债权人的损害赔偿请求权

对因合同解除或拒绝履行而发生的损害赔偿请求权，各国的规定基本上是一致的：债权人只能按照普通债权按比例获得清偿。
[51]

 这一规定不难理解：如果因解除或拒绝履行合同而产生的损害赔偿请求权属共益债权，将使这类债权人客观上得到优待，甚至使管理人无法拒绝或解除尚未履行的合同，与破产法所追求的破产财团最大化之目的不符。

（3）债权人对已履行部分的返还请求权

如前所述，我国《企业破产法》第18条超越了《合同法》关于法定解除构成要件的规定（第94条），赋予破产管理人因破产程序开始而法定解除的权利。

在1999年《合同法》立法前后，主流观点（“直接效果说”）认为第97条所规定的相互返还为不当得利的返还。
[52]

 若依此适用《企业破产法》第42条第3项，则“受理破产申请后发生的不当得利”的返还为共益债务。

当前，对于合同解除权的效果，主流观点（“结算关系说”）认为，解除权行使后已经履行的债务并不消灭，而是转化为返还义务。
[53]

 据此，对于合同解除后的相互返还，双方应当同时履行，一方在履行自己的义务前要求他方履行的，该他方当事人享有同时履行抗辩权。
[54]

 若双方当事人债务的种类与品质相同，任何一方当事人还可以主张抵销。
[55]








[背景]
 　几十年前，德国民法上曾认为解除导致合同关系消灭，解除后双方的返还义务分别构成不当得利之债。但这项学说在1980年代时就已被超越。目前通说认为，合同解除并不消灭合同义务而只是使其发生转化，从各自的给付义务变为相互返还的义务。该义务建立在不当得利制度之上，与其不同的是延续了两个义务之间的牵连关系，从而使同时履行抗辩有继续应用的余地。
[56]








若不适用同时履行抗辩、抵销等制度保护双务合同的相对人，还可考虑适用“举轻明重”的解释方法——在“直接效果说”下，相对人的权利都可以作为共益债权而获得保护，那么，在目的是为相对人提供更周全保护的“结算关系说”下，相对人更应享有共益债权的地位。

总之，在我国法上，无论怎样解释，债权人对已履行部分的返还请求权都是有充分保障的。

比较而言，日本《破产法》对相对人的保护更进一步，按照该法第54条第2款，破产管理人选择解除合同的，若破产债务人取得的对待给付仍存在于破产财团之中，合同的对方当事人便可以请求将其返还，该请求权为取回权；在原物不存在时，就其价额可以行使作为共益债权人的权利。

相比我国法和日本法，德国《破产法》上采取了更有利于破产财团的立场。如前所述，该法在破产管理人的选择权上，使用了“拒绝”（Ablehnung）这一表述，即破产管理人的拒绝并不当然导致合同解除，因而至少在其拒绝之时，尚不发生不当得利返还的问题。按法理，债权人可因债务人拒绝履行而解除合同，并请求返还其已履行的部分。不过，德国《破产法》第105条规定，在可分履行中（如债权人作为出卖人应交付小麦100斤），若债权人在破产程序开始时已经部分履行了其应履行的部分，债权人无权因债务人不履行而解除合同，并从破产财团中要求其返还已履行的部分。
[57]

 由此可见，德国《破产法》虽然没有像我国或日本破产法那样改变民法上法定解除的构成要件，赋予破产管理人法定解除权，但在相对人解除权的问题上改变了民法的传统法理，强制剥夺了合同中非违约方（债权人）在对方拒绝履行时解除合同的权利。美国《破产法》也和德国《破产法》一样使用了“拒绝”（reject）或“承认”（assume）的用语，加上美国《统一商法典》
[58]

 及大多数州法不承认先履行的出卖人在对方违约后请求返还原物的权利，因此破产法上无须特别规定即可发生与德国法相同的效果。

当然，以上差别并不必然意味着中、日模式比德、美模式更有利于保护合同相对人的利益，尤其在破产债务人已做出相应对待履行的情况下。因为在中、日的规则下，虽然相对人有权要求全额返还已履行的部分，但鉴于合同已被解除，该相对人持有的破产债务人的履行也应予以返还；而在德、美的规则下，虽然相对人只能按普通破产债权要求损害赔偿而无权要求全额返还其已作出的给付，但是破产债务人也同样无权要求返还其所作出的给付，因为其仅仅是“拒绝”履行而并未解除合同。
[59]



（三）对破产管理人或债务人选择权的强制剥夺

前述“过重负担检验”与“利益平衡检验”是在承认破产管理人选择权的前提下对其做出的限制。实践中，各国在立法上都有强制剥夺破产管理人选择权的规则。和前述两个检验相比，这样的规定是直接由立法者事先进行政策考量，而不是让法官通过司法程序事后进行判断。


1．因破产程序开始而自动终止的合同


实践中，相当多合同关系继续存在的法律基础在于当事人之间的特殊信任或其他只能在非破产情形下才存在的交易关系。破产程序的开始将动摇这类合同的基础，因而有必要通过立法直接规定这些特殊的合同在破产程序开始时的法定终止，以免这些合同的继续存在给破产财团带来额外损失，同时也节省破产管理人进行选择的额外成本。

典型的因破产程序而自动终止的合同是委托合同。我国在《合同法》中规定了破产程序中委托合同的处理规则。
[60]

 据此，若委托人破产，除另有约定或委托事务性质所限外，委托合同自动终止。若受托人破产，除另有约定或委托事务性质所限外，委托合同也将自动终止。这些规定的理由不难理解：自委托人破产开始之日起，破产管理人在很大程度上便成为其“全权”受托人，因而其他委托关系均应告终结；而受托人破产通常意味着其无法再履行委托合同，完成相应受托事项。在具体操作上，在委托人或受托人开始破产后，破产管理人应立即通知受托人或委托人，并有义务采取必要措施以免受托人或委托人利益受到不当损害。
[61]



实践中，有的合同不完全是委托合同，但具有委托的性质，如何处置也很值得讨论。保理合同（factoring）就是一例。在这类合同中，有大量经常性应收账款的企业通常是委托人，银行等金融机构为受托人。有关企业将自己对其他债务人的债权让与受托人，受托人按照一定的贴现率支付贷款，原债务到期后再向委托人的债务人催收相关款项。该合同具有三项功能：融资、保证（受托人承担债权不能实现的风险）和服务（相当于企业将催收欠款的工作外包给受托人）。对于这类合同的处理，应当分委托人破产和受托人破产两种情况区别对待。在委托人破产时，合同中的委托关系通常因破产程序的开始而自动终结。但是对于具体的应收账款托收法律关系，要根据该法律关系双方是否履行完毕确定处理规则。如果委托人已将特定应收账款转让给受托人，受托人也已为此支付了贴现，则该合同项下应收账款的转让视为已完成。而对那些没有支付贴现的应收账款委托合同，无论是“真正”还是“非真正的应收账款委托”（仅以应收账款作为贷款的担保），破产管理人仍保有选择权。在受托人破产时，对于破产开始时债务人已经支付了贴现的委托则不受破产程序的影响。对于尚未履行完毕的委托，仍要区别真正的应收账款委托合同和非真正的应收账款委托合同加以对待。对于非真正的应收账款委托合同，委托人仍有权将有关债权索回，因为在这种情况下受托人尚未承担担保的责任。如果是真正的应收账款委托合同，破产管理人则享有选择权。如果破产管理人行使了拒绝履行的权利，根据合同的不同约定，委托人分别享有取回权或只享有普通的破产债权。

除委托合同因破产而自动终止外，基于对合同相对人的特殊保护，有些国家（如美国）还规定借款合同（loan, debt financing, financial accommodations）等因破产程序的开始而自动终止，破产管理人无权要求相对人实际履行，也无权让与在借款合同项下的权利。
[62]




2．不受破产程序影响而继续存续的合同


（1）附所有权保留的买卖合同

在破产法上，所有权人仍有权要求返还原物，其该项权利被称为取回权。
[63]

 在所有权保留买卖中，如果买受人破产，主流学说认为，虽然所有权保留人也是所有权人，也应享有取回权而非别除权，但对所有权保留在破产程序中地位的考察，应当建立在“破产中的待履行合同”制度基础之上。法释[2013]22号第34条规定：“买卖合同双方当事人在合同中约定标的物所有权保留，在标的物所有权未依法转移给买受人前，一方当事人破产的，该买卖合同属于双方均未履行完毕的合同，管理人有权依据《企业破产法》第18条的规定决定解除或者继续履行合同。”

具体而言，在买受人破产时，应允许买受人（或其破产管理人）根据其利益得失进行选择，若其选择解除合同，则出卖人可将其“所有物”取回；
[64]

 若买受人选择继续履行合同，则应允许其付清剩余款项并取得所有权。
[65]

 值得注意的是，法释[2012]8号第36条第1款和法释[2013]22号第37条第2款
[66]

 均规定，在买受人选择继续履行合同的情况下，即使买受人违约，若买受人已经支付标的物总价款的75%以上，出卖人主张取回标的物的，法院便不予支持。这显然背离了所有权保留制度的初衷：所有权保留制度的目的在于担保出卖人的价款债权，若不允许出卖人取回标的物，则其所保留的所有权将无任何意义。
[67]

 对此，虽然法释[2013]22号第37条第3款规定，出卖人的剩余价款请求权为共益债权，但一来共益债权仍有不能获得清偿的可能，二来此种规定也与共益债权制度的原理不符而徒增繁琐，故颇不妥当。

在出卖人破产时，如果买受人尚未付清价款，原则上管理人无权解除或拒绝履行该合同。即只要买受人能依约付清全部价款，便可取得标的物的所有权。
[68]

 其基本理由是，所有权保留的本质目的是确保出卖人价款请求权的实现，而允许买受人在履行全部付款义务的前提下取得所有权，并不违背所有权保留制度的本意，这也是破产法中“尊重非破产法规范原则”的体现。否则，如果允许出卖人拒绝履行买卖合同，收回所有物，将可能会使债务人获得其在破产程序之外本不应获得的利益，造成买卖双方权益的严重失衡。在我国目前的司法实务中，依据法释[2013]22号的规定，出卖人破产时，其管理人既可以选择继续履行所有权保留买卖合同（第35条），也可以选择解除合同（第36条第1款）。在后一种情况下，“买受人以其不存在未依约支付价款或者履行完毕其他义务，或者将标的物出卖、出质或者作出其他不当处分情形抗辩的，人民法院不予支持”（第36条第2款）。这显然背离了所有权保留制度的担保属性，也损害了买受人的（通说认为具有物权属性的）期待权（Anwartschaftsrecht）。实际上，现行法的规定对于破产的出卖人（或出卖人的其他债权人）而言也无任何益处——作为对第36条第2款的校正，该条第3款又规定，“买受人依法履行合同义务并依据本条第一款将买卖标的物交付出卖人管理人后，买受人已支付价款损失形成的债权作为共益债务清偿”。实际上，所有权保留是适用于动产买卖的制度，而在交易实践中，除非是发生通货膨胀或交易的标的物为极特殊的动产（如艺术品），通常不会出现标的物经买受人使用后价值仍高于约定价款的情况。此外，依据法释[2012]8号的规定，“买受人已经支付标的物总价款的75%以上，出卖人主张取回标的物的，人民法院不予支持”（第36条），而法释[2013]22号第36条所确立的破产管理人的任意解除权与此也是相冲突的。

（2）房屋租赁合同






[案例]
 　2003年5月，安阳豫北制药厂与被告签订房屋租赁合同，合同期限从2003年6月至2009年6月，被告主张其已向安阳豫北制药厂支付全部租金，但无证据证明。2007年8月安阳豫北制药厂经过破产程序，原告购买了原豫北制药厂全部地上房屋。2007年9月，原告与安阳豫北制药厂破产管理人共同对各租赁户下发通知，通知各租赁户到原告处重新办理租房手续，被告过期未办理，至2008年3月实际占有房屋且未向原告支付租金。法院认为，依据《企业破产法》第18条规定，被告与安阳豫北制药厂之间的租赁合同已经解除，被告占用租赁房屋，与原告形成事实上租赁关系，应当向原告支付租赁费。法院进一步认为，对于原告主张的已向安阳豫北制药厂支付的租金，即使已经交付，也应当依据原债权向破产案件管理人申报债权，由管理人予以处理，而不应强行占据该房屋并拒绝向原告支付房屋租赁费。
[69]








我国现行法并未对破产中未到期的租赁合同作出任何特别规定，只是在《合同法》第242条提及“出租人享有租赁物的所有权，承租人破产的，租赁物不属于破产财产”。司法实践中倾向于认为出租人破产时，出租人有选择解除合同的权利。这种简单地将租赁房屋、租赁合同与破产财团相分隔的制度有失偏颇。在比较法上，各国破产实践中租赁合同的处置规则非常复杂。本书前文（破产法的基本原则一章）曾有所提及，以下详加说明。

在承租人破产时，各国普遍采取限制出租人解除权的态度，如德国《破产法》规定，在承租人破产时，出租人不得因下列事由而解除合同：（1）破产申请前迟延缴纳使用租赁或收益租赁的租金；（2）债务人财务状况恶化（第112条）。美国法上除了有类似于以上德国法的规定外，在一些方面还走得更远，如允许管理人不受租赁合同中禁止转租、转让条款的限制，将承租权转让（assign）给第三人。
[70]

 这是非常值得深思的一项规定。表面上似乎是为保护承租人（破产债务人）其他债权人的利益过分限制了出租人的权利，但也至少有两项正当化理由：第一，营业场所是债务人一切交易活动的基础，允许破产管理人在债务人破产时将租赁合同转让，客观上有助于督促出租人在签订租赁合同和执行租赁合同时对承租人资信状况的审查和监督，从而有助于压缩资信不良的债务人的生存空间；第二，破产清算中的债务人企业在程序终结后通常会注销其主体资格，若不允许其转让，不能确保债务人租赁合同项下的利益归债权人享有，以实现破产财团价值的最大化。

在出租人破产时，无论德国《破产法》还是美国《破产法》都限制破产管理人的解除权。根据德国《破产法》，出租人破产时，有关租赁关系继续有效（第108条第1款）。美国《破产法》第365条虽然规定出租人可以拒绝履行合同，但同时也规定即便如此，承租人也可以以按期支付房租为条件，根据租约的条款（包括其中关于续租或延期的条款）继续占有并使用有关不动产。此时，出租人在合同之下承担的诸如修理、维护等义务可因其拒绝而得到免除，同时规定，因此种不履行所造成的损失，承租人可以以其租金给付义务抵销。
[71]








[引申]
 　在破产程序中，正确地区分租赁与担保也非常必要。若为租赁，则租赁合同将面临在破产程序中的解除或继续履行的处置选择。若为担保，则应像担保权一样对待，一方面保护出租人（事实上的）担保权的实现；另一方面，在租赁物有残值时，应透过租赁物名义上的归属，保护承租人的利益。



在“江苏日出化工有限公司等与江苏金融租赁有限公司融资租赁合同纠纷上诉案”中，2010年1月21日，江苏金融租赁有限公司（以下简称金融租赁公司）（出租方、甲方）与万基公司（承租方、乙方）签订一份苏租〔2010〕租赁字第28号融资租赁合同，主要内容为：甲方根据乙方的要求，同意支付价款受让乙方自有的5台设备（原始发票价值1036万元，截至2009年12月底账面净值793万元），并作为租赁物出租给乙方使用，租赁期限自2010年1月25日至2013年1月25日；租金共计597万元，分36期支付；名义货价1000元，于最后一期租金支付日连同最后一期租金一并支付；合同第十一条第4款规定：乙方若租金逾期……甲方有权单方面采取下列措施：（1）要求乙方及时付清部分或全部未到期租金和其他一切应付款项，（2）终止本合同，收回租赁物件，并有权处理租赁物件及抵押物。



融资租赁合同签订当天，金融租赁公司作为受让人（乙方）、万基公司作为转让人（甲方）签订一份转让协议，约定将甲方自的财产5台设备转让给乙方并租回使用。融资租赁合同、转让协议签订当天，日出公司、良帅公司作为保证人（乙方）与作为被保证人的金融租赁合同（甲方）分别签订两份保证合同，提供保证。



此后，万基公司已支付了22期后，自2011年10月25日起，便未再支付租金，欠付租金总额为2489595元。



2011年11月21日，金融租赁公司诉至原审法院。2011年11月28日，姜堰法院裁定受理姜堰市工业资产经营有限公司对万基公司的破产清算申请，并指定了破产管理人。现金融租赁公司要求万基公司继续履行租赁合同，支付剩余租金。



法院认为，金融租赁公司（于承租人破产前）选择要求付清全部未到期租金的权利，符合合同约定和法律规定。“《企业破产法》第18条确系一种特殊的合同法定解除的情形。但此种情形仅适用于破产申请受理前对方当事人并未提起诉讼且合同仍处在履行过程中的情形。本案中，金融租赁公司提起诉讼时即选择了要求付清全部未到期租金的权利，起诉时间亦早于姜堰法院裁定受理万基公司破产申请之前，且根据“约定优于法定”的民法原理，合同法定解除情形不应适用于本案。担保人良帅公司抗辩认为本案应适用企业破产法关于合同法定解除的特殊规定，金融租赁公司无权选择付清全部未到期租金的意见，缺乏法律依据，（原审）法院不予采纳。”二审法院支持了原审法院的裁判。






在上述案件中，法院通过“租赁合同不能解除”的理由，支持了出租人要求继续支付租金的权利（这将进一步导致两位保证人就剩余租金的支付承担保证责任）。从我国《企业破产法》的规定来看，该判决的论证是不妥的。因为从文义上看，第18条并未区分以担保为目的的租赁、融资租赁中的租赁与以使用权让渡为目的的租赁。按照第18条的文义，凡是租赁，在承租人破产时，其破产管理人均有权选择解除。融资租赁合同中的租赁安排，其主要目的是确保出租人（其经济意义上的身份为贷款人）对承租人的债权能够得以实现。正确适用《企业破产法》第18条的处理应当是：在承租人破产的情况下，其破产管理人有权选择继续履行或解除合同，若选择解除合同，则应按照担保对待，即，对剩余的租金（在经济意义上的属性是借款加利息），出租人有权就租赁物的价值优先受偿（租赁物的所有人为出租人）。对于因合同解除而遭受的其他损害（包括剩余的租金），出租人有权申报债权，要求承租人予以赔偿。对上述出租人所受损害，包括就担保物受偿不足的部分，可以请求保证人承担保证责任。

（3）知识产权许可使用合同

本质而言，知识产权的许可使用也是一种持续性的债权债务关系，因此在相当程度上可准用有关租赁合同的规则，当然，其背后的立法政策与租赁合同是不同的。美国《破产法》在1980年代以前并未对知识产权合同的选择权问题做出特殊规定，直到1984年的In re Richmond一案引起了公众对这个问题的关注。该案中，Richmond与Lubrizol签订了技术转让协议，后者购买了前者技术的非专有使用权。后Richmond破产，其管理人认为转让协议仍是一项尚未履行完毕的合同，因此主张拒绝继续履行，以将有关技术收回并高价转让给第三人。原审破产法院认为该转让合同与一般买卖合同并无差别，本案中破产债务人Richmond已经履行了其主要义务，因此不能再通过拒绝履行而要求取消技术使用许可。
[72]

 第四巡回法院改变了破产法院的判决，支持了破产管理人的主张。
[73]

 该判决受到美国破产法学界和产业界的激烈批评。本案的背景是，随着新技术的兴起和以硅谷中小企业群落为代表的产业组织的变化，掌握专有技术或专利技术的主体常是中小企业，他们所拥有的这些技术随着被许可人的推广、开发而日益增值。在允许破产管理人随意拒绝履行的情况下，一些企业会主动通过破产程序解除有关的许可使用合同，将技术收回后再高价转让，以获取更高的利益。这样的选择，一方面使小企业获得了额外的、在破产之外本不属于其所有的利益，另一方面也会降低其他企业（常常是大企业）购买和推广有关技术的动力。后来，诸多大企业强力游说国会在1988年通过专门法案
[74]

 修改了原《破产法》的规定，对知识产权许可合同采取了与租赁合同类似的规则。
[75]

 目前，在知识产权许可人（licensor）破产并且拒绝继续履行许可使用合同的情况下，破产法赋予了被许可人选择权：其一，被许可人可以选择接受许可人的拒绝履行，并主张损害赔偿（与其他普通债权人一样，按比例受偿）；其二，在合同被拒绝履行的情况下，被许可人可以选择以继续支付使用费为代价，在合同期限内保留根据许可使用合同获得的技术权利，并在合同约定了延展期的情况下自由决定是否延展。此外，许可人拒绝履行合同意味着其按照使用权许可合同必须额外承担的其他积极性义务（affirmative duty），如技术的培训、知识产权的更新升级等，将得以免除。
[76]

 综合而言，在被许可人选择继续原合同的情况下，债务人（许可人）必须承受其根据许可合同所负担的容忍被许可人使用这一实质性义务，并不得干扰被许可人使用权的行使。
[77]



与前述租赁合同中出租人破产的情况不同，在知识产权合同中，若许可人破产，其破产管理人选择拒绝履行合同，而被许可人选择继续使用有关知识产权，则被认为放弃了抵销权，即应全额支付使用费。
[78]

 对于其因破产债务人（许可人）拒绝履行合同而遭受的损害，只能作为普通债权请求赔偿。
[79]



（4）劳动合同

关于劳动合同在破产程序中的处置，我国2012年修订的《劳动合同法》的规定是错误的。该法第44条将破产规定为劳动合同自动终止的法定事由，其规定“用人单位被依法宣告破产的”，劳动合同终止。事实上，在对企业进行破产清算时，还有“转让型”清算的选择，即将企业整体变现以清偿债务。一律采取自动消灭各种劳动关系的态度，将迫使企业在希望保有雇员时被迫与员工重新签订劳动合同，造成额外的缔约成本支出，破坏劳动关系的稳定性。与我国现行《劳动合同法》的意旨更为相符的做法，应是扩张解释《劳动合同法》第41条第1款第1项，不将破产受理或宣告本身作为劳动关系终止的条件，而是规定劳动关系原则上不受破产程序的影响，而破产管理人若要解除劳动合同，须有充分的理由，并不得违反劳动合同法的一般规定。
[80]



（5）不动产买卖合同

在不动产买卖中，按照中国法，若买受人尚未付清全部价款，出卖人也尚未移转房屋所有权，则该合同属于双方均未履行完毕的合同，若出卖人破产，出卖人的破产管理人可根据利益权衡选择继续履行或解除合同。若买受人已经支付了全部房款并取得占有，而出卖人尚未转移房屋的所有权，在出卖人破产时，其破产管理人应可主张有关房屋属于破产财团。买受人虽可要求出卖人为实际履行即协助办理房屋权属变更登记，但鉴于办理权属变更登记将导致买受人客观上得到完全清偿，违背债权平等原则的要求，因而该变更登记请求权应转换为损害赔偿债权，其性质为普通债权，即只能按比例受偿。

这样的结果显然有失公允——此处的买受人，与动产所有权保留买卖中仅支付部分价款的买受人（可于出卖人破产时继续支付价款以取得标的物所有权）相比，似乎更值得保护，至少具有相当的法律地位。可惜依现行法，只能做上述解释。至于出卖人与买受人之间买卖合同的“网签”或为买受人所设定的预告登记，也都将因买卖合同的解除而归于失效。

当然，因出卖人无法转移登记构成根本违约，买受人仍可选择解除合同，解除合同后，买受人应返还房屋占有，同时，因该合同解除，出卖人继续占有买受人的已付价款也将失去法律依据，故该价款应作为破产开始后的不当得利返还（前提是可与债务人的其他财产区分，具体标准，见后文取回权一章的论述），即就该价款的返还，买受人取得共益债权人的地位。按照这一思路，以下案例在理由上并不合法律的规定（认为买受人对已付房款及为装修所付的支出有“取回权”），但在结果上与现行法的处理思路相当。






[案例]
 　2006年6月26日，沈阳荷兰村房产开发有限公司与上诉人（原审被告）冷某某签订协议书一份，约定上诉人购买沈阳荷兰村房产开发公司荷兰村花园二期别墅一套。上诉人在未完全支付购房款、沈阳荷兰村房产开发有限公司也未向上诉人正式交付手续的情况下取得了对房屋的占有，并对诉争房屋进行了装修改造。2008年7月18日，沈阳荷兰村房产开发有限公司进入破产清算程序，破产管理人（即本案被上诉人，原审原告）向法院请求解除沈阳荷兰村房产开发有限公司与上诉人签订的协议书。法院认为，自该协议书签订至人民法院受理沈阳荷兰村房产开发有限公司破产申请前，上诉人未支付全部房款，也未能提供诉争房屋已经竣工、双方履行正式交付手续的相关证据，故该协议书属双方均未履行完毕的合同，因此支持被上诉人的请求，确认协议书解除。协议解除后，上诉人缴纳的房款，以及上诉人擅自对诉争房屋进行的装修改造价值，属于上诉人的个人财产，依法享有取回权。
[81]








比较而言，美国法与德国法对破产中不动产买卖合同的处理，采取了与我国不同的态度。德国法“强硬地”贯彻了其教义学上的物权变动规则，而美国法则以信托、特殊担保（lien）等制度实现了实质公平，保护了买受人的利益。

在德国法上，一般认为，在不动产转让中，必须要将买受人登记为所有权人才视为该不动产转让合同履行完毕，若未进行登记，则即使买受人已经支付了全部价款并占有了有关的不动产，有关的买卖合同也仍属于“双方均未履行完毕的双务合同”：此时出卖人并未履行其移转所有权的义务，买受人也未履行其与出卖人达成物权合意并配合出卖人办理所有权移转的义务。在这种情况下，出卖人可以选择拒绝履行合同（注意：德国法上破产管理人并无解除权而只有拒绝履行的权利），在该选择作出后，买受人将丧失对有关不动产的占有权而应返还标的物。就其已付价款和损害赔偿请求权，买受人可申报普通债权。另外，买受人无权因该债权的不完全履行而行使同时履行抗辩权或“留置”
[82]

 有关不动产。
[83]



在美国法上，出卖人破产时，不动产买卖合同中的买受人受特别保护，以避免出卖人通过破产而获得“意外之财”（windfall）。
[84]

 其具体规定是：若买受人未支付全部价款，则即便出卖人选择拒绝履行（注意：美国法上破产管理人并无解除权而只有拒绝履行的权利），因该拒绝履行不等于解除，故买受人仍可继续支付价款并有权于价款支付完毕后，要求出卖人移转房屋的所有权（title）。
[85]

 当然，买受人（即破产债务人的相对人）也可以选择解除合同，此时买受人可以对出卖人请求损害赔偿，该损害赔偿请求权为普通债权。对于已支付价款的返还，美国法认为，买受人在房屋上享有担保权（equitable lien），像其他担保权一样，可就房屋的变现所得优先受偿（当然，该担保权受限于之前存在于土地上的其他负担）。
[86]



（四）破产中待履行合同制度与相关规范的关系协调

根据我国《合同法》第110条，除一些特殊情况，在一方当事人拒绝履行时，另一方有权要求实际履行。但在破产的情形下，特定债权人的该项权利必须受到限制，因为这将破坏破产法上债权人平等受偿的原则。基于这样的考虑，有些国家的破产法以强行规定的形式剥夺了非违约方要求实际履行的权利。
[87]

 我国《企业破产法》虽无明文规定，但应做相同解释。类似地，《合同法》第68—69条规定合同当事人在预期违约的情况下有中止履行、要求对方提供担保和必要时解除合同的权利。
[88]

 我国《企业破产法》关于双务合同的规定也对该权利做了一定的限制。一方面，在管理人选择继续履行合同时，债权人的权利在性质上为共益债权，具有充分的保障，因此《合同法》第68条所列的4项理由便都不能成立。另一方面，在破产法上，如本书前文所述，那些仅在债务人破产时发生适用的条款（ispo facto
 clause
[89]

 ）无效，因此，诸如“本合同因一方当事人破产而解除”的约定是无效的。

对于破产中尚未履行完毕的合同，除了继续履行和解除（拒绝履行）外，破产管理人还可能可以选择行使破产撤销权。
[90]

 以下举例说明：甲印刷厂3月1日被开始破产程序。1月1日，甲与乙订立了买卖合同，约定将旧印刷机作价500万元出售给乙。破产程序开始后，乙催告甲履行合同。经查，该印刷机市场价为2000万元。在这个案例中，如果破产管理人选择解除合同，则需按破产清偿比例赔偿购买人乙期待利益的损失（1500万元），但是，因为甲乙之间的买卖合同可能构成《企业破产法》第31条规定的“以明显不合理的价格进行交易”的可撤销情形，破产管理人可以径直选择撤销合同，而无需再承担因解除而产生的损害赔偿责任。类似地，对于前文所述的效力不受破产程序影响的合同，如出租人破产时的房屋租赁合同，如果价格“明显不合理”，破产管理人也可撤销。

（五）物权与债权的区分与破产中待履行合同的处理






[引申]
 　破产这种特殊状态迫使我们对很多民事权利的基本性质进行重新思考。尚未履行完毕的合同制度所触及的主要是物权与债权这两个基本概念的区分及处置问题。
[91]

 在现行法的框架下，人们的通常认识是：债务人破产时，他人的物权是不受影响的，只有债权才会受到包括按比例受偿、待履行合同等制度的直接“干预”。本书的研究表明，这种认识是有偏差的：房屋租赁权、知识产权许可使用权等“债权”在破产中的双务合同制度下被像物权一样尊重而非与其他合同债权同等对待。那么，破产法为何做如此的安排？权利性质上的差异（物权抑或债权）在破产程序中不重要么？物权与债权究竟有何种区别？






关于物债的区分，表面上看，债所指向的是债务人的一般责任财产（即使有些债指向的客体是特定物，这种履行义务也可以在如《合同法》第110条的框架下被免除，转化为损害赔偿之债，从而仍指向债务人的一般责任财产），在债务产生至履行期届满的这段时间，债务人的一般责任财产是可以变动的；相比而言，物权指向的是特定物，相对于上下波动的债务人之一般责任财产而言，其对象是具体的，物的归还是可预期的。即，在一般债权合同中，应认为在合同订立时债权人就接受了这样的（默示）条款：债权在债务人破产时只能按比例受偿。相反，物权人让渡物的占有时则不存在此类接受权利受限制的默示意思，对于物权人而言，其所应承担的仅是该物灭失的风险。这种说法虽然从当事人预期的角度表明了法律在稳定期待保护中的重要性，但有“循环论证”之嫌，并未揭示物债区分的根源。

在“康德—萨维尼关于物权、债权的区分理论”中，物权是可以排除他人干涉并直接支配标的物的权利；债权的最终目标虽然是取得物上的权利或对物的利用，但其不能直接对标的物发生效力，而是指向他人行为。
[92]

 在占有人常常并非所有权人的现代社会中，用这一区分来判断一项权利究属债权还是物权甚有局限。在房屋租赁与知识产权许可使用合同中，虽然权利的行使要借助债务人的行为（合同履行需要债务人的必要容忍），但债权人也取得了对物某种程度的实际支配。
[93]

 有鉴于此，对这类“合同权利”能否再按一般的“物权—债权”二分法进行归类便值得讨论。说其是债权，承租人（债权人）却事实上占有和支配着物；说其是物权，承租人的权利又是源于租赁合同，取决于出租人的履行。

实际上，法律对物债的区分很大程度上可以说是出于尊重与鼓励稳定预期、长远投入的政策考量，而非基于某种先验性的特征。对此，地上权、永佃权和（我国法上的）土地承包经营权的设置便是典型例证，也正是基于同样理由，德国有学者将住房租赁合同看作是房屋上“物权性负担”（dingliche Lasten）的一种。
[94]

 如果在这一基础上承认债权与物权区分的相对化，把基于债权合同取得的租赁权也看作是“物权”或至少承认其有“物权的属性”，那么破产中待履行合同制度参照处置物权的规则调整房屋租赁合同（与知识产权许可使用合同）便是有充分依据的。当然，以上的分析仍是在既有概念的框架下进行的，试图重新定义“物权”或区分“物权”与“物权的属性”并将“物权不受破产影响”的规则准用到原本属于债权的特定权利上，以论证其在破产中特殊对待的合法性。

另一个角度是基于信贷与破产本质的思考。从自然属性看，在任何非即时交易
[95]

 （一方将一定的价值转移给他方，他方在远期支付相应的对价）中，无论是债权人还是物权人，都有可能遭遇他方破产。在各国实在法上，不但在借款合同中债权人要承担借款到期不还的风险；在使用借贷或保管合同中，所有权人也同样要承担债务人破产时因标的物毁损灭失而发生的不能返还原物与不能折价赔偿的风险。法律其实完全可以再向前走一步，规定在债务人破产时，对处于债务人实际占有之下的物，无论是否属于债务人所有，都要被全体债权人“瓜分”。之所以没有做这样的规定而是允许物权在破产中全身而退（即设立取回权与别除权制度），更多是交易实践的需要。
[96]

 若不做如此安排，将破坏大部分的信用交易，出卖人失去了所有权保留制度的保护，会要求“一手交钱，一手交货”；使用借贷将很难实现（除非债务人资信状况良好）；担保物权制度会消失；委托保管人也将出于对丧失所有权的担心，尽量避免将物委于他人照料。

由此看来，某一项权利在破产中被“照顾”（优先受偿）或“削减”（按比例清偿），与该权利在性质上是属于物权还是债权可能并不直接相关。原本属于物权的权利，在破产中有被“降格”的可能，原本属于债权的权利，在破产中却可能优先受偿。究其原因，正如Heck所指出的，在于“物权”“债权”这类概念性质上是编纂性或描述性的，是对特定权利共同特征的集合与抽象，并不等同于特定权利自身，因而某一权利被归为债权或物权本身尚不足以提供价值判断，难以成为推理的逻辑起点。
[97]

 在破产法中（其他法律关系中亦然），如何处置某项权利除了要参酌其所在的类属，还要考察其自身属性并斟酌参考专属于破产法的政策考量。本书所列之租赁权、专利许可使用权就是一例，实践中同样是债权，在破产中仍会被分出不同的先后顺序更是典型。

具体就房屋租赁合同而言，租赁合同的远期“信用”属性并不如借款等合同显著，其存在通常并不会导致出租人破产，因此承租人对于房屋占有、使用的稳定期待便有了正当性，这大体是法律规定在出租人破产的情况下其破产管理人不能随意解除房屋租赁合同的主要依据。当然，在特殊情况下，房屋租赁合同本身也有可能是出租人破产的直接原因，如租金过低导致出租人无力对房屋进行必要的维护与修缮，从而因在此合同项下入不敷出而最终破产。此时，破产发生的原因并非租赁合同下他人对房屋的占有使用，而是过低的租金使出租人不能负担维修义务。如果免除出租人的该项义务，即消除了导致破产的原因，则合同的继续存在便回复了正当性（如果合同的对待给付义务非常不公平，可用破产法之外的规则如显失公平等制度加以解决）。前文所述美国《破产法》上出租人可因拒绝履行而免除维护义务便可这样解释（该解释也同样适用于知识产权许可使用合同中的许可人）。

作为总结，本书所概括的处理破产中未完全履行的合同的一般准则是：权利人在破产之外已经实际取得的权利在债务人破产时应当继续得到保护，若双务合同的存在是导致破产的原因，应允许债务人、破产管理人通过拒绝履行而免除其维护、支持等合同义务。
[98]

 该准则一方面最大限度地承继了实体法的规定，充分考虑了合同关系尤其是持续性合同关系中一方当事人的预期以及某些合同所具有的财产权或准物权的属性；另一方面也避免让破产财团承受过重的负担。从法教义学的基础上看，各国破产法通常都会规定破产财团的概念——“破产申请受理时属于债务人的全部财产”
[99]

 。若将该概念作反面解释，即可得出他人的租赁权与知识产权可构成对破产财团的所有权的有效限制，从而不属于破产财团的结论。
[100]



（六）当破产遇上破产






[提问]
 　设若甲乙两家公司同时破产，且破产程序同时被不同法院受理。两家公司定有待履行的双务合同。甲公司破产管理人请求乙公司履行合同，乙公司破产管理人则欲解除合同。问：合同应解除还是继续履行？



[回答]
 　在双方当事人订有均未履行完毕的合同时，一方通知对方解除合同，其目的在于以承担因解除而发生的损害赔偿责任为代价，摆脱合同的约束；而若坚持要求继续履行合同，则其目的乃是通过合同的继续履行，获得合同项下的有关利益，同时将对方当事人的债权定性为“共益债权”或提供额外担保而予以保障。对于同一个合同而言，解除意味着“破”，继续履行则意味着“立”。本书认为，在破产遇上破产时，仍应从实体的法律关系入手，先考察当事人之间法律关系在实体法上的处理规则及各种可能性，然后再加上破产这一效果进行分析和处理。若双方当事人间待履行合同为租赁合同或知识产权合同，且裁判者接受上述关于此类合同中出租人、知识产权许可人不得因承租人、被许可人破产而随意解除合同的学理分析及比较法规则，则同时破产之双方当事人中，承租人或被许可人要求继续履行的主张应予支持。而若是出租人或许可人要求继续履行，而承租人或被许可人主张解除，则应尊重解除的意见，毕竟对于后者而言继续履行并支付相应租金或许可费已无可能。



若双方当事人之间待履行合同为借款合同或买卖合同，则应尊重解除一方的意见：对于此类合同而言，一方主张解除意味着因破产而丧失履行能力，或者意味着继续履行不会为其带来任何利益，前一种情形自然无法继续履行合同，后一种情形涉及“立”与“破”的对立，就破产中的合同关系而言，“破”的主张更自然：其一，从法教义学的角度看，在一方主张解除并且法律也赋予了该方解除权的情况下，其解除权行使后即可导致双方合同关系的终止，因此也便失去了继续履行的余地；其二，从实际效果角度看，一方破产且主张解除后，另一方也无法通过强制执行等制度要求其为实际履行。






四、诉讼的中止与继续


1．有关债务人的诉讼


根据我国《企业破产法》第20条，人民法院受理破产申请后，已经开始而尚未终结的有关债务人的民事诉讼或者仲裁应当中止；在管理人接管债务人的财产后，该诉讼或者仲裁继续进行。根据该规定，仲裁或诉讼是否继续进行，取决于破产管理人是否接管债务人财产。此处的“接管”，应是法律概念，而非事实概念（实践中，有的法院要求破产管理人出具接管声明或者以决定的形式确定“接管”的完成，实属误读），即在破产管理人任命后，其法律上即已完成了接管，应当继续进行诉讼。

当然，对于主动的诉讼，即破产管理人作原告的诉讼，在继续诉讼后，其应根据诉讼成本与收益的衡量，决定继续进行诉讼还是撤诉；对于被动的诉讼即破产管理人作被告的诉讼，其也可以根据实际情况，尤其是应偿还的数额，决定是继续进行诉讼或是承认对方的诉讼请求。


2．有关次债务人、连带责任人的诉讼


我国《企业破产法》第20条规定了破产程序对有关债务人的诉讼的影响。实践中，还存在债权人基于代位权提起的针对债务人之债务人（次债务人）的诉讼，以及债权人基于刺破公司面纱制度（我国《公司法》第20条第3款）所提起的针对债务人的股东的诉讼等。这些诉讼的结果，也将影响破产财团的范围，影响破产债权人的受偿。因此，法释[2013]22号第21条规定，若这类诉讼在破产申请时案件尚未审结的，人民法院应当中止审理。

具体而言，主要有以下几项：（1）主张次债务人代替债务人直接向其偿还债务的。这主要涉及债权人提起的代位权诉讼。（2）主张债务人的出资人、发起人和负有监督股东履行出资义务的董事、高级管理人员，或者协助抽逃出资的其他股东、董事、高级管理人员、实际控制人等直接向其承担出资不实或者抽逃出资责任的。（3）以债务人的股东与债务人法人人格严重混同为由，主张债务人的股东直接向其偿还债务人对其所负债务的。

这类案件在破产程序中的处理，应根据破产案件的进行分别确定。若债务人被破产宣告，则人民法院应当依照《企业破产法》第44条的规定判决驳回债权人的诉讼请求。但是，债权人一审中变更其诉讼请求为将追收的相关财产归入债务人财产的除外（法释[2013]22号第21条第2款）。若债务人破产宣告前，人民法院依据《企业破产法》第12条或者第108条的规定裁定驳回破产申请或者终结破产程序的，则上述中止审理的案件应当依法恢复审理（法释[2013]22号第21条第3款）。
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第六章　破产债权

破产债权人是破产程序的主要受益者（当然，并非完全清偿意义上的受益人），是破产程序的主导者之一，有时也是破产程序的发动者，在整个破产程序中具有重要地位。

广义的破产债权人，包括就破产中特定财产享有优先权的优先权人、担保物权人与就破产财团整体优先受偿的破产财团债权人，就债务人一般财产受偿的一般破产债权人（即通常所说的“破产债权人”，亦称“狭义破产债权人”）和后顺位破产债权人。

一、破产债权的类型及其顺序

（一）就特定财产优先受偿的债权、破产费用债权及共益债权

就特定财产优先受偿的债权、破产费用债权和共益债权是以一定财产为受偿基础的债权。其中前者指向特定财产，就特定财产的变现所得享有优先权，主要指担保物权及各类优先权；后二者指向破产财团，相对于普通债权人就该财产优先受偿。


1．就特定财产优先受偿的债权


有担保的债权是最典型的就特定财产优先受偿的债权，对此我国《企业破产法》第75条结合第87条第2款第1项、第109条作了明确规定。此外，我国《海商法》（第22条）、《民用航空法》（第19条）等法律对此问题也有规定。

概括而言，基于特定财产的优先权主要有以下三大类：其一，为保护或保存财产而支出的费用，如所涉财产的救助费用
[1]

 ，这是财产可以用于清偿债务的前提；其二，破产及变现期间的财产管理和维护费用，这是债权实现过程中实现财产价值的必要支出；其三，清算或破产前，直接用于财产的维护和价值创造而支出的费用，如海商法中的引航费等港口规费
[2]

 （在应然层面，房屋的物业管理费也应享有此优先顺序）。

我国现行法上，除《海商法》《民用航空法》对特定动产变现时的债权受偿顺序有规定外，对于不动产上的权利顺序并无细致规范，实践中常常简单地认为担保物变现时只有费用、主债权及其利息享有“别除”的地位。比较而言，在立法较为完备的国家，大多对不动产变现时的清偿顺序有更为周全的规定，可以就不动产变现所得优先受偿的，除担保物权外，还存在数量众多的优先于普通债权的权利。在这方面，法国与德国不动产上的债权顺序制度，可为我国的相关制度提供参照。

法国法上的优先权是指依据债权的性质，某一债权人先于其他债权人（甚至先于抵押权人）优先受到清偿的权利（法国《民法典》第2095条
[3]

 ）。根据优先权标的物种类与效力所及范围，法国《民法典》将其区分为动产的一般优先权、动产的特别优先权、不动产的一般优先权和不动产的特别优先权。
[4]

 其中，不动产的一般优先权是指存在于债务人总体不动产上的优先权。鉴于法国法上的一般优先权无需公示即可取得对抗效力，为保护不动产交易安全以及维护不动产信用，法国法仅规定了三类具有一般优先权的债权：（1）诉讼、扣押与执行费用
[5]

 ；（2）工资等劳动债权
[6]

 ；（3）版税。
[7]

 不动产的特别优先权是存在于债务人特定不动产上的优先权。不动产的特别优先权为取得对抗效力，必须办理公示（业主委员会的优先权除外），若在法定期限内完成登记，则根据担保权的产生日期确定顺位。和法定抵押权相比，不动产特别优先权享有更加优先的顺位。法国1955年1月4日法令规定了多种不动产特别优先权。
[8]

 其中尤其值得我国借鉴的是业主委员会的优先权。该优先权可免除登记程序，其所担保的债权是发出支付催告书后的当年和最近4年已经到期的共有财产费用，其中最近2年已到期的债权优先于不动产出卖人价款优先权和不动产购置款出借人的优先权。
[9]



类似地，根据德国法的有关规定，在通过拍卖债务人拥有的不动产来偿还债务时，不仅要保护申请强制执行的债权人的利益，还要同时考虑其他权利人的利益。根据德国1897年制定的《强制执行和强制管理法》（ZVG）第10条第1款的规定，在对不动产进行强制拍卖和强制管理时，按下列顺序分配变现所得（在同一顺位时，按比例清偿）：（1）在对土地进行强制管理时，维护和改进土地的必要费用。
[10]

 （2）在执行住宅所有权的情况下，共同所有权或专属所有权到期的费用与负担。该优先权的范围以扣押当年和过去两年未履行的数额为限。（3）土地上的公共负担。
[11]

 （4）其他存在于土地上的、不因土地被强制扣押而无效的权利。其中，重复性的履行，尤其是利息、附带费用、管理费用等等，以当年和过去两年未履行的数额为限。通常所说的抵押权等也属于这一类。可见，排在第（4）项担保物权前面的几项权利都不是通常所说的担保物权，但都同样享有“别除权”。另外，《强制执行和强制管理法》第10条第2款规定，对于因解除涉及土地的合同的费用以及为了从土地获得清偿而进行法律追索而产生的费用，也从土地拍卖所得中受偿。最后，按照该法的规定，在不动产拍卖时，基于同一权利的请求权相互之间的顺位如下：第10条第2款规定的费用请求权；重复性的给付及其他从给付的请求权；主请求权。这一点与我国的实际做法是相同的。
[12]



综上，可以看出，德、法两国对债权清偿顺序的规定有相似的政策考量，如赋予债权的实现和财产的维护费用以较高的顺位。这种考量在破产法中同样也会得到尊重。比较而言，我国法对因维护不动产而产生的债权，未与普通债权区分对待，殊值改进。即使对于已有的规定而言，也存在立法分散的问题：除了《担保法》及其司法解释有粗略规定外，现有规定分布在单行法和最高法院的司法解释与批复中。这样的安排，除了适用不便外，还存在以下不足：在权利发生相互冲突时，无法提供政策裁量的指引；在欠缺明确规定时，难于平衡有关的利益，建议未来修法做更为明确具体的规定。另外，在具体制度设计上，法律明确特定债权的优先受偿顺位后，还应加以必要的限制，如法国法和德国法都对优先债权产生的时间作出了特殊的限定。

尽管作为特定债权实现的保障，但在债权实现后，有关财产便应被“解放”出来，归入破产财团，成为其他债权实现的基础。如法释[2013]22号第3条第2款规定，“对债务人的特定财产在担保物权消灭或者实现担保物权后的剩余部分，在破产程序中可用以清偿破产费用、共益债务和其他破产债权”。


2．破产财团债权之一：破产费用债权


破产财团债权（Masseverbindlichkeiten）包括两类，一为破产费用债权，一为共益债权。前者指与破产案件审理和破产管理密切相关的破产案件受理与管理费用债权，后者指此类费用以外的其他为破产财团整体利益而发生的债权。

《企业破产法》上的破产费用债权包括破产法院所收取的诉讼费、管理、变价和分配债务人财产的费用、管理人执行职务的费用、报酬和聘用工作人员的费用等（第41条）。其中的诉讼费，依《诉讼费用交纳办法》第14条第6项，主要根据破产财产总额计算，按照财产案件受理费标准减半交纳，最高不超过30万元；其中的破产管理人报酬、执行职务的费用等，主要由《最高人民法院关于审理企业破产案件确定管理人报酬的规定》调整；其中的管理变价和分配财产的费用包含诸如拍卖费、破产期间的财产管理费、破产变现中税费等。

实务中，破产管理人在变现过程中应支付的税款，其受偿顺位如何确定颇有争议。严格按照《企业破产法》第41、42条的文义，税款似乎并不能被归入这里所列的破产费用债权或共益债权。正是基于这一原因，我国有法院在判决中认为，“国家依法应对破产程序中管理人转让无形资产和销售不动产的应税行为征收税款……其虽然发生在法院受理破产案件之后，但……其性质仍为税款债权，而非…破产费用，亦不属于《企业破产法》第42条所规定的共益债务的范围”，因此应按后于劳动债权，先于普通债权受偿。
[13]

 比较而言，在德国法上，破产费用债权人和共益债权人被统称为“破产财团债权人”（Massegläubiger），指在破产程序开始后，就破产费用等债权对破产财团直接享有权利的债权人，包括破产审理费用、破产管理人报酬和债权人委员会成员报酬（第54条），也包括破产进行中通过破产管理人行为发生的其他费用、破产变现与分配中实际发生的费用、选择继续履行双务合同而发生的债务、因破产财团受不当得利而发生的债务等（第55条）。可见，在德国《破产法》上，因破产变现而发生的税收债权，性质上属破产中的破产费用债权，应优先于包括劳动债权在内的其他一般债权而受偿。类似地，在美国法上，破产程序中所发生的税款
[14]

 ，也属于破产管理费用（administrative expenses）的一部分，与破产案件启动后为破产程序顺利进行而提供服务的酬金、薪金
[15]

 并列，排在抚养费（domestic support obligations）之后。

破产费用是破产程序开始和正常进行的前提，若债务人财产不足以清偿破产费用，管理人应当提请人民法院终结破产程序。人民法院应当自收到请求之日起15日内裁定终结破产程序，并予以公告。

值得说明的是，根据法释[2013]22号第12条，在债务人财产不足以支付管理人报酬和管理人执行职务的费用时，债权人、管理人、债务人的出资人或者其他利害关系人愿意垫付上述报酬和费用的，破产程序可以继续进行。上述垫付款项作为破产费用从债务人财产中向垫付人随时清偿。德国《破产法》第26条也是类似的规则。
[16]

 这一规则有利于鼓励启动更多的破产程序，以便债权人与利害关系人通过破产中的信息公开、破产撤销等制度追回债务人藏匿的财产。具体见后文详述。


3．破产财团债权之二：共益债权


（1）概述

共益债权主要指在破产程序受理后为破产财团共同利益而发生的债权，或因破产财团的管理、变现、分配而产生的债权。
[17]

 最典型者，是破产管理人于破产受理后以破产债务人名义对外签订合同所发生的债权。
[18]

 除此以外，以下的几项，也属于共益债权。

（2）待履行双务合同项下的债权

请求对方当事人履行双方均未履行完毕的合同所产生的债务（《企业破产法》第42条第1项）。应当注意的是，该条第4项前半句在性质上与第1项的规定并无差别，可做相同的解释。第4项后半句则主要指与他人签订新合同
[19]

 所产生的债务等。
[20]

 这两类债权目前学界已有较充分的研究，在此不赘。
[21]



（3）无因管理之债

无因管理之债主要指破产财团因受第三人无因管理而产生的管理费用偿还之债。值得研究的是，对于债务人破产的事实，管理人是否应加以关注并承担相应的注意义务？另外，在无因管理人尽到适当注意，但管理费用大于本人收益时，债务人应否支付报酬？在美国法上的一个案件中，破产债务人为铁路公司，其破产重整计划意图放弃铁路经营，组成一个经营不动产的公司。爱荷华州出资清理了该铁路公司的铁轨，并要求将清理费用作为共益债权受偿。法院认为该项清理虽然可能降低重整后公司承担侵权责任的可能性，但这项收益对于债务人而言过于遥远，很难构成“必要”，因此拒绝了爱荷华州的请求。
[22]

 该判决说明，法院在判断“管理符合本人利益”时，要求管理人关注债务人破产的事实，并在明知债务人破产时将破产的事实作为判断收益与费用是否相称的依据。注意此处的收益，必须考虑破产企业的特殊情况，包括破产时企业目的的变化：从实现利润最大化转为最大限度地变现，实现变现价值的最大化。






[讨论]
 　A钢铁公司破产。破产开始前，钢铁厂污染了所在地及周围的土壤，严重影响周围民众的生产生活。破产开始后，环保部门要求破产管理人消除危险。因破产管理人在法定期限内未完成履行消除危险的义务，为避免更大的损害，环保部门出资聘请第三人B公司进行了清理。问：该清理费可否作为共益债权受偿？若土地上设有担保，担保权与土地清理费用的顺序如何确定？



对于这一问题，有两种不同的观点。一种观点认为，破产开始后，环保部门的执法行为也应中止，该消除危险的请求权将依法转化为金钱债权，环保部门可就该债权申报债权并按普通债权受偿。
[23]

 另一种观点认为，在维护环境的问题上，国家并非以财产性的债权人的身份出现，而是持续负有维护环境安全的义务。企业在经营的过程中，无论是否处于破产境地，均应注意保护环境。因此，即便在破产程序中，国家（的环保部门）也可以要求破产企业（现在由破产管理人控制）遵守环境规范，履行环保义务。若破产管理人不履行有关义务，则国家可以聘请第三人代为履行，并就所付费用申报共益债权。
[24]





在我国法上，环保部门聘请第三人代破产债务人履行清理义务，并未导致国家对破产债务人的权利的消灭，第三人乃是履行其与环保部门的合同义务，故无论是环保部门还是第三人均不构成对破产债务人的无因管理。



在企业继续经营的情况下，该债务或可归为《企业破产法》第42条第4项所规定的“为债务人继续营业而应支付的劳动报酬和社会保险费用以及由此产生的其他债务”中的“其他债务”（也就是说，在企业继续经营的情况下，无论其采取重整或整体转让式清算的方式，后续的经营者都应承担保护环境和恢复环境的责任）。



在企业清算的情况下，若认为国家的该项权利属于财产性权利，因法律并无特殊规定，且该权利也无法解释为是《企业破产法》第42条第6项中“债务人财产致人损害所产生的债务”（如下所述，该项损害，强调发生时间须在破产开始之前，而企业的环境污染行为发生在破产开始之前，即便债务人的排除妨碍与消除危险义务是在破产管理人于破产开始后代为清理方转化为金钱债权，其“权源”也仍然是发生在破产开始之前），故似只能作普通破产债权处理。但若采纳德国法的解释，认为国家要求支付清理费用权利的来源，并非财产性“权利”，而是管理性的“权力”，则认定因此而产生的债权为共益债权，便也有依据。






（4）不当得利之债

按照《企业破产法》第41条第3项，破产受理后发生的不当得利返还之债也属于共益债权。如在破产管理人根据《企业破产法》第18条选择解除双方均未履行完毕的双务合同时，其返还所接受的已履行部分，若按照合同解除导致不当得利返还后果的合同法理论，即属共益债权，合同相对人应优先受偿。
[25]

 实践中，容易发生误解的是破产撤销的法律后果：在根据《企业破产法》第32条撤销破产开始前6个月内的清偿行为时，因撤销的对象是“清偿行为”，因此其原因（行为）即有关合同并不消灭，从而不发生债务人返还不当得利的问题；而在破产管理人撤销债务人“以明显不合理低价出让财产的交易”（第31条第2项）时，鉴于所撤销的是“交易”本身，即不合理低价的合同，因此，撤销后，破产债务人所收的价款即构成破产开始后发生的不当得利，据此，撤销相对人要求返还已支付价款的权利，便应定性为共益债权。可见，对此正确的认识应当建立在对撤销对象准确区分的基础上。在所撤销对象是交易的意思表示时，撤销所产生的是意思表示未作出或交易行为自始不存在的效果，因而可发生不当得利的返还。
[26]

 而在所撤销的是债务人的清偿行为时，撤销的法律后果是仅使该行为自始不生效力，当事人间的原因法律关系并不因此而消灭，因此，在撤销后并不发生不当得利返还的问题。总之，《企业破产法》第41条第3项的规定看似简单，但因产生不当得利的情形繁多，甚为复杂，认定时须谨慎。

（5）破产中的侵权债权

对因债务人财产及其管理人员在破产期间的侵权行为所产生的债权，《企业破产法》第42条第5项、第6项将其规定为共益债权。其中第5项为“管理人或者相关人员执行职务致人损害所产生的债务”，第6项为“债务人财产致人损害产生的债务”。第5项的含义是，对于管理人及其所雇用的必要工作人员
[27]

 执行职务（包括不当执行职务）中所造成的损害，破产财团应作为责任财产，承担相应责任。例如，若管理人错误处分了第三人所有的财产，使其取回权不能实现，则破产财团也要承担相应的责任。
[28]

 第6项的目的是要求管理人、债权人及其他相关人员应妥善保管破产财团，避免对第三人造成损害。该规定亦不难理解：若将因照管不慎而发生的侵权之债归于普通破产债权，将降低相关人员的注意程度，威胁公众的安全。
[29]

 除此以外，法释[2013]22号第32条还规定：“债务人占有的他人财产毁损、灭失，因此获得的保险金、赔偿金、代偿物……已经交付给债务人，或者代偿物已经交付给债务人且不能与债务人财产予以区分的，人民法院应当按照以下规定处理：……（二）财产毁损、灭失发生在破产申请受理后的，因管理人或者相关人员执行职务导致权利人损害产生的债务，作为共益债务清偿。”另需说明的是，此处“债务人财产致人损害”与我国《侵权责任法》第11章所规定的“物件损害责任”并不相同。《企业破产法》的此项规定是强调独立的责任财产应作为承担责任的基础。
[30]

 而《侵权责任法》则更多着眼于损害的发生原因及具体表现形式，最终承担责任的人可能是物件所有人，也可能是管理人、使用人或其他责任人。
[31]

 也就是说，未被规定在《侵权责任法》第11章的产品责任（第5章）、机动车交通事故责任（第6章）、医疗损害责任（第7章）、环境污染责任（第8章）、高度危险责任（第9章）、饲养动物损害责任（第10章）等，也都属于“债务人财产致人损害”。

（6）基于法律规定而发生的债权

如法释[2013]22号第4条第3款规定，“因分割共有财产导致其他共有人损害产生的债务，其他共有人请求作为共益债务清偿的，人民法院应予支持。”

（二）一般破产债权


1．一般破产债权概述


《企业破产法》第44条间接地对破产债权人作了定义：凡是在人民法院受理破产申请时对债务人享有债权的债权人，均可依照破产法所规定的程序行使权利。该条采取了相对广义的定义，即无论债权人是否同时享有担保权，处于何种受偿顺位，均可申报债权。
[32]

 与我国类似，德国《破产法》上的破产债权人（Insolvenzgläubiger）亦指在破产程序开始之时对债务人享有财产性权利的债权请求权人（persönlicher Gläubiger）（第38条）。也就是说，在德国法上，若无特别说明，通常所说的“破产债权人”实际上指的是一般破产债权人，而不包括取回权人和仅对债务人享有担保物权而不享有债权
[33]

 的别除权人。
[34]

 但当某项物上请求权转化为损害赔偿请求权时，原物上请求权人可能成为一般破产债权人或破产财团债权人。值得注意的是，排除妨碍、消除危险请求权不可能成为破产债权。因为若破产开始后，有关妨碍与危险仍存在，则权利人可以直接向破产管理人请求排除或消除，不受破产程序的限制。权利人也可以自己排除或消除有关妨碍与危险，或者在妨碍与危险的排除（消除）属于可替代的行为时，支出相应费用请第三人排除（消除）有关妨碍与危险。这些费用支出是属于普通破产债权还是破产财团债权，根据德国联邦最高法院的判决，应根据危险发生的时间确定。若危险发生在破产程序开始前，则属于普通破产债权，发生在之后的才属于破产财团债权。
[35]



实践中，法律常基于某种政策考量，在普通债权中规定不同的顺序。可能享有优先顺位的有税收债权、劳动债权与侵权债权等，以下详加论述。


2．劳动债权


（1）劳动债权的范围与清偿

根据《企业破产法》第113条第1款第1项，在一般破产债权中处于第一顺位的劳动债权主要包括以下项目：破产债务人所欠职工的工资和医疗、伤残补助、抚恤费用，所欠的应当划入职工个人账户的基本养老保险、基本医疗保险费用，以及法律、行政法规规定应当支付给职工的补偿金。以下分别说明。

① 工资。根据《关于贯彻执行劳动法若干问题的意见》（劳部发[1995]309号）第53条的规定：“工资是指用人单位依据国家的有关规定或劳动合同的约定，以货币形式直接支付给本单位劳动者的劳动报酬，一般包括计时工资、计件工资、奖金、津贴和补贴、延长工作时间的工资报酬以及特殊情况下支付的工资等。”有的企业还根据实际经营的情况向劳动者支付业绩提成等形式的奖励，在性质上也属劳动报酬，故也应划入工资的范围。
[36]

 需要注意的是，我国破产法对于董事、监事、高管的工资收入有额外限制，根据法释[2013]22号第24条，债务人有《企业破产法》第2条第1款规定的情形时，债务人的董事、监事和高级管理人员利用职权获取的以下收入，人民法院应当认定为《企业破产法》第36条规定的非正常收入，应予返还：绩效奖金；普遍拖欠职工工资情况下获取的工资性收入；其他非正常收入。返还后，非正常收入与绩效奖金债权，可以作为普通破产债权清偿。在破产情况下，董事、监事、高管的工资只能按照该企业职工平均工资计算，若事先约定的董事、监事、高管的工资高出该企业职工平均工资，则对于高出的部分，只能作为普通破产债权清偿。

② 社会保险费用。主要指“基本养老保险、基本医疗保险、工伤保险、失业保险、生育保险等”社会保险（见我国《社会保险法》第2条）。其中，工伤保险、生育保险由用人单位缴纳，基本养老保险、基本医疗保险、失业保险则由用人单位和职工共同缴纳。对于应由单位缴纳的部分，若单位未依法缴纳，社会保险费征收机构可责令其限期缴纳或者补足。若用人单位逾期仍未缴纳或者补足社会保险费的，社会保险费征收机构申请县级以上有关行政部门作出划拨社会保险费的决定，书面通知其开户银行或者其他金融机构划拨社会保险费（《社会保险法》第63条）。若用人单位破产，则对于应当划入职工个人账户的基本养老保险、基本医疗保险费用等，属于劳动债权，由管理人统计后公布，职工无需申报（《管理人破产程序工作文书样式（试行）》文书样式第29项）；而对于应当缴纳到社会保险费征收机构的社会保险，应由社会保险机构申报。
[37]

 对于应由用人单位向社会保险费征收机构缴纳的部分，若职工为未来使用有关的社会保险而自行垫付，有观点认为应纳入劳动债权。
[38]

 本书认为，职工此处的垫付，可以认为是与社会保险费征收机构达成了债权让与的安排，即职工垫付后取得社会保险费征收机构对用人单位的债权，故该债权的清偿仍应按照其原来的性质进行，因而仍属于劳动债权。

③ 经济补偿金。我国《劳动合同法》第46条就劳动合同终止或解除时，用人单位应当向劳动者支付的经济补偿做了规定。此类经济补偿，在性质上乃单位在劳动合同项下支付工资义务的变形（替补赔偿），因此也应属于劳动债权。法释[2002]23号曾规定：“因企业破产解除劳动合同，劳动者依法或者依据劳动合同对企业享有的补偿金请求权，参照企业破产法（指1986年《企业破产法》——引者注）第37条第二款第（一）项规定的顺序清偿”（第56条）。对此，最高法院在法函[2003]46号中作了进一步的解释：其一，该条不适用于纳入国家计划调整的企业破产案件，该类企业破产案件适用国务院国发[1994]59号和国发[1997]10号的规定，在根据相关规定向破产企业职工发放安置费、经济补偿金后，不再就解除劳动合同补偿金予以补偿。其二，在理解该条中“依法或者依据劳动合同”时，应注意三点：（1）补偿金的数额应当依据劳动合同的约定，劳动合同中没有约定的，则应依照法律、法规、参照部门规章的相关规定予以补偿。（2）如果劳动合同约定的补偿金或者根据有关规定确定的补偿金额过低或者过高，清算组可以根据有关规定进行调整。调整的标准，应当以破产企业正常生产经营状况下职工12个月的月平均工资为基数计算补偿金。（3）清算组调整后，企业的工会、职工个人认为补偿金仍然过低的，可以向受理破产案件的人民法院提出变更申请；债权人会议对清算组确定的职工补偿金有异议的，由人民法院依法裁定。

④ 职工集资款。职工集资款的性质复杂。实践中，有的集资款是企业职工将自有资金出借给企业，并约定一定利息，由企业在期限届满后归还；有的集资款则由企业扣发职工工资形成。对于这些款项，尽管在法律性质上都可以理解为是职工对企业的债权，但鉴于职工与企业之间存在的特殊关系，即便是第一类集资款，也不能简单地认定为一般债权进而仅给予按比例清偿的保护。有鉴于此，最高法院在法释[2002]23号中规定，破产企业所欠企业职工的集资款，除对违反法律规定的高额利息部分不予保护外，其他部分参照破产企业所欠职工工资和劳动保险费用的清偿顺序清偿（第58条）。该条一定程度上确认了职工集资款与劳动债权的相同地位。这对于历史较久，具有国企背景的企业尤其适用。另外需要注意的是，在该条第2款中，最高法院特别强调，“职工向企业的投资，不属于破产债权”。而何为“投资”，何为“集资”，仍须结合企业的实际情况加以辨别。

⑤ 生活费。指在用人单位停产、歇业等经营困难状态下，政府为解决与用人单位尚且存在劳动关系的职工基本生活保障问题而向劳动者支付的生活费用。生活费一般由企业所在地的民政部门支付，与破产债务人无关。

（2）劳动债权的顺位

劳动债权的顺位问题，一度讨论很多。我国很多学者反对劳动债权优先于有担保的债权受偿。
[39]

 与这些论述的结果相同，笔者也不赞同劳动债权优先于担保债权，理由主要有以下几项：

第一，如果某个债权人在破产程序之外的受偿顺序靠后，但在破产程序之内的受偿顺序被提前，则可能会使该债权人有动力去推动企业破产以便从中获利。
[40]

 具体到劳动债权上来，如果法律规定职工在破产时优先于担保债权人等其他债权人受偿，会不会导致（已被欠薪的）职工懈怠工作，促使企业破产的行为（以便自己的劳动债权获得清偿）？另外，企业破产，职工是否也应负一定的责任？一个将劳动债权等同于普通债权的制度是不是会更有助于激励职工与企业“同舟共济”，从而提高职工的劳动热情与生产效率？这些问题，都不能简单地否定作答。

第二，从其他债权人的预见可能性上说，简单规定劳动债权优先也不尽妥当，或许还有必要对劳动债权的数额进行限制。比较而言，在一些国家，即便规定劳动债权的优先受偿地位，也会做必要的限制，如美国《破产法》规定数额上限不超过10，000美元，时间期限不超过180天。
[41]

 这样的规则有助于让债权人在债权发生前相对准确地判断可能存在的劳动债权数额。
[42]



第三，不能否认，对我国的立法决策者来说，社会保障与失业保险不健全的社会现实所带来的压力可能大于满足商业债权人尽可能收回债权的压力。但必须同时注意到，我国过去部分国企拖欠职工工资以及社会保障不健全的现状是一个积重难返的政策性、历史性问题，对此，不能期望用破产法一劳永逸地加以解决。从“对症下药”的角度讲，这种政策性、历史性的问题，用政策或者单独立法的方式来解决更为合理。
[43]

 实际上，在很多国家，因为有比较健全并得到较好贯彻的劳动法，劳动债权的清偿并不是特别突出的问题。例如在德国，企业应当按时支付工资和计提社会保险，职工被拖欠数月乃至数年工资、养老金的情况根本不存在。
[44]



德国1999年甚至取消了原《破产法》（Konkursordnung）中劳动债权的优先权。主要是因为其他法律制度能够更好地保护劳动债权，使得其原《破产法》第60条所规定的劳动债权优先权已形同虚设。类似地，在英国、比利时和荷兰等国目前的破产法中，劳动债权也仅被作为普通债权来看待。当然，这并不表明这些国家不重视职工的权利。在20世纪60、70年代以前，这些国家的破产制度大多把劳动债权放在优先受偿的位置上。
[45]

 尽管如此，在当时的破产浪潮中，职工的权利还是不能得到很好的保护（企业破产财团常常不足以清偿破产费用，劳动债权更是无从保护）。为此，这些国家先后采纳了新的保护劳动债权的模式
[46]

 ：成立由雇主、职工与政府共同出资的（或这三方中的某一方或两方）、具有担保或保险性质的机构，该机构负责支付职工因破产而未获清偿的劳动债权。
[47]

 这项模式很成功，以至于1980年欧盟以这些国家的做法为蓝本制定了80/987法令，要求各成员国采取类似的措施，从而将其在整个欧盟推广开来。
[48]

 当然，这些国家乃至欧盟的法令对劳动债权的保护都有所限制，比如根据该法令，该机构只对破产前13周内的未付劳动债权承担责任。

从制度运行的实际效果上看，鉴于上述国家的社会保障制度比较健全，职工失业后可以在相当一段时间内领取失业保险，如果在此期间内未找到工作，还可以再领相当一段时间的社会保险，因此，综合起来，这些制度对职工利益的保护比仅提升其破产清偿顺位更为有效。

第四，赋予劳动债权优先于有担保债权的地位，若不谨慎处理，破产法很可能溯及地影响当事人的权利义务，事后地改变当事人之间的缔约条件。债权人与债务人通常会在借款合同中约定一定比例的利息。这项利息除了资本收益外，还包含风险保险的功能。破产法改变债权的清偿顺序，实际上就等于改变了借款合同的风险指数，本质上是（事后地）改变了当事人约定的利息。一个在2010年发生的破产事件，其涉及的债权债务关系可能产生于5年或10年前。对《民法通则》等实体法的适用，可以规定“如果民事行为发生在1987年以前，适用民事行为发生时的法律、政策”
[49]

 ，对《合同法》的适用，可以规定“合同法实施以前成立的合同发生纠纷起诉到人民法院的，除本解释另有规定的以外，适用当时的法律规定”
[50]

 ，破产法如果作类似的规定——需要明确诸如“在新《企业破产法》颁行后的破产程序中，该法施行前发生的法律行为的受偿顺位，适用当时的破产法律规范”——虽然勉强可行，但会徒增过渡时期破产案件的复杂性。因此，如果通过破产法改变原有实体法的清偿顺序，应当非常慎重。

作为小结，笔者认为，职工保护问题的最终解决，应当通过社会保障制度、劳动法等综合完成，破产法并不适合作为最终解决方案。现行破产法规定了劳动债权的优先受偿顺序，不应影响其他制度的进一步完善。另外，从现行法的规定上看，为了增加透明度与可预期性，《企业破产法》第113条第1款第1项的规定中仍有必要添加一个时间性限制，如规定为破产申请前1年。


3．税收债权


《企业破产法》对于税收债权在普通债权中的清偿顺序作了一般性规定，即后于劳动债权，优于其他普通债权。至于其与担保物权之关系，则比较复杂。鉴于担保物权的实现不受破产法辖制，在破产程序之外进行，而税收债权优先受偿的财产基础仅以破产财团为限，所以担保物权逻辑上应优先于税收债权。但是，我国《税收征收管理法》第45条规定：“税务机关征收税款，税收优先于无担保债权，法律另有规定的除外；纳税人欠缴的税款发生在纳税人以其财产设定抵押、质押或者纳税人的财产被留置之前的，税收应当先于抵押权、质权、留置权执行。”这说明，税收债权和担保物权孰优孰劣，要根据具体情况加以判断。如何评价这项制度？如何看待税收债权优先受偿的法律地位？

对此，有学者认为这种构想过于偏重税收，对担保物权会带来致命影响，因为根据现行税法的规定，税收债权的发生不需要登记，欠税公告也是选择性的。
[51]

 例如，在担保物权设定时，债权人很难确切知晓纳税人存在多少欠税。“在这种情况下，债权人接受担保风险极大。如果担保财产的价值尚不足以清偿欠税，而欠税享有优先偿还权，担保物权的设置就毫无意义。”认为从担保物权的法理上看，担保物权作为一种物权，是直接支配物的交换价值的权利，没有特殊的原因，不应后于税收债权。
[52]



另须补充的是，依现行法，若税收优先于后设定的担保物权，同时劳动债权优先于税收，照此推理，劳动债权优先于在欠缴税款后发生的担保权，而劣后于在欠缴税款前发生的担保权。照此安排，劳动债权与有担保债权之间的优先顺序竟是取决于税收与担保权的发生先后，会徒增很多混乱。

从立法趋势上看，一百多年前，各国在制定破产法时，虽然大多规定税收债权具有优先受偿地位（Privilege of the Treasury），但随着时间的发展，这一情形日益发生变化，目前各国往往将其规定为普通债权。主要原因有以下几项：其一，随着社会经济的发展，现代国家的福利国家属性都有所加强，这虽然凸显了税收债权服务于公共利益的特征，但同时也使企业的税收负担急剧增加（以德国为例，普鲁士时代所得税税率仅为4%—6%，交易税税率也远远低于当代的水平
[53]

 ），若让其享有优先受偿地位，将极大地降低其他普通债权的受偿比例，甚至让普通债权人得不到任何清偿。其二，实践中，企业破产财团的财产数额往往非常有限（破产实务中有相当多企业的财产不足以清偿破产费用就是例证），对于作为债权人的税收机关而言，参加破产程序的成本和收益常常是不相称的，因而即使法律规定有优先受偿顺序，税收机关也常基于税收成本收益的考虑，选择不作为，例如德国修订破产法前的统计显示，税收机关仅在2%的破产案件中派员参加破产程序。
[54]

 其三，另一个非常重要的原因是，随着国家财政能力的增强，从破产企业获得的税收在财政收入中仅占极小的比例，将这项优先地位放弃也不会对国家收入产生过大影响。
[55]

 在该趋势下再过多地强调税收债权的优先地位，难免不合时宜。

当然，我们在确定税收债权与担保物权的顺序的时候，也还要考虑以下因素：其一，税收是用以进行转分配的重要手段，税收所得主要用于公共品的开发与建设，因此，税收债权具有某种程度的“公共利益”属性，规定其优先受偿具有一定正当性。其二，税收是典型的“非自愿”
[56]

 或“无调节能力”债权，若和其他普通债权一样受偿，债务人可以在税收债权发生之后、企业仍有足以清偿债务的财产之时，通过设定担保逃避此项债务。也正是因为这样的原因，法律甚至赋予某些税收债权人以类似留置权的法律工具，确保其债权的实现。如我国《海关法》第60条规定，在必要时，海关可以强制从纳税义务人账户中扣款，强制变卖标的物并优先受偿，或强制扣留与税款等额的标的物。若考虑上述因素，我国《税收征收管理法》第45条的规定，也并非全无是处。

当然，整体而言，要妥善解决不正当逃税的行为，还应从防止逃漏税行为本身着眼，不区分具体情况而直接将税收债权的顺序提前到担保物权之前，可能是过于简单或“野蛮”的选择。


4．侵权债权


侵权债权的顺序问题可以从两个方面探讨，一是侵权之债与刑事责任、行政责任的关系，二是侵权之债与其他民事债权的关系。关于前者，我国《侵权责任法》第4条以及数量众多的实体法
[57]

 都确立了个人财产优先用于承担侵权责任的规则。实际上，从破产法的角度看，这一问题还可以以更简便的立法技术解决。例如，德国《破产法》第39条第1款第3项规定，因犯罪行为或行政违法行为等引起的罚金与（行政）罚款债权及相应利息，属后顺位债权，应后于普通债权受偿。若我国在破产法中借鉴了此类规定（民事责任优先于行政与刑事责任），则《侵权责任法》（第4条）以及相关法律的规定便都无必要，另外也能更清晰地表明，不仅侵权债权，而且合同债权也优先于罚金或行政罚款债权（见后文详述）。确立这一原则有以下几项原因：第一，国家承受财产损失的能力远大于个人，当责任主体的财产不足以同时承担民事责任和行政、刑事责任时，民事责任优先是保护弱者的体现。第二，民事责任优先可以减少当事人（交易前）在核查交易对方是否存在违法或犯罪行为上的投入，有利于降低交易成本。第三，民事责任具有单一的财产性特征，主要目的在于补偿，而行政责任和刑事责任虽然以财产为媒介，但主要目的在于惩罚和威慑。前者指向债权人个人的权利，后者则着眼于社会安定和一般公众的利益（虽然债权人可能是复数，但与公众相比应终归是少数），前者更为直接和迫切。第四，民事责任优先虽然可能造成罚款、罚金及没收财产等行政或刑事制裁难以实施，但不影响通过对责任人施加人身制裁，达到惩罚行为人、维护社会秩序的目的。

第二层次的问题是侵权之债与其他民事债权的关系。对这一问题，笔者在其他论文中已有详细论述。
[58]

 总体说来，对于法律应否赋予侵权债权人（至少是人身侵权受害人）超级优先权
[59]

 ，或至少是优先于担保债权人的受偿地位，笔者持保留态度。

第一，必须要考虑到，债务人——或者确切说——债务人的股东想从无调节能力的债权人处受益，只能设法通过破产“逃债”的办法进行（如果债务人不破产，并不能免掉偿债责任）。但在失去自己的企业与破产免债之间进行权衡时，通常，投入大量个人心血的股东并不会轻易地选择后者。

第二，债务人想损害无调节能力债权人的利益，只能通过与有调节能力的债权人（主要是担保债权人）合谋进行。但对担保债权人而言，其在现行法下并不能无折扣、无迟延地实现其担保权（如美国与德国破产法中的诸多限制），这反过来让债务人损害无调节能力债权人利益的可行性极大降低。

第三，从实证研究上看，债务人通过破产程序有意损害侵权债权人的情形是极少见的，即便将债务人的主观因素排除，侵权受害人因公司债务人破产而比合同债权人受更多损害的情形也是不多见的。
[60]



第四，即使论证所有侵权债权享有超级优先权在一定程度上能成立，试图论证人身侵权受害人优先于担保债权人进而优先于财产侵权受害人也是很难的。毕竟财产也是人生存的基础。例如，某甲的肖像、名誉等人格权受到损害与作为某乙必要生存条件的生产资料、生活资料受损害相比，前者只是人格权中的“商品化权”受到侵犯，而后者则涉及受害人之安身立命的必要条件，哪一个更具有保护的必要？

第五，不考虑请求权竞合的情况，很多合意债权（自愿债权）的标的，如劳动合同、供货合同、部分保险合同等，都可能牵涉权利人的重大利益，其重要性不但强于一般财产侵权的受害人，甚至也强于人身侵权之受害人。

第六，现行法上基于法律关系的特殊性质，有时会对侵权债权乃至人身债权加以特别保护（如我国《海商法》第22条第1款第2项与第5项），但也主要着眼于物件本身的危险性和物件的价值，而将责任的实现直接指向物件（实际上是由物件所有人承担以物件价值为限的有限责任）。
[61]

 相比而言，企业并不一般性地具有侵权的危险性，对其一般性地规定侵权责任优先缺乏充分理由。

当然，在特定侵权如某些以物件为直接媒介的侵权中，允许受害人对物件的价值享有优先受偿权，是值得考虑的。前述海商法上，（营运中的）船舶侵权之债（人身侵权与财产侵权）均属船舶优先权，可就船舶变现所得优先受偿，美国有的州在机动车致人损害的事故中，也规定侵权受害人享有就机动车价值优先受偿的地位。
[62]



（三）后顺位破产债权

后顺位破产债权人，指在全体普通债权人获得全部清偿后，破产财团仍有剩余时才得以受偿的债权人。德国《破产法》第39条
[63]

 对此作了明文规定。在德国法上，后顺位破产债权人在破产程序中的表决权是受限制的。他们可以参加债权人大会，但无投票权（§ 77 I Nr. 2 InsO），也无权申请召开（临时）破产债权人大会（§ 75 InsO）。在我国，最高法院的司法解释
[64]

 曾概括性地规定某几类债权“不属于”破产债权（现行法律中并未规定后顺位破产债权的问题）。虽然（在破产财团不足以清偿全部普通债权时）这与将其列为后顺位债权具有相似效果，但毕竟排除了债权人参与破产程序的可能性，在企业清偿普通债权后仍有财产剩余的情况下（虽然为数不多，但并非绝对不存在），也排除了这类债权人受偿的可能性。另外，上述解释的规定在列举上仍有欠完全，如股东向公司提供借款等情形并未被提及。以下详细地就法律解释与制度构建展开分析。


1．主债权在破产程序期间的利息


有解释认为，根据《企业破产法》第46条的规定，主债权的利息在破产程序开始后停止计算，即利息债权在破产开始后不再发生（注意，这里的“债权”应仅限于普通债权，担保债权应另行考虑
[65]

 ）。
[66]

 无论从比较法的角度，还是从破产实践看，这种解释完全否定了产生于破产程序开始后的利息的破产债权地位，显有不妥。在美国《破产法》上，无担保普通债权人的利息请求权并不消灭，只是受到相应限制
[67]

 （利率以法定而非约定利率为准，且受偿顺序排在罚款、罚金债权之后），德国法上只有利息的受偿顺位受到限制（见前述）。我国破产实践中，在证券公司或房地产公司等破产案件中，已经出现了破产财团的价值因市场波动而高于破产债权总额的情形，若不承认利息等后顺位债权的法律地位，剩余价值将被分配给股东而不是清偿债权的利息，从而过度地改变了非破产情况下各方的权利义务内容。因此，在解释上，对该部分利息作后顺位债权处理更为妥当。


2．侵权损害赔偿的惩罚性部分


目前我国已经初步建立了惩罚性赔偿制度，如《侵权责任法》第47条、《消费者权益保护法》第55条、《最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》第9条等。惩罚性赔偿的目的主要在于惩戒侵权人，具有一般预防和威慑的效果，因此在破产法外，充分保护惩罚性赔偿之债是毫无疑问的。不过当债务人已开始破产程序时，问题便变得复杂——若赋予惩罚性债权以普通债权的清偿顺位，实际效果可能不是“惩罚”了债务人，而是其他普通债权人。因此，有必要将其受偿顺位置于普通债权之后。美国《破产法》便有此类规定
[68]

 ：惩罚性赔偿之债的受偿顺位与罚款、罚金相同，排在破产程序期间普通债权依法定利率计算的利息之前。
[69]

 本书认为，在我国的制度设计中，从民事权益优先于行政权益的角度看，将惩罚性赔偿之债与罚款、罚金区别对待是必要的；从充分保护债权人利益的角度看，将利息之债置于惩罚性赔偿之前也是必要的。因此，应将惩罚性赔偿之债的受偿顺位置于普通债权的利息之后，行政、刑事罚款、罚金之前。


3．行政、司法机关对破产企业的罚款、罚金、滞纳金


如前所述，我国多部法律都规定了财产不足以同时支付民事赔偿、行政罚款和刑事罚金时，民事赔偿优先受偿的规则。一些特殊的法律如《税收征收管理法》第45条规定：“纳税人欠缴税款，同时又被行政机关决定处以罚款、没收违法所得的，税收优于罚款、没收违法所得。”作为过渡时期的破产审判规则，法释[2002]23号也曾规定，行政、司法机关对破产企业的罚款、罚金等不属于破产债权，但人民法院或者清算组也应当对当事人的申报进行登记（第61条）。

实践中有不同意见的主要是行政收费滞纳金的性质问题。我国《税收征收管理法》第32条规定：“纳税人未按照规定期限缴纳税款的，扣缴义务人未按照规定期限解缴税款的，税务机关除责令限期缴纳外，从滞纳税款之日起，按日加收滞纳税款万分之五的滞纳金。”此处按日万分之五计算的滞纳金，折换为年利率约为18%，显然超过通常的银行利率，具有惩罚性。基于此，笔者认为，破产程序开始前的滞纳金超过银行同期贷款利率的部分在性质上与罚款相同，应与罚款、罚金同顺位受偿。2012年，最高法院在《关于税务机关就破产企业欠缴税款产生的滞纳金提起的债权确认之诉应否受理问题的批复》（法释[2012]9号）中也已明确了这一观点。
[70]




4．股东债权


对很多经营而言，如果企业的经营资本仅仅达到法律上最低资本额的要求，是远远不能满足需要的（在我国放松了注册资本管制后，问题尤为突出）。尽管如此，因为股东对企业的债务以其实际出资为限承担责任，投入过多的资本就意味着将来在企业破产时要承担较多的风险，因而实践中大多数有限责任公司的注册资本都恰好等于法律规定的最低资本限额。
[71]



除股权融资外，解决企业运营资本不足的方式是债权融资。以债权人与企业的关系为标准，债权融资的来源可分为两种。一种是外部融资，如从银行等金融机构获得贷款；另一种方式是内部融资，即股东向公司放贷（严格说来，股东与公司分别拥有不同的人格，因此，股东同样处于公司之“外”，但鉴于股东与银行等机构仍有所不同，故本书仍称其为“内部融资”）。

股东为公司提供借款，不过是在多样化的公司融资形式中所作出的一种选择而已，从经济上看并无不宜。至于法律上应否进行规制，取决于这种安排是否存在负外部性，是否会损害第三人的利益。实践中，股东和公司之间常会发生多种交易，如供货、咨询管理、财产租赁等，与这些交易相比，股东借款给公司并无特殊之处。只是在股东绝对控股或拥有实际控制权的情形下，股东与公司之间的交易在本质上具有民法上自我代理的属性，股东有通过这类交易从公司向自己转移财产，谋取不当利益的便利。为了限制股东的不当行为，各国目前的通常做法是：并不禁止股东向公司提供借款，但在公司破产时，对这种借款的偿还进行适当限制（包括股东向公司退还已获清偿的借款）。

至于具体制度如何设计，须周全规划，细心衡量。我国学术和实务界对这项原则早有研究。王保树教授在其主编的《中国公司法修改草案建议稿》中的第262条就提出了这项制度，标题为“控制企业债权公平居次”。我国最高人民法院在2003年《关于审理公司纠纷案件若干问题的规定（一）（征求意见稿）》第52条曾规定：“控制公司滥用从属公司人格的，控制公司对从属公司的债权不享有抵销权；从属公司破产清算时，控股公司不享有别除权或者优先权，其债权分配顺序次于从属公司的其他债权人。”
[72]

 到《公司法》修订时，立法者可能觉得这项规定仍然过于“模糊”，索性只留下了第20条第3款。

与我国的相关（及设想）规定类似，各国法上早有相应的处理措施，强制股东对公司承担“名”与“实”相当的出资义务，股东的债权在公司破产时后于普通债权受偿的制度就是其中之一，如美国法上的“衡平居次原则”（equitable subordination），德国法上的“替代出资的股东借贷”规则（Eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen）。

美国法上的“衡平居次”原则规定，控制股东对公司的债权，若出于不当的目的而设定，无论有无担保，在公司破产时，可被要求次于公司的其他债权而受清偿，以保护从属公司的债权人。
[73]

 在“衡平居次”理论确定前，曾经有人提出过“自动居次”（automatic subordination）理论，认为控制股东操纵子公司为自己牟利的危险太高，因此应强制规定一切控制股东对公司的债权都后于普通债权受偿。反对的意见认为这样的安排过于简单化，后来主张这项理论的弗兰克法官自己也放弃了他的主张。
[74]

 1978年美国《破产法》在第510（c）条中明确规定了由判例法发展而来的“衡平居次”原则。
[75]

 正如江平教授所说的，“美国之所以把这条规则列为衡平法规则，也是考虑这需要法院根据衡平（公平）理念由法官去作判断，仅靠立法去穷尽各种情况或者挂一漏万，或者有失公平合理。”
[76]

 因此，如何为具体案件的审判确立一些相对具有可操作性的规则，便成为法学研究和法官审判的焦点，如在1986年的一项判决
[77]

 中，法官曾列出过11项参考因素。
[78]



在德国法上，关于股东向公司的借款，最初并没有明文的规定，后来随着学说和判例的发展，1980年，有关规则被写入德国《有限责任公司法》第32a条和第32b条，其着眼点在于在公司陷入危机时，限制公司对股东借款的清偿。
[79]

 这一项规定存在的主要问题是其核心概念——第32a条第1款中“公司危机”过于模糊，实践中认定的困难很大。为此，2008年德国对该制度进行了重大修改，删除了《有限责任公司法》第32a、32b条的规定，转而在德国《破产法》第39条第1款第5项规定，股东向公司的借贷或与此在经济上类似
[80]

 的债权，其受偿顺位属于后顺位债权。第39条第4款规定，第1款第5项的规定适用于任何不存在无限责任自然人股东的商事组织。同时，若某一借款人在企业具有破产原因时为克服公司危机购买了公司的股份，则对其已向公司提供的借款和新向公司提供的借款不适用替代资本的股东借贷规则。第5款还规定，后顺位债权的规则不适用于持有10%或10%以下股份的非业务执行人的股东。另外，对于已设定担保或已归还的债权，德国《破产法》第135条第1款同时规定，股东向公司提供的属于第39条第1款第5项的借贷，破产管理人可申请撤销：（1）公司在破产申请前10年内对该借款提供的担保；（2）公司在破产申请前1年内或破产申请后偿还借款。该规定实际上相当于禁止持有10%或以上股份的非业务执行人的股东在向公司提供借款时要求担保。总之，德国法上的这些规定客观上是一种“自动居次”的规则：凡是持有相当比例（10%以上）的股东对公司的借贷，只要在破产申请之前尚未归还，在破产开始后都自动成为后顺位债权。

对于未来我国采取怎样的规则处理股东对公司的债权，包括如何解释《公司法》第20条第3款，笔者有如下思考：（1）公司法上的法律争议，除少数较为清晰者外，多数应以衡平观念裁断，因此，在司法资源充分时，“衡平居次”是恰当的选项。（2）在当前司法孱弱的现实环境中，若一定要制定明确的裁判指引，前述德国法上的规则很值得借鉴。一方面，考虑到控制股东和公司之间的密切联系，如果既允许股东向公司借款又允许其在公司的财产上设定担保，在结果上等于控制股东不承担该笔投资的任何风险，这不利于其做出一个有效率的投资选择，也对其他债权人有失公允。
[81]

 另一方面，担保权主要是用来减少债权人和债务人之间的信息不对称，避免因逆向选择造成惜贷而损害社会整体福利，而在控制股东和公司之间根本不存在这种信息不对称的状态。

总之，须认识到股东向公司的借贷未必都是不应充分保护的。的确，很多时候股东通过向公司借款保证了公司的清偿能力，造成了公司资信充足的假象（借款合同不必公示），让其他债权人无法申请公司破产（实践中，资不抵债这个破产原因是很少用的），但毕竟也有很多情况，股东向公司的借款客观上资助了有益于公司发展的项目。实践中，股东通常是最有动力向公司借款以帮助公司度过危机的人：他们比外部人更了解公司的前景，并且他们有人力资本投资在公司上（尤其当公司是小企业时）。所以，最重要的标准其实是判断股东向公司的放款是否资助了合适的项目。但这种实质性的判断，法官显然是无法胜任的。因此，采形式主义的处理方案，规定股东向公司的放款属于普通债权，或许是一项可行的解决方案。在条文设计上可明确规定股东向公司的借贷，只能以普通债权的形式设定，而不能索取担保，在公司破产时和其他债权人平等地按比例受偿。
[82]




5．自愿放弃在先顺位的债权


债权人也可以和债务人约定，自己的债权在破产程序中后于其他债权人的债权受偿。对于这样的约定，破产法中一般也是加以承认的，如德国《破产法》第39条第2款，美国《破产法》第501条a款
[83]

 。英国破产法上曾经一度拒绝承认放弃顺位的约定，认为这违反了破产法上的债权平等（pari passu
 ）原则。
[84]

 不过，在最近的几个判决中放弃顺位约定的效力都得到了承认，理由是既然法律允许债权人将其债权让与他人，就不应该对自愿放弃顺位有太多干涉，其不过是将自己的顺位让与给其他同一顺位的债权人而已。
[85]

 在一个案件中，甚至自愿放弃在先顺位的债权人后来自己也陷入了破产，法院仍认为其放弃顺位的约定是有效的。
[86]



（四）确定破产债权顺序的一般性规则


1．基本规则


对这一课题，首先需要说明的是，债权顺序的确定，既是一个法律技术安排问题，又牵涉重大的价值判断，不仅对破产程序而言具有关键意义，在破产之外，某些时候（如强制执行）也具有重要价值。

债权具有平等性是实务与学说之共识。
[87]

 不过，在债务人能够清偿全部债务时，强调债权的平等性并无太多实益，法律规定特定的先后顺序并不会导致对个别债权人的不公，债权人也不会有太大的异议。也就是说，对顺序或平等的强调，只在一般责任财产不足以清偿全部债务，即债务人破产时才真正具有实益。据此，学说与判例通常都认为“债权平等原则”（par condicio creditorum, pari passu
 ）是破产法的核心原则之一。
[88]

 当然，也须注意的是，在制度的具体运行中，形式意义上的债权平等在破产法中更多的是一种例外而非原则。
[89]



综合我国《企业破产法》和其他法律
[90]

 的有关规定，债权清偿的基本顺序与主要依据可以作如下总结。顺位一：债权实现的费用，如抵押物拍卖的费用
[91]

 和破产费用，这是任何债权得以实现的必要支出；顺位二：留置物、抵押物上的共益债权及其他优先权；顺位三：留置、抵押等各类法定或约定的担保物权
[92]

 ；顺位四：普通债权；顺序五：后顺位破产债权。
[93]



破产法上的债权平等原则强调同类债权人的受偿比例应相同，排除债权人谋求个别强制执行的权利。前者如《企业破产法》第113条第1款第3项、第2款关于普通债权平等、按比例受偿的规定；后者如《企业破产法》第16条禁止债务人在破产受理后清偿个别债权以及第19条禁止个别债权人在破产受理后单独申请强制执行的规定。需要明确的是，破产债权平等原则并不当然意味着所有破产债权都应受到平等对待，平等的本意反而在于“相同的相同对待，不同的不同对待”（Gleiches gleich, Ungleiches ungleich）。
[94]

 这里的“相同”或“不同”取决于权利本身所包含的顺序性特征，取决于实体规范和当事人的特殊约定。《企业破产法》第82条要求在对破产重整计划进行表决时应根据债权人的不同类型分组，第113条根据不同债权人类型规定了清偿的顺序，即可为证。

在打破形式意义上债权平等以保证实质平等，对破产程序中债权的清偿顺序进行特别规定时，应遵循的总体原则有以下两项。

其一，有关的顺序规则不应违背一般的经济规律，以至于迫使当事人全部或部分地放弃交易。强行地规定某个债权优先于另一债权，往往可能会迫使人们部分地放弃交易。
[95]

 但是，在某些时候，法律基于一定的政策考量允许普通债权人利用其债权的特殊性谋求更大的利益，反而是对一般经济规律的遵循。例如，在债务人是一家生产型企业时，其能否继续生存往往取决于供货商的配合，对于供货商就破产以前的货款债权要求得到更高比例清偿的主张，如果法律不予支持，则供货商可能选择终止供货，从而导致债务人彻底丧失生存能力并损害全体债权人的利益，因此一些国家的破产法对供货债权的实现，持相对宽松的态度。
[96]



其二，必须充分认识破产顺序规则实际效果的局限性。企业破产时，破产财团价值通常很有限，在实现了某些法定在先权利（如担保物权）后，常常所剩无几，此时再规定复杂的清偿顺序，客观上并无实益。从发展历史上看，各国都经历了逐步削减优先债权的过程。以德国破产法为例，1877年制定、1994年失效的《破产法》（Konkursordnung）中规定了数量繁多的优先权，以至于审查与确认优先权成为了破产程序的主要工作，而由于担保物权的大量存在，无担保的债权——无论优先与否——通常都只能得到名义上的清偿（实际清偿比例很少超过5%），债权确认与排序工作成为徒劳，造成司法资源的浪费。
[97]

 基于这一原因，德国在1994年进行破产法改革时，将1877年《破产法》第61条第1款中规定的劳动债权、税收债权等的优先地位取消，使其与普通债权处于同样的顺位。
[98]

 表面上是削弱了对这类债权的保护，效果上却是一种务实的放弃“幻象”，另谋“出路”的正确选择。


2．确定破产债权顺序一般性规则的特殊应用


市场中的交易智慧是无穷的。法律不可能将各种类型的债权一一列举，分别加以规范。因此，确立一项普遍运用的原则，对于法律的长久生命力而言至关重要。当然，就债权顺序的制度而言，某些特定的债权，若具有独特性与典型性且为社会所关注的热点，便仍有讨论的必要。以下两项即属此类。

（1）定金与消费者预付款债权

实践中，在接受定金一方破产时，给付方请求（双倍）返还定金的权利应如何对待，颇值斟酌。《企业破产法》第38条规定，法院受理破产申请后，债务人占有的不属于债务人的财产，权利人可以通过破产管理人取回。此处使用了“财产”二字，并未限定于物，为定金本金可以享有取回权留下了解释的空间。不过，从法教义学的角度看，定金一经交付，只要未采取封金形式，便基于货币“谁持有谁所有”的原则发生了所有权转移，很难说是不属于债务人的财产。和支付预付款相比，定金除了还具有双向担保的作用外，本质属性上并无差别。因此，赋予定金支付人以取回权或优先受偿权，而预付款人只能作为普通债权人，难谓正当。从实际操作层面看，定金支付后，通常即与债务人的其他财产混同，难以区分，要求返还也存在法教义学上的障碍。实际上，虽然德国《破产法》关于取回权的规定是：“对不属于破产财团的标的享有物上权利或对人权的人，不是破产债权人”，但对于“对人权”这一情形的解释是相当严格的，限于如承租人破产中，非所有权人的出租人可依据租赁权转租，或借用合同项下的使用权，将租赁物取回等有限几种情形。总之，将定金作为普通债权依破产程序清偿更为合适。

消费者预付款消费在何种程度上应受破产法优先保护，亦值得探讨。从目前来看，预付款消费如购买健身卡、美容卡等已日益普遍，普通消费者选择此种消费的主要原因是着眼于便利（无需每次消费重新办理手续）与折扣，并不会关注潜在的破产风险。而经营者则会利用消费者的此项心理，预收未来产品或服务的价款，在规模巨大时，性质上甚至和集资相当。因此，若赋予消费者预付款以优先受偿权，对预付款消费者将是很大的保护。例如，基于保护消费者的考虑，美国《破产法》规定，若自然人为个人、家庭或日常家用而购买或租赁商品，并提前支付订金或押金（deposit），在债务人破产时，可优先受偿，只是上限不得超过1800美元。
[99]

 在英国法上，法院在债务人明示并成功地为预付款设定独立信托的情形下，也赋予消费者就该信托财产具有独占性的权利。
[100]

 当然，最周全的保障措施是建立预付款消费的资金监管制度，将会员证、会员卡等消费形式定义为证券，纳入证券监管的视野中，从资金使用与信息公开两个方面加以规制。
[101]



（2）集资款债权

按照公司法基本原理，在公司清算后，公司财产在全额清偿清算费用和各项债务前，当然不得分配给股东。
[102]

 然而“集资”这一行为在法律上并无准确定义，值得讨论。从字面含义上讲，“集资”本身包含“出资”的含义，因此与股权出资类似。不过，实践中，集资的形式极为复杂，难以一概而论。在国务院法制办公室的定义中，非法集资中，集资形式被概括为债权、股权、商品营销、生产经营4大类，12种类型。
[103]

 在对非法集资的具体处置上，并未根据债权、股权等权利类型区分加以处置，而是统一根据“维护稳定”的要求进行处理。具体做法是查办集资者，同时由人民银行、中央和地方财政出资安抚“受骗”的出资人。在法释[2002]23号中，债务人所欠企业职工“集资款”，参照我国《企业破产法》第37条第2款第1项规定的劳动债权的顺序清偿（第58条第1款）。但对违反法律规定的高额利息部分不予保护。另外，职工向企业的“投资”，不属于破产债权（第58条第2款），未明确定义“集资款”和“投资”，为司法实务的处置保留了相当的模糊空间。

现行法上的规定与实务的做法，未充分考虑权利的性质以及（并不少见的）出资人的投机性。从法律角度上看，这些安排，在不少情况下，是将股权出资作为债权，甚至是有优先性的债权对待；从政策上看，是一种以事后补救、“维护稳定”为代价，节省事先预防与监管成本的做法。长远来看，其所付出的代价，不仅仅是事后补救的费用支出，还包括法治尊严的丧失和社会公平信念的损害。

（3）第三人垫款的清偿顺序

第三人垫款在清偿中居于何种地位？对此，在我国的法律实践中已有一些有益的探索。如在深圳华茂学校破产清算案中，政府先行垫付了教育储备金、教职员工工资、校园在建工程的民工工资、政府相关行政部门在接管学校后为学校正常运转支出的相关费用等。在该学校的破产清算案件受理之后，政府作为债权人进行了债权申报。法院认为“其中政府垫付的受教育者的费用，可以理解为政府先以同等价值购买了受教育者的债权，对于这一部分债权应在第一顺序受偿。同理，政府垫付的教职员工工资，应在第二顺序受偿。政府垫付的学校日常运作开支，则只能作为普通债权予以清偿。”
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（4）破产中债权的清偿顺序

破产时应予清偿的债权，可分为三类：就破产财团或特定财产优先受偿的债权、普通债权和后顺位债权。在第一类债权中，对于破产费用债权和共益债权（就破产财团优先受偿）的具体类型及具体内容，现行法应继续加以完善，在抵押、质押与留置债权（就特定财产优先受偿）实现时，应尊重担保物上的特定债权。在普通债权中，基于社会保障的需要及我国企业的特殊经济背景，应赋予劳动债权较为优先的受偿顺序，但也应有所限制，必要时以社会保障替代劳动债权的破产保护；至于税收债权，从其不可调节的属性看，应予特殊保护，但从企业破产财团有限、破产税收征收成本过高以及国家不与普通债权人争利等角度出发，将其降为普通破产债权中的一般债权亦不乏依据。在后顺位破产债权中，应限缩解释我国《企业破产法》第46条，保护主债权在破产程序期间的利息，应明确地将惩罚性赔偿、行政罚款、刑事罚金降为后顺位债权，并应在破产法中确立股东债权的劣后清偿规则。总之，《企业破产法》在确定债权顺序规则时，一方面，不应违背一般经济规律，迫使当事人全部或部分地放弃交易；另一方面，必须充分认识破产顺序规则在实际效果上的局限性：企业破产时，破产财团价值通常很有限，而若财产总额不足，规定任何复杂的清偿顺序，客观上都无实益。

二、破产债权的申报

（一）申报主体

债权申报的主体，原则上为债权人本人。我国《企业破产法》第48条第1款规定，“债权人应当在人民法院确定的债权申报期限内向管理人申报债权”。

由债权人自行申报债权是债权人自治原则的体现。对于债权人（尤其是普通债权人）来说，申报破产债权，参与破产程序几乎是其债权得到部分实现的最后方式。但是，如前所述，在破产程序中，破产财团需要先行支付破产费用、共益债务等，若仍有余额，才能依照债权人公平受偿原则在债权人之间进行分配，故破产债权的清偿率往往是很低的。而债权人申报债权还需要付出一定的成本，故对于商人来说，进行债权申报，获得的收益可能低于预期，即可能并不是一个符合利益最大化要求的选择。因此，是否进行债权申报以及如何申报，应当由债权人自行决定，法律不应当进行过多干预。

（二）申报期限及补充申报

由于破产程序涉及主体众多、程序本身复杂漫长，为保证破产程序的顺利进行以及破产事务处理的有效性，各国破产法均规定了债权申报的期限。在我国《企业破产法》中，关于破产债权申报期限的规定是第45条，“人民法院受理破产申请后，应当确定债权人申报债权的期限。债权申报期限自人民法院发布受理破产申请公告之日起计算，最短不得少于30日，最长不得超过3个月”。

法律设定申报期限的目的，主要在于避免个别债权人拖延申报时间而影响整个破产程序的进度，而非使期限内未申报的债权消灭。因此，未按期限申报的债权，其实体受偿权利并未消灭。出于最大限度保护当事人利益的考虑，法律对逾期未申报的债权也规定了一定的补救措施，以促进其权利的实现。如我国《企业破产法》第56条规定，“在人民法院确定的债权申报期限内，债权人未申报债权的，可以在破产财产最后分配前补充申报”。当然，为了避免当事人无限期拖延申报债权，法律也规定了一些不利于补充申报债权的债权人的后果：债权人得到的清偿以申报时未被分配的财产为限；补充申报的债权的审查和确认所支出的费用由申报人自行承担。

在破产财产最终分配完成时，仍然未进行债权申报的债权人，则丧失了债权人在破产程序中所享有的权利，如参加债权人会议、行使表决权、对债权提出异议、参与破产财产分配等。

（三）债权申报的范围


1．劳动债权不必申报


在破产程序中，多数债权需要申报，不过也有例外，劳动债权即是其一。如我国《企业破产法》规定（第48条第2款），债务人所欠职工的工资和医疗、伤残补助、抚恤费用，所欠的应当划入职工个人账户的基本养老保险、基本医疗保险费用，以及法律、行政法规规定应当支付给职工的补偿金，不必申报，由管理人调查后列出清单并予以公示。职工对清单记载有异议的，可以要求管理人更正；管理人不予更正的，职工可以向人民法院提起诉讼。


2．税收债权应申报


在破产程序中，税收债权应当申报。如在“债务人上海科宝汽车传动件有限公司申请破产案”
[105]

 中，宝山区国税局申报了38万余的债权，在另一个房地产公司破产案件中，税收机关申报了2.5亿的税收债权。
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3．担保之债应申报


在《企业破产法》上，担保财产在性质上也被确定为破产财产。也就是说，尽管可以就担保物变现所得优先受偿，但担保权人仍需通过破产管理人来确定其担保物权（尽管可能由担保权人自行申请变现），故在法律未明文规定免申报的情况下，也应进行债权申报。另外，在担保物价值可合理预估的范围内，还应允许担保权人就其债权难获全额清偿的部分申报普通破产债权。


4．特殊债权可申报


按照《企业破产法》的规定，附条件、附期限的债权和诉讼、仲裁未决的债权，债权人可以申报（第47条）。债务人的保证人或者其他连带债务人已经代替债务人清偿债务的，以其对债务人的求偿权申报债权；债务人的保证人或者其他连带债务人尚未代替债务人清偿债务的，以其对债务人的将来求偿权申报债权。但是，债权人已经向管理人申报全部债权的除外（第51条）。

对于已过诉讼时效的债权和已过申请强制执行期限的债权，实践中一般都准予申报。但因前者丧失了胜诉权，后者丧失了通过司法强制手段实现债权的权利，故在下文所述的破产债权确认程序中，通常会被不予确认。
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三、破产债权的确定

债权申报后，需通过债权程序加以确定，方能在破产程序中主张财产分配。根据我国《企业破产法》第57条、第58条的规定，破产债权的确定包括以下三个环节：债权审查、债权核查及债权确认。


1．债权审查


债权审查是整个破产债权确认程序的基础，指破产管理人对债权人申报债权的真实性、合法性进行调查、判断的审查过程。《企业破产法》第57条第1款规定，“管理人收到债权申报材料后，应当登记造册，对申报的债权进行审查，并编制债权表”。管理人对债权的审查，可分为形式审查及实质审查。管理人在编制债权表时，一般只需进行形式审查，凡是符合形式要件的债权，主要包括申报时间符合规定、申报主体证明材料齐全、有关债权成立的证据材料齐全等，均应编入债权表。债权表编制完成后，为慎重起见，管理人应当对编入债权表的债权进行实质审查，审查内容主要包括债权发生的事实、债权的合法性及有效性、债权本金及利息的数额、债权是否超过诉讼时效、债权是否有特定财产担保等。根据《企业破产法》第57条第2款规定，债权表和债权申报材料由管理人保存，供利害关系人日后查阅。


2．债权人会议对债权的核查


《企业破产法》第58条第1款规定，“依照本法第五十七条规定编制的债权表，应当提交第一次债权人会议核查”。由于债权申报及债权确认关系到每个债权人的利益，同时破产债务人的债务状况关系着每个债权人利益的实现，因此全体债权人有权对债权申报的情况进行核查。债权核查应当包括以下程序：（1）管理人汇报债权申报、审查情况，对确认及不确认的债权进行说明，债权人可查阅债权表及债权申报材料；（2）管理人、债务人及债权人分别陈述意见，债务人对债权人申报债权的真实性及合法性、债权人之间即此债权人对其他债权人所申报债权的真实性及合法性进行质询；（3）经核查后，无异议的债权列入债权表，形成债权核查的决议。
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3．债权确认


（1）概述

通过核查的已申报债权及依法无需申报的债权，需经人民法院裁定确认。债权表由人民法院裁定确认后，具有与生效判决相同的法律效力。经人民法院确认的债权人可以参加此后的破产程序，行使各项权利，并参与破产财产的分配。当然，即便某一债权通过了债权人会议的审核与法院的确认，参与破产程序的特定债权人仍可对其提出异议，不过，该异议只能通过再审程序处理，如同申请撤销已生效判决一样。

（2）债权确认程序

实践中，我国法院的债权确认，可以通过两种不同的程序完成：

其一，直接裁定确认。《企业破产法》第58条第2款规定，“债务人、债权人对债权表记载的债权无异议的，由人民法院裁定确认”。

其二，诉讼确认。《企业破产法》第58条第3款规定，“债务人、债权人对债权表记载的债权有异议的，可以向受理破产申请的人民法院提起诉讼”。鉴于法律对异议人提起异议债权诉讼的时间做出了直接的限制性规定，实务中，法院多会参照《企业破产法》第64条，要求异议人在债权人会议核查债权结束后的十五日内，向人民法院提起债权确认之诉。
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对于存在核查异议、已经向法院提起诉讼但债权尚未确认的债权人，依据《企业破产法》第59条的规定，“除人民法院能够为其行使表决权而临时确定债权额外，不得行使表决权”。






[案例]
 　2003年年底，慧鸿信诚公司与京门公司达成中介服务合同，由前者为后者提供出售后者房产的中介服务，中介费按出售总房款的2%支付，双方为此于2004年9月8日签订了信息咨询合同为证。此后，慧鸿信诚公司经努力促成了北京凯鸿房地产开发有限公司（以下简称凯鸿房地产公司）与京门公司的交易，但京门公司以此交易未签正式的商品房买卖合同为由拒绝支付中介费。2008年12月2日北京市海淀区人民法院受理京门公司破产申请，慧鸿信诚公司也申报了债权，参加了第一次债权人会议。2009年1月12日，京门公司破产管理人告知慧鸿信诚公司，其对慧鸿信诚公司的债权不予认可，慧鸿信诚公司应在15个工作日内向北京市海淀区法院提起民事诉讼。慧鸿信诚公司为此诉至法院，请求京门公司支付慧鸿信诚公司部分居间费270万元。



被告京门公司辩称：根据双方签订的《信息咨询合同》记载，京门公司与凯鸿房地产公司就京门大厦三段地下一层至地上四层物业项目签订了《商品房买卖预定合同》，鉴于慧鸿信诚公司为此物业项目销售提供了信息咨询服务，双方约定京门公司同意在与凯鸿房地产公司签订正式的《商品房买卖合同》后，与慧鸿信诚公司商议信息咨询费的具体数额及支付时间。而目前凯鸿房地产公司并未按照《商品房买卖预定合同》的约定履行购房人的义务，而仅向京门公司支付了部分购房款，因《商品房买卖预定合同》尚未履行完毕，京门公司也没有与凯鸿房地产公司签订正式的商品房买卖合同，因此慧鸿信诚公司要求与京门公司就信息咨询费的数额及支付时间达成新的约定的条件并未成就。
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（3）对有执行名义债权的异议

对于在破产开始时已获执行名义的债权，其他债权人也可以提出异议。
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 唯一值得讨论的是，对于已经存在生效判决（调解、仲裁裁决）确定的债权（有执行名义的债权），其他债权人对其提出异议，应通过再审程序进行，还是通过普通民事诉讼程序进行？实践中，有的法院要求当事人按再审程序处理。






[案例]
 　在上海某进出口有限公司（C）破产案中，其债权人上海某实业有限公司（B）对其提起诉讼，要求解除合同并请求支付违约金。浦东新区法院经调解，促使当事人达成了一致，在调解书中确定解除了双方的合同，债务人也同意了债权人的违约金请求。对此，另一债权人浙江某器材股份有限公司（A）提出了异议。该债权人被要求向中级法院提出再审申请，当事人提出再审申请后，该中级法院经审理裁定驳回了其申请。
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上述处理是错误的。实际上，A债权人就B债权人与债务人C达成的调解协议提出异议，并不是要求重新审理B与C之间的法律关系或意图挑战B与C之间的生效判决，而是B与C之间的诉讼影响了A的权利（如在诉讼中互相协作，同意对方诉讼请求或达成调解协议），故不属于对“一事不再理”原则的违反，便不应适用再审程序，而应适用普通诉讼程序审理。

四、破产债权人会议

在本书前述关于债权人自治的讨论中，介绍了债权人在企业破产时应成为企业的“所有者”实际控制企业的观点。
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 即便该理论能够成立，也首先需要解决“谁来代表债权人”，或者“债权人集体意见如何表达、集体行动如何实现”等现实问题。在破产法中，破产债权人会议制度承担着这样的职能。

（一）债权人会议的职权

根据我国《企业破产法》的规定（第61条），债权人会议的职权，主要包括以下几个方面：

（1）核查债权（第58条）；

（2）申请法院更换破产管理人（第22条）；

（3）审查管理人的费用和报酬（第41条）；

（4）选任和更换债权人委员会成员（第67条第1款）；

（5）决定继续或者停止债务人的营业（在召开债权人会议以前，这一决定由管理人做出）；

（6）通过重整计划（第82条以下）；

（7）通过和解协议（第96条以下）；

（8）通过债务人财产的管理方案（债权人会议未表决通过财产管理方案的，根据第65条第1款，由人民法院裁定）；

（9）通过破产财产的变价方案（债权人会议未表决通过变价方案的，根据第65条第1款，由人民法院裁定）；

（10）通过破产财产的分配方案（债权人会议两次表决仍未通过财产分配方案的，根据第65条第1款，由人民法院裁定）；

（11）人民法院认为应当由债权人会议行使的其他职权。

（二）债权人会议的组成


1．享有表决权的债权人


根据我国《企业破产法》第59条第1款，依法申报债权的债权人是债权人会议的成员，享有表决权，具体包括无财产担保的一般破产债权人、有财产担保的债权人两大类。对于无财产担保的一般破产债权人，须特别说明的是，税收债权人、劳动债权人（包括职工债权人和社保债权人）也是债权人会议的成员，并享有表决权，前者权利的实际行使人是税收机关，后者的权利行使人则是企业职工及有关的社保部门。对于有财产担保的债权人，《企业破产法》规定，未放弃优先受偿权利的，则对于该法第61条第1款第7项、第10项规定的事项不享有表决权（第59条第3款），但仍可以参加债权人会议。

根据《企业破产法》的规定，债权尚未确定的债权人，也有权申报债权，成为债权人会议的成员，参加债权人会议（第59条第2款）。此处的“债权尚未确定”，主要指债权是否有效、债权数额以及债权所附条件是否成就尚未确定，尤其表现为债务人或其他债权人对该债权提出了异议（第58条）的情形。对于此类债权人，其表决权应当根据人民法院临时确定的债权额来确定。能确定的，则根据法院的确定行使表决权，不能确定的，该债权人无表决权。


2．无表决权的债权人


根据《企业破产法》，除了担保债权人对“通过和解协议”和“通过破产财产分配方案”不享有表决权外，债权未确定的债权人且人民法院无法临时确定表决权的，也不享有表决权。


3．列席债权人会议的人员


除上述债权人会议成员外，《企业破产法》还规定了可列席债权人会议的人员。具体有如下几类：

（1）债务人的职工和工会代表

根据第59条第5款的规定，债务人的职工和工会代表有权列席会议并对有关事项发表意见。

（2）法定代表人、财务管理人员及其他经营管理人员

债务人的法定代表人及法院认为有必要列席的债务人的财务管理人员和其他经营管理人员，也应列席债权人会议并如实回答债权人的询问（第15条第1款第3项）。有义务列席债权人会议的债务人的有关人员，经人民法院传唤，无正当理由拒不列席债权人会议的，人民法院可以拘传，并依法处以罚款。债务人的有关人员违反本法规定，拒不陈述、回答，或者作虚假陈述、回答的，人民法院可以依法处以罚款（第126条）。

（3）破产管理人

破产管理人应当列席债权人会议，向债权人会议报告职务执行情况，并回答询问（第23条第2款）。在重整程序中，应向债权人会议就重整计划草案作出说明并回答询问（第84条第3款）。

（4）债务人的出资人

债务人的出资人代表可以列席讨论重整计划草案的债权人会议。重整计划草案涉及出资人权益调整事项的，应当设出资人组，对该事项进行表决（第85条）。

（三）债权人会议主席

根据我国《企业破产法》第60条的规定，法律对债权人会议的主席除要求是“有表决权的债权人”外，并无额外限制。从司法实务来看，法院倾向于从大债权人中指定，其人选可以是自然人，也可以是法人。
[114]

 在债权人会议主席为法人时，企业法人可以委派合适的人员担任债权人会议主席。

（四）债权人会议的表决权分配及表决规则


1．表决权的确定与分配


确定破产债权人会议成员的表决权，其基本规则是，若有关债权人的利益将受到破产程序的影响，则应赋予其表决权，如包括税收债权在内的一般破产债权人。

对于担保债权人在破产程序中的表决权，破产法规定，未放弃优先受偿权利的，对于《企业破产法》第61条第1款第7项（通过和解协议）、第10项（通过破产财产的分配方案）规定的事项不享有表决权（第59条第3款）。从此规定的文义上看，担保债权人对破产程序其他事项拥有表决权。另外，担保权人表决权受限制的一个重要前提是其“未放弃优先受偿权利”。据此，在重整程序中，鉴于担保权自重整程序开始后即应暂停行使（第75条第1款），担保权人的实体性权利客观上受到了限制，因而应赋予担保权人对重整方案的表决权（第82条第1项）以便其维护自身权益。需要说明的是，若重整程序并未对担保权进行限制，如重整计划规定某些担保权人可直接实现其债权，则根据目的解释原则，可不赋予该担保债权人相应的表决权。

关于职工债权人在破产债权人大会中是否拥有表决权的问题，我国学者有不同意见。
[115]

 本书认为，在清算程序和重整程序中，职工债权人都应享有表决权。《企业破产法》虽然有关于职工债权无需申报的规定（第48条第2款），但其主要出于权衡成本的考虑：职工债权人人数众多，且管理人可通过公司自身的资料掌握职工债权的情况，申报程序并无太大必要，因此法律豁免了职工申报债权的义务。此种豁免，绝非对职工实体权利尤其是表决权的削减。当然，由于职工债权人往往人数较多，全部参加债权人会议并不现实，其可考虑以委派职工债权人代表的方式参加债权人会议，并行使表决权。
[116]

 特殊情形下，如在重整程序中对重整计划进行表决时，应由全体职工债权人组成劳动债权人组，并对重整计划进行表决（第82条第1款第2项）。


2．债权人大会的表决规则


如前所述，本质而言，债权人会议也是一种组织，在该组织中，债权人遵循特定的规则就与破产有关的事项作出决议。和其他组织一样，其应采取的决议规则，一方面，应遵循私法自治的要求，由其成员自由决定；另一方面，也应着眼于提高组织决策的效率，必要时（如成员间通过自由协商难以达成一致）通过法律的强制性规定作符合组织整体利益的设计。

在设计组织规则时，应考虑如何有效降低集体决策成本。“当多个人共同分享一个企业的所有权时，所有人就有可能对政策的意见和规划发生分歧，有时这种分歧只是不同人对于如何达到共同目的的最有效手段存在不同看法。但当某个决策可能对不同的所有人产生不同的影响时，更严重的意见分歧就在所难免了……目前通行的集体选择机制就是表决……当所有人之间出现利益上的分歧时，这种集体选择的机制本身也会制造成本”。
[117]

 概括而言，较为显著的成本主要有两项：其一，决策过程本身的成本，如决策者在了解有关债务人企业信息、了解市场状况、参加集体决策的会议本身等方面的支出。其二，决策无效率而产生的成本，如组织成员做出了一项对组织而言次优的决定。

和其他组织的表决规则一样，在债权人会议的表决规则中，也区分为一般事项的表决规则与特殊事项的表决规则。对于前者，须由出席会议的有表决权的债权人过半数同意，并且其所代表的债权额占无财产担保债权总额的1/2以上（《企业破产法》第64条第1款）。对于后者，通常的表决规则是由出席会议的有表决权的债权人过半数同意，并且其所代表的债权额占无财产担保债权总额的2/3以上（如和解协议的表决，《企业破产法》第97条）。

破产法上的表决规则并非仅仅考虑债权人的人数，还考虑了各债权人的特殊性。债权人之间最大的差别就是其各自持有的债权额上的差异。破产法的表决规则吸纳了这一要素，要求决议的通过，须占债权额的50%或更高的比例，其效果是让债权人会议的决议更大程度地符合全体成员的共同利益。从保护的对象上看，表决中对债权人人数的要求，着重保护小债权人的利益（尤其在小债权人能够团结起来、协调一致地进行投票时）；对数额的要求，则着重保护大债权人的利益。这样的设计就如同宪政体系中参众两院的设置一样——相对而言，参议院更能体现小州的利益（类比而言，破产中关于表决人数的要求主要体现破产中的小债权人的利益），众议院则更能体现大州的利益（类比而言，破产中关于债权额的要求主要体现破产中大债权人的利益）。
[118]



为了让组织决议更大程度地代表组织成员的利益，设计细致的规则当然是必要的。但是，在决议的通过取决于各方面的同意时，可能的后果是有关成员互不让步，难以形成有效的决策，进而出现僵局。为此，《企业破产法》第65条规定，第61条第1款第8项（通过债务人财产的管理方案）、第9项（通过破产财产的变价方案）所列事项，经债权人会议表决未通过的，由人民法院裁定。第61条第1款第10项（通过破产财产的分配方案）所列事项，经债权人会议二次表决仍未通过的，由人民法院裁定。
[119]



实践中还可能存在的问题是大债权人为了控制债权人大会而购买小债权人的债权，应否允许？或者，大债权人为了控制债权人大会而将其债权分割出卖，应否允许？从效果上看，后一安排的直接目的就是有关债权人欲借此在会议中获得表决权人数上的优势。在表决行为上，债权购买人与出卖人在利益上具有一致性，在交易后形成了某种程度的单一投票团体，因此即便承认有关债权转让的效力（暂不论该转让是否因构成通谋虚伪表示或以合法形式掩盖非法目的而无效），也不应承认其在表决权上所追求的人数占优的效果。比较而言，前一安排的法律效力，更值得仔细探讨。

不可否认，实践中，为了获得小债权人对重整计划的支持，常有企业在重整计划中规定小债权人获得较高比例甚至百分之百的清偿。这种偿债安排，本质上是一种“公开的买卖”，即以高比例或百分百的清偿为条件，换取小债权人对重整计划的支持——尽管严格按照债权平等原则，理论上，小债权人本应承受有关债权不能实现的后果。可以说，这是在债权人会议集体决策的博弈过程中，大债权人对小债权人整体所作出的让步。

但是，假如在重整计划表决前，大债权人购买特定小债权人的债权，其行为的合法性就会受到质疑。在这种情形下，大债权人是为了获得在债权人会议表决中的某种特殊优势（即更多的表决权），同时，转让债权的小债权人也因此而获得了特殊利益。债权收购通常可以采取以下两种安排：一种是破产债权收购协议已经履行完毕，此时大债权人享有破产债权的数额与比例增加、破产债权人总人数减少（该小债权人转让其全部债权）或不变（该小债权人保留部分债权）；另一种是约定债权购买只有在重整方案通过并被法院批准时才生效，但此前购买者（即大债权人）享有不受卖方（即特定小债权人）指示约束的表决代理权。无论是哪一种情形，破产重整方案的通过都可能损害其他债权未被收购的小债权人的利益。法律根据不同债权的类型，规定债权人会议对重整计划草案进行分组表决，并且以各表决组均通过为条件，就是为了保证不同债权人的利益在重整程序中都能得到体现。而根据债权类型分组的一个基本理念是，处于同一法律地位的债权人应当对重整方案享有相同的利益，避免因部分债权人享有特殊利益并影响表决结果从而对其他处于同一法律地位的债权人造成不公。破产债权收购就属于这样的情形：特定小债权人通过转让债权或者赋予大债权人表决代理权，获取了比其他小债权人更多的利益，如果相应的重整方案有效，则很可能产生大债权人与特定小债权人通过破产债权收购这一方式攫取了原本应当属于其他小债权人的利益。虽然避免僵局对于重整的实现来说至关重要，但大债权人通过收购债权实现对小债权人群体的“分化”，无疑有悖破产重整程序设计的初衷。

实际上，既然破产债权收购的不合法性本质上在于它打破了小债权人群体的平等地位，对此类安排的处理，则可以借鉴证券法中的要约收购规则。即不禁止重整计划表决前的破产债权收购，但明确排除个别收购的有效性，大债权人只能向全体小债权人发出收购要约，一旦其收购了某个特定小债权人的债权，则其他小债权人有权要求其以同等条件进行收购，大债权人不得拒绝。这样就既保证了破产债权人之间维持实质上的平等地位，又给多方谈判保留了一定的妥协空间。

（五）债权人会议的表决方式

在企业债权人人数众多时，如何召开债权人会议以及如何进行投票表决便成为一个需要加以认真考虑的实务问题。
[120]

 在交通、通信不够发达的年代，人们发展出了诸如书信表决、代理投票等机制。在网络、通信发达的当今时代，通过网络视频的方式召开债权人会议，已成为低成本、可操作的现实之选。例如，我国《上市公司重大资产重组管理办法》
[121]

 第23条第4款就规定，“上市公司就重大资产重组事宜召开股东大会，应当以现场会议形式召开，并应当提供网络投票或者其他合法方式为股东参加股东大会提供便利”。在我国的破产实践中，在破产重整计划涉及出资人权益调整事项时，已有采取此类表决方式的实例。






[案例]
 　……因没有提供网络投票方式，2010年*ST化工（000818）为出资人权益调整召开出资人组会议时，参加现场会的股东仅两家，所持股份占公司总股本的56%。其中一家为第一大股东锦化集团，所持股数占总股本的55.92%。最后，权益调整方案以超过99%的比例高票通过。但是，*ST化工部分中小股东却以向证监会投诉等方式表达对权益调整方案表决未提供网络投票的不满。



在监管机构的要求下，*ST创智（00787）成为第一家在召开出资人组会议时提供网络投票的破产重整公司。“……2010年8月12日，深圳中院裁定受理*ST创智破产重整一案……2011年2月28日，*ST创智管理人向深交所提交了《关于召开出资人会议的公告》，并申请于3月1日进行披露。因出资人权益调整涉及股东的切身利益，为了维护证券市场及社会稳定的大局，保护全体出资人合法权益，根据《深圳证券交易所主板上市公司规范运作指引》第2.2.7条的规定，深交所公司管理部于2月28日向创智科技发出“关注函”，要求公司就出资人会议提供网络投票方式，将会议召开方式修改为“现场投票表决和网络投票表决相结合的方式”；同时提醒公司，如果出资人权益调整方案涉及用资本公积金转增股本并以此抵偿债务的，须提前获得有关部门的批准。



*ST创智管理人于2011年3月1日回复了上述“关注函”，称：在我国现行有效的法律法规中，尚无明文规定要求上市公司在重整程序中就出资人会议采取网络投票表决方式。并且在已完成重整和正在重整程序中的其他上市公司的实践中，凡涉及召开出资人会议进行表决的，均未采取网络投票的方式。因此创智科技的出资人组会议也将采用现场投票表决的方式进行。



2011年3月7日，深交所相关部门进一步紧急约见了*ST创智、破产重整管理人及大股东的相关代表，向其阐述目前存在的问题：许多投资者（出资人）通过各种方式就会议召开的程序问题提出了相关诉求，认为本次破产重整方案包含出资人的权益调整，对投资者（出资人）的利益有着重大影响，强烈要求本次出资人组会议增加网络投票方式。同时指出，《深圳证券交易所主板上市公司规范运作指引》第2.2.7条明确规定：“上市公司应当健全股东大会表决制度。股东大会审议下列事项之一的，公司应当通过网络投票等方式为中小股东参加股东大会提供便利：……（十二）对社会公众股股东利益有重大影响的其他事项；（十三）中国证监会、本所要求采取网络投票等方式的其他事项”。出资人权益调整显然属于上述第2.2.7条第（十二）项对社会公众股股东利益有重大影响的其他事项，应该提供网络投票。



在深交所的强烈要求下，*ST创智于3月11日公告，出资人组会议将增加提供网络投票。3月17日，出资人组会议否决了，*ST创智重整计划草案涉及的出资人权益调整方案。……继*ST创智之后，*ST方向和*ST广夏在破产重整出资人组会议就权益调整方案进行表决时，均提供了网络投票方式。*ST广夏则是唯一一家两次被出资人组否决的破产重整上市公司。
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[122]
 　邱永红：《上市公司并购重组：一种纯实务视角的法律解读》，载北大法律信息网，http://www.chinalawinfo.com，访问时间：2011年11月21日。





第七章　破产取回权

一、概述

（一）取回权的价值基础

取回权是所有权人或其他权利人不受破产程序约束，向破产管理人或破产债务人请求返还其“不属于债务人的财产”的权利。我国《企业破产法》第38、39、76条对此作了规定。在性质上，取回权并非一项破产法新创设的、独立的“权利”，而只是破产法对实体法上已有财产权利的承认与保护，是权利人基于物权等基础性权利主张有关财产不属于债务人，进而请求返还的“权能”。理论上易存误解的是，认为取回权乃是所有权的权能，其他权利通常不足以成为可以主张“取回”的基础性权利。本书以下拟回应这一认识，并在此基础上探讨取回权制度的价值基础与制度构建。

取回权制度的价值基础是朴素的公平观念：不得将他人财产据为己有。具体而言，债务人不得擅自动用他人财产为自己偿债，债权人也不应仅依据债务人占有财产的表象就认定该财产归其所有，进而可作为债务人的破产财产。在这一观念下，取回权成立的关键，在于权利在经济、道德层面的实际归属，因此其“权源”并不应局限于民法上通常所说的“物权”。
[1]

 以下取回权的分类，可以充分反映其价值基础。






[案例]
 　2003年7月1日，三维公司、生命红公司签订“关于联建二层展厅协议”一份。同年9月22日，三维公司、生命红公司与乌鲁木齐市国土资源局又签订“国有土地使用权出让补充合同”。以上两份合同均约定，三维公司与生命红公司共同受让原为三维公司享有使用权的迎宾路26号（现门牌号为迎宾路845号）1836平方米的土地使用权，用于展厅建设。2005年3月4日，三维公司向生命红公司出具“解除‘关于联建二层展厅协议’通知”，要求解除前述双方间“关于联建二层展厅协议”并于同日送达生命红公司。2010年2月4日，法院以（2010）乌中民三破字第1-1号“民事裁定书”裁定受理三维公司的破产清算申请。2010年4月22日，生命红公司向三维公司破产管理人出具“财产取回申请书”，要求对包括前述迎宾路845号1836平方米土地使用权在内的财产主张取回权，但遭拒绝。另查明，法院受理破产申请后，生命红公司未催告破产管理人尽快作出解除与否的决定，三维公司破产管理人亦未通知生命红公司要求继续履行合同。此外，经查明，涉案土地的使用权现仍登记于三维公司名下。对于生命红公司要求行使破产取回权的主张，法院认为，“涉案土地的使用权现仍登记于三维公司名下，故生命红公司现无对该物的物权，对涉案土地的取回权亦无从谈起。”
[2]








从上述事实来看，法院的判决很可能剥夺了生命红公司的合法权利。（1）本案中，“关于联建二层展厅协议”本质上是一个合伙合同，确认土地使用权由三维公司及生命红公司共同购得，此后的“国有土地使用权出让补充合同”也确认了这一点。既然是合伙合同，在一方合伙人破产时，破产的效力并不能当然及于合伙乃至另一合伙人的财产。（2）是否有名义上的物权，并不是行使取回权的关键。事实上，不动产登记制度不过是对真实权属状态的一种确认，主要用于公示的目的。在不动产交易当事人之间的关系上，一方是不能够援引登记的事项而对抗另一方的。也就是说，本案中，三维公司并不能够以土地使用权登记于自己的名下为由对抗生命红公司基于合伙合同而对有关土地使用权所享有的权利。即便“关于联建二层展厅协议”事后被解除，也应当由双方进行清算和相互返还，而不是简单剥夺生命红公司的权利。

（二）取回权的分类

因基础性权利的不同，取回权可分为以所有权等物权为基础的一般取回权和以债权为基础的取回权两种。
[3]

 对于前者，我国现行法已作规定。
[4]

 其认定的落脚点在于“他人”财产，强调债务人并非有关财产的所有人。基于同样的道理，所有权以外的他物权、成员权（如股权）、知识产权等亦可“取回”或作为行使取回权的基础。

例如，某房屋设定抵押后被所有人甲出租给第三人乙，乙破产时，甲（在租赁合同解除时）可以行使取回权自不待言，若甲怠于或拒绝行使，担保物权人丙为保护担保物，亦可行使取回权。另外，在比较法上，若承认独立的物上请求权，也往往会赋予破产开始前产生但持续到破产开始后，或破产开始后始产生的排除妨碍请求权、不作为请求权以取回权效力（如德国法）。
[5]

 以债权为基础的取回权主要有以下几类：（1）基于债权的归属性特征而成立的债权破产取回权；（2）以营业外观为基础的委托债权破产取回权；（3）以与所有物的密切关联及公平考量为基础的债权破产取回权等。

二、一般取回权

（一）取回权的构成要件

取回权的成立，通常应满足以下构成要件：（1）取回标的物存在；（2）行为人对标的物享有所有权、用益物权或其他破产法予以保护的基础性权利；（3）债务人占有该标的物；（4）债务人取得占有后开始破产程序；（5）债务人失去继续占有、使用的依据，如有关占有、使用标的物的合同被解除。这几项要件，多数可依字面含义把握其内涵，无须多论。值得留意的主要有以下两项：

其一，在特定情形下，准确界定所有权的转移时点，并非易事。对此，必须结合其立法目的及破产法的基本精神，准确地把握实体法上的相关规范。






[案例]
 　原告源宏祥纺织公司与第三人程泉布业公司为被告港润印染公司供应布匹。截止到2009年11月4日，港润印染公司欠源宏祥纺织公司货款1195139.17元，欠程泉布业公司货款1075952.31元。2009年11月20日，三公司达成如下协议：一、程泉布业公司将港润印染公司所欠货款全部转让给源宏祥纺织公司，港润印染公司和程泉布业公司均同意由港润印染公司直接将欠款支付给源宏祥纺织公司。二、源宏祥纺织公司同意港润印染公司以其所有的七台机械设备折抵所欠货款，此七台机械设备自本协议生效之日起转移为源宏祥纺织公司所有。三、港润印染公司应在2010年3月31日前将所折抵的设备交付源宏祥纺织公司，并保证源宏祥纺织公司顺利取得设备，港润印染公司必须严格按照上述时间交付设备。协议签订后，至三方协议中约定的2010年3月31日之前，港润印染公司未向源宏祥纺织公司交付七台设备。2010年3月17日，山东省聊城市中级人民法院作出民事裁定，受理了恒润热力公司对被告港润印染公司的破产申请，2010年5月6日原告源宏祥纺织公司向港润印染公司申报债权。2010年7月27日，聊城市中级人民法院作出民事裁定宣告港润印染公司破产。原告源宏祥纺织公司请求确认港润印染公司七台设备的所有权归源宏祥纺织公司所有，并请求法院判令港润印染公司交付给源宏祥纺织公司七台设备。



山东省聊城市中级人民法院一审认为：原告源宏祥纺织公司与被告港润印染公司、第三人程泉布业公司签订的三方协议合法有效，但协议有效并不表示本案所涉七台设备的物权发生转移。《物权法》第23条规定：“动产物权的设立和转让，自交付时发生效力，但法律另有规定的除外”，该条规定排除了当事人的约定。本案中，虽然当事人约定七台设备的所有权自本协议生效之日起转移为源宏祥纺织公司所有，但并未向源宏祥纺织公司交付，且不属于《物权法》中规定的占有改定、指示交付、简易交付三种例外情形，所以七台设备的物权因未交付并未发生转移。源宏祥纺织公司并不是本案所涉七台设备的所有权人，而是港润印染公司的债权人。港润印染公司被宣告破产，本案所涉七台设备属于港润印染公司的破产财产。



二审法院认为，《物权法》共规定了现实交付、简易交付、指示交付和占有改定四种交付方式。《合同法》第133条规定：“标的物所有权自标的物交付时转移，但法律另有规定或当事人另有约定的除外。”该规定也是以交付作为动产物权变动的生效条件，其中的“法律另有规定和当事人另有约定”所涵盖的内容是现实交付之外的其他法律规定的拟制交付方式。其中，与本案协议中约定的方式有关的主要是占有改定的问题。所谓占有改定是指让与人与受让人达成动产物权变动协议后，依照当事人之间订立的合同，仍然继续占有该动产使受让人因此取得间接占有，代替现实交付。对此，《物权法》第27条规定：“动产物权转让时，双方又约定由出让人继续占有该动产的，物权自该约定生效时发生效力。”从上述规定可以得出，占有改定构成要件为：（1）当事人之间达成动产物权变动协议，该协议是发生交付的基础；（2）除了达成物权变动协议，就该动产另外达成让与人继续占有使用该动产的协议。而本案中，虽然双方当事人签订的七台设备物权转让协议包含有所有权变动内容，但当事人没有就被上诉人港润印染公司继续占有使用该七台设备另外达成协议。港润印染公司与上诉人源宏祥纺织公司之间的协议不构成占有改定交付，因此，标的物所有权未转移，原告不享有取回权。






对于该案，正如学者所指出的，二审法院区分了协议转让的债权效力和转让物的物权变动，值得肯定。但其“双方当事人……没有就被上诉人港润印染公司继续占有使用该七台设备另外达成协议”的判断并不准确。
[6]

 实际上，在本案中，当事人双方已经明确约定了所有权转移的时间点，而在该时间点上确立占有媒介关系应更接近当事人的（默示的）真意。至于当事人的此项安排是否属于事后倒签合同，在破产的情形下的确应警惕，应结合有关证据加以判断，如考察本案中债务人企业的经营是否终止、债务人企业是否仍需要有关设备、债务人未交付设备的解释能否成立、三方协议是否有恶意串通的因素等事项。

其二，实践中涉及占有与使用标的物的合同并不因破产而当然终止。






[案例]
 　例如，2007年11月，A航空公司与B公司（出租人）签订了6架飞机的融资租赁合同，租期15年，双方约定，期满后飞机所有权归承租人。2008年3月，A公司开始破产重整程序。现B公司提出将飞机取回，可否？






或许有人会直接援引《合同法》第242条（出租人享有租赁物的所有权。承租人破产的，租赁物不属于破产财产），得出出租人有权将租赁物取回的结论。不过，正如《企业破产法》第76条所规定的，在破产程序中，取回权的行使要受到有关该物的其他约定的限制。本案中所涉及的融资租赁合同属于“破产申请受理前成立而债务人和对方当事人均未履行完毕的合同”（《企业破产法》第18条），因此，人民法院受理破产申请后，B公司的取回权要受到A公司破产管理人选择权的限制。若管理人选择继续履行，B公司必须继续向A公司出租飞机，但是其出于对A公司支付能力的担心，可要求管理人提供担保，如果管理人拒绝，则视为合同解除，B公司方可取回租赁物。这一例证，体现了基础法律关系对于判断取回权是否成立及确定取回权内容的重要性。

（二）一般取回权的基础法律关系

会产生取回权的基础法律关系，通常是那些移转标的物占有与使用，但不转移所有权的各种交易。根据法释[2013]22号第2条规定，下列财产不应认定为债务人财产：（1）债务人基于仓储、保管、承揽、代销、借用、寄存、租赁等合同或者其他法律关系占有、使用的他人财产；（2）债务人在所有权保留买卖中尚未取得所有权的财产……此处所列举的仓储、保管、所有权保留的买卖等，即属于会产生取回权的基础法律关系。


1．加工承揽


加工承揽是承揽人按照定作人的要求完成工作，交付工作成果，定作人给付报酬的交易关系。据此，承揽合同的目的在于受托人为定作人完成特定的工作，而不在于转移标的物的所有权。对于定作人所提供的原材料，承揽人只有占有与使用的权利，其所有权并不发生变动。
[7]

 因此，若定作人交付原材料后承揽人开始破产程序，定作人可以依其对原材料的所有权行使取回权，索回其物。

对于承揽工作完成后定作物所有权的归属，依合同法的原理，若无特别约定，应由定作人原始取得，而不适用物权法理论上关于加工导致所有权变动的规范。
[8]

 按照破产中实体权利义务的确定应尊重非破产法规范的原则，应当认为，定作人可以根据其所有权而行使取回权。既然定作人对材料和工作成果均可行使取回权，作为中间状态的“半成品”亦应成为取回权的标的。
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在承揽人提供原材料时，若定作人支付了报酬与材料款，而承揽人在交付成果前破产，应如何确定材料、成品与半成品的归属及是否可以取回？由于材料全部由承揽人购置，其自当享有材料的所有权，故当其进入破产程序时，定作人不得对尚未使用的材料行使取回权。对于已完成的工作成果，定作人能否行使取回权，取决于所有权的归属。对此，我国法律虽未作明文规定，但根据现行法，似可得出工作成果所有权应归属于定作人的结论，即：“定作人未向承揽人支付报酬或者材料费等价款的，承揽人对完成的工作成果享有留置权，但当事人另有约定的除外（《合同法》第264条）。”该条适用范围包括承揽人提供材料（因而定作人须向承揽人支付材料费）的情形，而留置权属他物权（《物权法》第230条），故当承揽人提供材料时，若加工已经完成，则该工作成果的所有权在交付前即已归定作人。依此，定作人可对“来料加工”中的工作成果行使取回权（当然，该取回权仍应受制于留置权）。

更为复杂的情形，是已经开始加工但尚未完成的半成品的取回问题。对此，定作人能否行使取回权，取决于将其定性为原材料还是工作成果。可以说，半成品兼具原材料和工作成果的特点，但因其不可分，定作人无法享有“部分”的取回权。在我国现行法框架下，妥当的解释似乎是：若该半成品已经完成了主要部分，或者在物权法上可认定为构成“新物”，则可适用已完成工作成果的规则，由定作人享有取回权；反之，若该半成品尚未完成主要部分，在物权法上不构成“新物”，则适用原材料的规则，定作人不享有取回权。这种推理在逻辑上是通顺的。但必须承认，若采取此项安排，交易实践中必然存在诸多难以准确判断的模糊地带。实际上，我国《合同法》第264条的规定是否妥当，也不无检讨的余地。如我国也有学者主张，根据供给材料是否于报酬之外另行计价，应将承揽人提供材料的承揽合同（“制作物供给契约”）分为两种情形：若材料供给部分包含于报酬之内而未另行约定计价，宜认其为单纯之承揽；反之，材料供给于报酬之外，约定另行计价支付，则具有买卖性质，对此，买卖的规则可以发生适用。
[9]

 类似地，德国《民法典》第651条
[10]

 第1句也规定，在由承揽人提供材料时，承揽人负有交付标的物并移转所有权的义务。言下之意是此时并无定作人原始取得的适用，工作成果所有权的转移，取决于交付。
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参酌上述学理与比较法规范，或许适当变通既有实在法框架的制度解释更为简洁：在由承揽人提供材料时，若定作人支付了材料款，可考察在定作人支付材料款时，双方是否具有移转材料所有权的意思，若为肯定，则可参照定作人提供材料的情形确定材料、工作物或半成品的所有权；若为否定，则定作人无取回权。在法律适用上，这将涉及对《合同法》第264条的修改或限缩解释。据此，若定作人预付报酬及材料款，可通过要求担保或约定先转移材料所有权再交由承揽人加工（即以占有改定的方式完成交付）等方式保护自己的权益。






[案例]
 　在一个涉及承揽合同的案件中，2010年10月27日，华融金融租赁股份有限公司（以下简称“华融公司”）与恒宇公司订立合同，约定华融公司向恒宇公司订购由海宇公司选定的挖泥船，总价1亿元。合同签订后，华融公司支付了价款6100万元。此后，恒宇公司破产。经查，现船已建成。华融公司认为船舶归自己所有：“在我国现行法律体系中，对承揽合同项下定作物的所有权认定，有约定从约定，无约定则通常认定属于定作人所有，加工承揽人只有留置权来处理。而“船舶建造合同”“融资租赁合同”均清楚地约定了涉案在建船舶的所有权属于上诉人。”



原审法院则认为：“船舶建造合同属于有偿合同之一的加工承揽合同，在本案船舶不是完全采取来料加工的承揽模式时，对在建船舶的所有权归属问题，即在建船舶的所有权到底是归属于船舶定作人还是承揽人问题，应当依船舶的登记和交付情况作为考量基础。根据我国《合同法》第174条的规定，法律对其他有偿合同有规定的，依照其规定；没有规定的，参照买卖合同的有关规定。《合同法》第133条同时规定，标的物的所有权自标的物交付时起转移，但法律另有规定或者当事人另有约定的除外。而根据《海商法》第9条的规定，船舶所有权的取得、转让和消灭，应当向船舶登记机关登记。而本案船舶属于恒宇公司建造，因恒宇公司对本案在建船舶既未事实交付也未进行法律交付（登记），故本案在建船舶所有权还属于承揽方恒宇公司，船舶所有权尚未转移给定作方华融公司。”二审法院支持了原审法院的判决。



该判决在结果上是否妥当，应当结合当事人在“船舶建造合同”等合同中的约定来加以判断。若合同有约定，自应以合同为准；若这些合同对船舶所有权归属无明确规定，则应首先适用《合同法》承揽合同一章的规则（尽管适用这些规则并不能得出定作物当然归承揽人的结论）。原审和二审判决越过合同约定和《合同法》关于承揽合同的约定直接援引了《合同法》关于买卖合同的规定和《海商法》而作出裁决，似仍欠周全。







2．所有权保留及让与担保


在商业实践中，所有权保留有广泛的应用。依据该制度，在买卖合同中，买受人虽先占有、使用标的物，但在双方当事人约定的特定条件成就前（通常是价款支付），出卖人仍保留标的物的所有权。
[11]

 就其性质，通说认为，当事人的真实目的在于担保出卖人未获清偿的价款债权，因此，出卖人所保留的所有权也仅以此为其核心内容。
[12]

 即其法律上虽为完全所有权，但目的上却仅相当于担保权。
[13]

 就其类型而言，所有权保留又可分为简单的所有权保留、扩张的所有权保留与延长的所有权保留三种。理论上通常认为，简单的所有权保留在买受人破产时，享有取回权，而后二者担保的属性更为明显，因此，在破产中仅享有别除权（见本书后文详述）。

在我国司法实践中，对于（简单）所有权保留存在模糊认识的判决，并不少见。例如，2008年4月，当事人签订附所有权保留的数控机床买卖合同一份。交货后，买受人未支付全部价款。出卖人遂向法院起诉，要求买受人支付货款并赔偿利息损失。一审及二审均判决原告胜诉。判决生效后，在执行过程中，因被执行人已无付款能力，出卖人要求退还数控机床。而买受人的其他债权人则认为机床已属于被执行人财产，主张参与分配。对此，法院认为，“所有权保留并非永久性保留，所有权只保留到买卖合同中双方约定的付款期限届满出卖人作出选择时为止。出卖人选择了所有权就丧失了债权，选择了债权就丧失了所有权。出卖人在诉讼中提出的是要求买受人支付货款的诉讼请求，法院先前判决也给予了支持，表明其不再保留诉争机器的所有权，而仅享有普通债权。因此，执行中，数控机床应作为买受人财产由各债权人参与分配”。该案的执行法官补充认为，“我国实行的是物权法定原则，物权法并未把所有权保留作为物的担保方式加以规定，目前所有权保留条款仍是作为合同的一部分，受债权法保护。”
[14]



上述观点难谓妥当：第一，所有权保留制度的基础在于所有权本身，只要法律承认所有权即可，并不需要额外的“法定”。
[15]

 第二，所有权保留的目的，在于实现价款债权，在价款未得清偿时，所有权应持续地保留于债权人手中，因此“出卖人选择了债权就丧失了所有权”的说法无从谈起。第三，出卖人通过诉讼确认买卖合同的效力，确定其债权的存在及其数额并取得执行名义，乃是要求所有物返还的先决步骤。实际上，在设有抵押担保的情况下，若债务人不履行义务而债权人起诉要求其履行，也并不会导致抵押权的丧失。总之，正确的处理是，既然当事人采取了保留所有权的安排，便应将其作为所有权对待（至少在担保价款请求权实现的目的上），允许所有权人通过行使取回权实现其担保的目的（本案并未采用破产程序，但性质上应无差异）。

与所有权保留类似的担保方式还有让与担保。但与《合同法》明确承认附所有权保留的买卖不同，尽管学说上普遍认同，我国立法并没有就让与担保作出明确规定。因此，当让与担保的设定人破产时，让与担保权人作为法律上（形式上）的所有人，能否依破产法的规定行使取回权，面临着不确定性。实践中，有的法院强调让与担保的担保属性，认为让与担保权人享有别除权，即以债权额为限，就标的物的变现所得优先受偿。
[16]

 这与德日的做法相同。值得肯定。


3．融资租赁


融资租赁关系在形式上涉及租赁、买卖两个合同，在性质上具有双重属性，一方面是租赁，另一方面是融资担保安排（在交易结果上相当于出租人即债权人将资金出借给承租人即债务人，由承租人购买所需的标的物，并到期还款）。前者在破产程序中的处理要遵循破产中租赁合同的规则，后者则使其与动产抵押权、让与担保等担保安排相近，在担保权的实现上，要受破产法的特殊限制。
[17]

 因此，虽然出租人享有标的物的所有权，但该所有权并不应当像租赁合同中出租人的所有权那样获得“绝对”的保护。也就是说，尽管《合同法》第242条规定“出租人享有租赁物的所有权”“承租人破产的，租赁物不属于承租人的破产财产”，但出租人取回权的行使并不应毫无限制。具体而言，若融资租赁合同约定租赁期限届满租赁物归承租人所有，或者租赁期限届满租赁物归出租人所有但承租人可通过支付名义价格购买租赁物的，承租人破产时，应区别以下几种情形作不同的处理：（1）若租赁合同尚未届满，且破产管理人选择继续履行剩余的合同义务，则出租人不得取回；（2）若租赁合同尚未届满，破产管理人选择解除合同，则出租人可取回租赁物；（3）若租赁期限已经届满，且承租人或管理人履行了相关合同义务，若有相关约定，则承租人取得租赁物的所有权，租赁物属于承租人的破产财产；（4）若租赁期满，承租人欠付租金，且无力支付的，则租赁合同因承租人无力履行义务而解除，租赁物仍归出租人所有，出租人可取回租赁物。假定承租人破产时租赁期限尚未届满，此时出租人有20万元欠付租金债权，7万元（剩余租期中的）可得利润（未来租金收入减去必要费用的当期贴现价值），租赁物变卖或评估价值为30万元。（1）若合同约定期满后租赁物归出租人所有，则出租人可直接取得租赁物，并就其20万租金债权与7万元可得利润债权申报破产债权。（2）若合同约定期满后租赁物归承租人所有，在出租人取回租赁物时，若合同无其他约定，应遵循《合同法》第249条的规定，依市场渠道变卖租赁物或者对租赁物进行评估，以变卖所得或评估价值抵偿承租人欠付的租金及可得利润。在租赁物变卖或评估价值低于出租人债权额时，不足部分应作为一般债权参加破产清偿程序。在租赁物变卖所得或者评估价值超过出租人债权额时，变卖的剩余所得应归承租人所有。在前例中，出租人应向承租人返还3万元。
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三、债权的破产取回

对于取回权的性质，理论上常见的误解是认为其是所有权的权能，其他权利通常不足以成为主张“取回”的基础。
[18]

 对此，我国虽有研究提及非以所有权为基础的取回权，但深入的研究尚不多见。
[19]

 而实践中以债权为基础的取回权是广泛存在的。若回归到价值基础层面，可以说债权的取回深刻反映了取回权制度背后“不得将他人财产据为己有”的朴素公平观念（具体论述见前文）。

（一）基于债权的归属性特征而成立的债权破产取回

债权可以取回的观点看似是很难成立的：债权具有相对性，其实现取决于债务人的意志及行为，若允许债权的“取回”，岂不是违反了破产中的“债权平等原则”？欲澄清这一疑问，必须对债权的本质进行考察。的确，债权是相对权，其实现取决于债务人的意志及行为，但无可否认的是，债权本身仍不失为一项独立的权利，而既然是权利，就有归属与救济的问题。债权同样可成为侵权的客体就是例证。与此相适应，取回权所关注的焦点，恰恰是权利的归属而非权利的实现或请求的对象问题。换言之，若某一权利人虽并非债之关系中名义上的债权人，不能直接基于该债之关系行使债权请求权，但若能够在归属意义上成为该债权的“所有者”，就有可能针对名义上虽是“债权人”但实质上只是债权“保管人”的破产债务人行使取回权。

与有体物有本质差异的债权如何能够为他人“所有”或“保管”？实际上，就像债权可以成为质押的标的一样，其成为所有或保管的标的也不难理解。例如，若说“甲是A债券/B票据的所有人或保管人”，通常就不会引起质疑。而既然证券化的债权可以被“所有”或“保管”，为何未被证券化的债权就不能被“所有”或“保管”呢？较有说服力的回答或许是，虽然债权亦可被“所有”或“保管”，但鉴于债权本身的特点，此种所有或保管只能通过债权让与的方式完成，而在债权让与后，“所有人”或“保管人”就成了至少是名义上的债权人，因此并不适宜再用“所有”或“保管”的表达加以描述。

在债的实际所有人与债权人相重合时，以“债权人”这一概念统一地加以描述的确是没有问题的，但就像物脱离其所有人的占有一样，在债的实际所有者与债权人相分离时，若不引入债的归属的概念，将很难阐明其中所包含的法律关系。当然，鉴于物权法上的“物”须满足特殊的要求（有体物），本书以下将避免使用“债的所有人”这一说法，而是使用“债的所有者”描述债的归属关系，以示区分。但无论怎样，就像债权可以成为物权的标的一样（如债权质押），在一定情况下，债权可成为破产取回的客体并无理论上的障碍，也不构成对既有体系的根本性违反。
[20]



具体而言，至少在以下几种情形，债权的实际归属与其名义归属是相分离的，破产法在处置时应充分考虑此种分离的背后原因，尊重债权的实际归属：（1）在债权让与的情形下，若出让人与受让人达成了让与合意但尚未通知债务人，则在债权人（出让人）破产时，受让人可通过行使取回权阻止破产管理人收取债权；在破产管理人已收取债权后，可就所收取的标的行使代偿取回权。
[21]

 （2）在为债权收取方便而让与债权的委托保理
[22]

 中，通说认为受托人已收取的资金及已转让但尚未收取的债权的最终权利人是委托人，因此若保理人破产，委托人享有取回权。
[23]

 （3）在承认“债权让与担保”制度的前提下，担保人将其对第三人的债权（如担保人基于人身保险合同对保险公司所享有的债权）转让给债权人（担保权人），若事后债权人破产，在主债务人履行其全部债务时，担保人便可通过取回权索回该债权。总之，所谓“债权为相对权”，仅是对债权实现方式的描述，单凭这一命题本身并不能否认债权作为一项权利同样有归属和排除他人干涉的特征，而其基于该特征在破产时享有取回权的地位，并未违反民法的内在体系。

（二）以营业外观为基础的委托债权破产取回

在前述以债之归属为依据的债权取回中，取回权的相对人是破产债务人，所取回之债权的相对人则是第三人，因此此种取回与“债权平等”原则并无本质的冲突。而若破产债务人既是取回中的相对人又是债之关系中的义务人，那么，在决定是否赋予权利人以取回权时，便不得不仔细斟酌，一方面要考虑权利人利益的保护，另一方面也要维护市场中信用交易的基本规范。若二者不能得兼，应保护市场信用这一牵涉范围大的更为重要的利益，除非可以通过特定的公示手段，使市场主体对此种取回有所预期并有所防范。现以买入行纪中委托人的债权及委托理财资金等债权（以下简称“委托债权”）的取回为例详加说明。

1．在买入行纪
[24]

 中，行纪人的营业外观是促使法律承认委托人取回权的重要因素。行纪人破产时，对于委托人可否就行纪人为委托人利益取得的对第三人的债权及所买得的货物行使取回权的问题，争议较多。肯定说认为，行纪人虽然以自己的名义而为法律行为，但鉴于经济上的实益最终由委托人承受，因此实质上是“经济上的代理”，故委托人对委托物应享有取回权。
[25]

 否定说则认为，我国合同法已严格区别行纪与间接代理（被代理人有法定介入权），行纪人以自己的名义与第三人订立合同，应适用《合同法》第421条的规定，即“行纪人对该合同直接享有权利、承担义务”。在行纪人将商品转移给委托人之前，商品的所有权仍归行纪人所有，故货款不能返还时，委托人只能与其他普通债权人一同参加破产财产分配而不能行使取回权。
[26]



对后一观点，实践中不乏予以支持的实例。在“徐某诉某卧龙文化艺术有限公司破产清算组交付油画纠纷案”中，原告徐某委托被告文化公司购买一幅巨型油画，双方合同约定被告为原告购买油画，价格为8.5万元，原告支付被告劳务费2000元。合同订立后原告向被告支付了现金8.7万元，被告即委托画家张某绘制该油画。油画绘制完毕后，被告于同日取走油画并通知原告取画，原告因事出国，被告于是将油画临时存放在公司仓库内。两个月后被告因经营不善破产，原告以其为油画所有权人为由要求取回该油画，但被告的破产清算组拒绝交付。法院经审理认为，双方的行为性质符合行纪合同的特征，该幅油画所有权在被告交付原告前属于被告，其在被告进入破产程序后自然成为企业的破产财产，故原告不能行使取回权。
[27]



与我国上述司法实践的做法不同，有些国家支持买入行纪中委托人的取回权。如德国《商法典》第392条第2款规定：“对因行纪人行为而发生的债权，委托人只有在让与后才可以向债务人主张。但即使此种债权未被让与给委托人，在委托人和行纪人或行纪人的债权人之间的关系上，该债权仍视为委托人的债权。”即若行纪人破产时其对第三人的货物交付请求权尚未实现，则委托人可行使取回权，要求破产管理人将债权让与并直接向第三人主张该债权。根据德国主流学说，《商法典》的上述规定亦可同样类推适用于买入行纪中第三人已交付货物给行纪人的情形，即委托人可在行纪人破产时取回所买回的标的物。
[28]



针对上述两种不同做法，本书认为，以“经济上的归属”为理由的解释是一项有益的尝试，但仅以此作为支持买入行纪中委托人取回权的依据尚不充分。如前所述，“经济上的归属”只是基于社会一般观念的模糊判断，充其量只反映了当事人间经济上的关联或日常观念对交易过程的（未必准确的）感性认识，而对于法律上具体应如何处置并不能够提供充分的参照。例如，在买卖关系中，在货物被出卖人交付给债务人且交付后尚未被动用时，若买受人尚未付款，似乎也可以说有关标的物“在经济上”仍归属于出卖人，但显然出卖人通常并不应享有破产法上的特殊对待（下文所述的出卖人取回权除外）。
[29]



比较而言，将以下两个理由作为支持买入行纪中委托人取回权的主要依据更有说服力。（1）行纪人所从事的，本质上是一种“为他人利益而行为”
[30]

 的经营，即委托人而不是行为人（受托人）承担被管理财产的收益与风险。在这一特征下，虽然委托人对受托人只享有债权，但认为其是财产的终极归属人，更符合行纪关系中权责分配的本质。比较而言，前述买卖关系中的买受人在合同签订后要承担价格下跌的风险，在风险转移后要承担标的物毁损灭失的风险，实践中借款关系中的借款人要自己承担投资失败（而被迫动用其他财产归还借款）的风险，二者都不是“为他人利益而行为”，故其相对人也不应享有破产取回权。（2）除“为他人利益而行为”外，欲获得取回权的保护，还应具备其他条件即营业外观，如行纪人为委托人服务的经营特征。
[31]

 在一般民事委托中，受托人也要受托管理他人财产并为他人利益而行为，但委托人并不享有类似的取回权。其关键原因是一般债权不具有公示性，债务人的其他债权人无从得知债务人所持有的财产究竟是来源于为他人的理财，还是来源于其他的交易关系。如前所述，若在这一背景下一概允许取回，“必将破坏通常的市场信用”。
[32]

 而营业外观的存在，要求行纪人的债权人不应合理期待行纪人所占有的财产均归其所有。即“任何人都了解行纪人手中握有多项他人财产，因此不必担心（允许委托人取回）会发生欺诈其他债权人以及扰乱债权债务关系的后果。”
[33]



对于前述案例，徐某能否取回有关油画，前述德国法的相关规定可供参照。若一方面承认构成行纪，另一方面又简单地否定其取回权便欠妥当。本案另外一个着眼点是，虽然徐某与文化公司之间是行纪关系，但文化公司在性质上可能并非是专业的行纪公司，而是同时从事自己的买卖经营，其“营业外观”的特征并不明显，是类似于德国《商法典》第406条规定的“临时行纪人”，文化公司债权人或可期待该油画属于文化公司所有，因此亦有将该油画归入破产财产的余地，但这需要明辨事实并具体加以判断。

2．证券经纪与委托理财债权亦可行使取回权。根据我国《证券法》第139条的规定，证券交易结算资金不属于证券公司的自有资金，其权属或“所有权”仍然归客户，因此，即便证券公司破产，投资人（存管于第三方处）的资产也并不受影响。但在证券市场发展初期的一段时间内，由于相关法律规定与监管的缺失，我国证券公司曾直接控制客户的资金、股票、债券、权证、基金份额等，进而出现了挪用客户保证金和客户委托理财资金等违法情形，其中尤以挪用委托理财资金为甚。在法律性质上，在委托人将资金支付到证券公司的账户后，鉴于金钱所有权的特殊规则，客户对证券公司的权利仍然只能定性为“债权”。
[34]

 对此，最高人民法院提出了以财产是否混同为核心标准确定得否行使取回权的规则。
[35]

 具体而言，若被挪用后的委托资产与其他客户资产发生混同但独立于受托人自有资产的，委托资产与其他客户资产不属于受托人对其他债权人的责任财产范围，委托人与其他客户可按照资产比例享有取回权（按份共有）；若证券公司违规挪用客户资金和证券，虽然证券公司账面上有所记载但已经形成资金混同，则债权人不能行使取回权，而应当通过申报债权的方式处理。这一规定在很大程度上也符合前述两项考量，即一方面，证券公司所从事的是“为他人利益而行为”的营业，另一方面也具有为公众所了解的营业外观。
[36]








[案例]
 　在深圳市创新投资集团有限公司（下称“深圳创投”）与德恒证券有限责任公司（下称“德恒证券”）取回权纠纷一案中，法院查明：2003年6月29日，深圳创投与德恒证券签订“国债委托投资管理协议”和“国债委托投资管理补充协议”各一份，约定深圳创投将人民币5，000万元（以下币种同）委托德恒证券从事国债投资，委托期限为一年。协议签订后，德恒证券以深圳创投的名义开立股票资金账户000000002148（以下简称2148资金账户）和股东账户（股东代码A426552916）。2003年7月10日，深圳创投将5，000万元资金划入德恒证券营业部，同日，该笔款项被存入2148资金账户。同年7月23日，德恒证券以支票方式从2148资金账户内取出4，000万元。同年12月26日，德恒证券以支票方式从2148资金账户内取出470万元。两笔款项都用于其他用途。根据德恒证券可自由支配、使用2148资金账户内资金的行为，法院（上海市第一中级人民法院）认为本案所属2148资金账户的实质，主要体现为证券公司营业部内部对客户存放进来的交易资金的记账功能，并不是一个对客户证券交易资金完全独立存放的结算账户。即德恒证券的自营资金与该账户内的资金已经混同，致使深圳创投的交易结算资金与德恒证券应对外承担债务的资金无法区分，因此不能行使取回权。
[37]





本案的特殊之处在于，在破产程序开始前，深圳创投已在其他法院（重庆市高级人民法院）获得了生效判决，并申请强制执行查封了2148账户。基于此，在深圳创投上诉到上海市高级人民法院时，法院认为重庆高院的判决（判令德恒证券返还深圳创投投资款50，003，954.08元，同时就上述债务的履行方式明确为：德恒证券应返还深圳创投2148账户内的资金13，288，283.16元，股东账户内青岛双星股票1，800股，合金投资股票393，990股和新疆屯河股票206，990股，股票价值以执行时为准，不足部分由德恒证券承担返还义务，德隆国际战略投资有限公司承担连带还款责任）确认了“深圳创投对2148资金账户和代码为A426552916的股东账户下的资金和股票拥有所有权”，言下之意是深圳创投可以行使取回权。



[评析]
 　在本案中，重庆高院的裁判将2148账户内资金的返还明确地确认为债务的履行方式，而上海高院则认为此种确认构成对2148账户内资金所有权归属的确认，殊难成立。






另需说明的是，合同名称与合同的真实性质常会有所不同。委托理财本身是一种商业运作中出现的术语，严格来说并无确定的法律意义，须根据合同的具体内容判断其性质。如委托理财合同中常见的用以吸引客户的“保底条款”就会影响合同的性质与效力，若使委托理财关系转化为借款关系，则无法再取回。
[38]



总之，破产债务人“为他人利益而行为”的属性以及必要的营业外观，是确立委托债权取回制度的两个必要条件，缺一不可。例如，与上述债权取回相对照的是，储户的银行存款债权一般不享有取回权。在前述债权的让与担保、证券经纪等交易安排中，破产债务人受让有关债权或取得有关资金时，所附带的前提性条件是其只享有管理的权限，不得擅自将有关款项挪作他用，这是债权人可在破产时取回的基础。而在存款的关系中，银行在为此支付利息的同时也有权使用有关存款对外放贷，储户对此亦为明知，因此，在银行破产时，虽然储户在银行开立有独立的账户，但其债权充其量只能作为一项享有优先受偿顺位的一般破产债权对待。
[39]

 又如，在我国《合同法》第403条所确立的隐名间接代理中，若代理人不具有营业外观，则在其接受第三人履行后破产的情况下，“被代理人”通常也不能行使取回权。
[40]



（三）以与所有物的密切关联及公平考量为基础的债权破产取回

此类债权取回主要有两大类型。其一是代偿取回权，即债务人所占有的他人财产在破产开始前被债务人无权处分或因故毁损灭失，或者在破产开始后被破产管理人无权处分
[41]

 或因故毁损灭失，致使在破产程序开始后一般取回权无法行使时，原所有人的损害赔偿请求权等债权因法律的特殊规定而上升为不受破产程序限制的、相当于取回权的权利。
[42]

 其二是对买卖关系中出卖人的价款请求权提供特别保护，允许出卖人在满足一定条件时“取回”所有权已转移的物品（在途货物取回权与延时取回权）。两类取回权的确立，虽说都与所有权有一定的关联，但严格说来，并不是所有权直接作用的结果，而是源于特别保护某些债权的法律政策。


1．代偿取回权


代偿取回权，指就原物之变形物（尤其是损害赔偿金、保险金等）行使取回权的制度。

依一般民法法理，若债务人无权处分了标的物或标的物因故毁损灭失，则所有人的原物返还请求权将随之消灭，其只能向债务人请求侵权、违约赔偿或请求不当得利返还。若这两项债权发生在破产程序开始前，按照破产法的一般原理，其性质应属普通破产债权，只能获得按比例的清偿。同样，在破产程序开始后，若破产管理人无权处分了标的物或标的物因故而毁损灭失，所有权人充其量也只能享有针对破产财团的共益债权，以破产财团为限要求赔偿其损害，或者依据《企业破产法》第42条要求返还不当得利。
[43]

 而共益债权亦有不能获得完全清偿的可能，其与通常所说的所有权人有要求返还原物的权利有本质区别。

在上述背景下，若债务人破产时法律将此类债权的清偿与所有物返还（即允许原所有人“取回”变形物）同等对待，将不得不打破法律既有之物与债区分的逻辑与体系安排。对此，要将前述债权提升为“取回权”，必须从价值层面充分论证其合理性。目前各国特别保护此类债权的主要依据是“公平的理由”：若标的物原本不属于破产债务人，则不应因破产债务人对其无权处分即允许该债务人的其他债权人就其价值受偿。而从功能的视角看，若不赋予原权利人此种保护，则债务人或破产管理人将可能为规避取回权制度的适用而故意非法损害或处置标的物，进而破坏整个破产取回制度的有效运转。
[44]



关于代偿取回权的性质，学界曾有观点认为“应准用民法上关于‘物上代位权’的原则”加以解释。
[45]

 这是不恰当的。理由如下：（1）物上代位制度主要强调标的物价值的延续与替代（如担保权人通常仅有权就担保物变现所得优先受偿而并不能直接取得担保物），而作为取回权基础的所有物返还制度则以原物存在为前提，二者具有明显差异。另外，在原物被以互易等方式转让并换取代偿取回物后，固然可以认为该物为原物的“代位”，但若债务人或破产管理人将该“代位物”再次处分，原所有人似乎便不能再援引“物上代位权”要求返还处分所得，毕竟原物的代位物也已消灭。
[46]

 而且，即便适用“物权代位”的理论加以解释，也不能解决如何确定代位关系终点的问题。
[47]

 （2）在讨论代偿取回权与物上代位制度的区别时，还需注意的是，若所有人在破产程序之外已经丧失了主张返还原物或原物之转让所得、赔偿金等的权利，则即便仍存在“物上代位物”，其在破产程序内也不应享有代偿取回权。例如，债务人将所占有的标的通过无权处分出让给买受人并获得价款债权。在买受人履行义务前，债务人的某一债权人通过强制执行程序扣押了该债权。此后不久，破产程序开始启动。现所有人对第三人的扣押提出异议并主张代偿取回。对此种情形，应当认为，与物上代位制度不同，代偿取回权制度仅适用于破产时对某些债权的特殊保护，而在破产法之外该制度是不适用的。所有人在破产法之外原本不得对债务人之其他债权人的就无权处分所得债权的扣押提出异议。因此，在破产中，亦不应有异议，故代偿取回制度在此不适用。
[48]

 （3）在法律明确地以物上代位制度确定了原物变形物的归属时（如我国《物权法》第174条），亦无适用代偿取回权制度的必要。
[49]

 例如，所有人甲将某艺术品质押给债权人乙，以担保债务人丙对乙所负担的500万元债务。事后债务人丙不能履行债务，乙行使质权将质物变卖，在扣除变现费用后获得1000万元的变现所得。所有人甲遂请求乙返还剩余的500万元价款。若在乙返还该价款前破产程序开始，甲自然可以“取回”该剩余之500万元变现所得，而此项“取回”本质上仍是基于所有权的取回，即乙占有了不属于其所有的物，属一般取回权。

虽然在学理上被广泛肯定，但代偿取回权制度在我国并未被明确规定，因此实践中行使代偿取回权的主张能否得到法院的支持，曾经是存在疑问的。不过在与破产有关的审判实践中，有的法院事实上还是考虑到了代偿取回权。2013年，最高法院在法释[2013]22号第32条中，明确地肯定了代偿取回权：“债务人占有的他人财产毁损、灭失，因此获得的保险金、赔偿金、代偿物尚未交付给债务人，或者代偿物虽已交付给债务人但能与债务人财产予以区分的，权利人主张取回就此获得的保险金、赔偿金、代偿物的，人民法院应予支持。”






[案例]
 　在“中国冶金进出口辽宁有限公司诉沈阳市铁西区城市建设局等债权转让合同纠纷案”中，原告与案外第三人沈阳冶炼厂就代炼加工物料灭失的赔偿达成“债权转让协议”，冶炼厂的破产清算组将其对被告享有的84万债权转让给原告。法院认为该债权的转让并不损害参与冶炼厂破产清算的其他债权人的利益，因为原告对代炼加工的物料享有取回权，由于该物已被冶炼厂处分，故应由冶炼厂予以全额赔偿，而为履行该赔偿而转移的债权不属于破产财产。
[50]

 该案中法院的论述虽然不够清晰，但其关于原物灭失而产生的损害赔偿不受破产程序影响的判断，暗含了代偿取回权的思想。可惜法院的推理并不正确，因为本案物料灭失赔偿之债是原告对冶炼厂的债权，只有存在物料灭失后相应的代偿物如保险金、赔偿金、价款等才可能有代偿取回的适用，而冶炼厂对被告享有的债权与物料灭失没有任何关系，不是加工物料灭失后的代偿物，冶炼厂将该债权转让给原告显然不属于代偿取回，而可能构成对原告的偏颇清偿。






法释[2013]22号第29条规定：“对债务人占有的权属不清的鲜活易腐等不易保管的财产或者不及时变现价值将严重贬损的财产，管理人及时变价并提存变价款后，有关权利人就该变价款行使取回权的，人民法院应予支持”。从民法原理上讲，提存即意味着债务人义务的履行及债务的消灭。标的物提存后，即已脱离破产债务人的控制，不再属于债务人财产的一部分（因提存物的种类不同，其所有权或归属于保管人，或归属于债权人）
[51]

 ，破产债务人亦仅负有向债权人移交领取提存物证书的附随义务。因此，对于权利人而言，提存物的领取，已非行使取回权或代偿取回权。在这个意义上，第29条将提存物规定在取回权部分，并不准确。


2．在途货物取回权


在途货物取回权是源于英美货物买卖法中的中途停运权
[52]

 而由破产法规定的一项特殊制度。
[53]

 据此，在异地买卖关系中，若出卖人已将买卖标的物发运，买受人尚未收到且未付清全部价款而被受理破产，则出卖人可以取回在途的标的物。
[54]

 笔者认为，严格说来，“在途货物取回权”在性质上只是保护出卖人价款债权的一项特殊制度，而非所有物返还，理由如下：

（1）根据我国《合同法》第61条、第141条以及《物权法》第23条等相关规定，若当事人无特殊约定，标的物需要运输的，出卖人将标的物交给第一承运人即构成交付，从而发生所有权转移；另外在国际货物买卖中，常常通过交付提单等单证完成所有权转移，此时买受人在现实地收到货物前即已通过该单证交付而取得所有权。
[55]

 也就是说，即使法律规定“出卖人可以取回在运途中的标的物”，其性质也不完全是所有权人取回“所有物”，因为原所有人可能早已丧失其所有权。

（2）按照法律的规定，在途货物的取回并不导致买卖关系的终止，出卖人也不能依据该“取回”终局性地保有有关标的物，在这个意义上，出卖人“取回权”更多是对其价款债权的特殊保护，与作为债权担保制度的留置权在结构与功能上类似。

[image: 第七章　破产取回权]


准确界定出卖人取回权的性质，对解读《企业破产法》第39条的含义有至为重要的帮助。依据该条规定，在途货物取回权的成立，要满足“买方尚未收到”且“标的物在运输途中”两个要件。对于前一要件，应当认为是指货物尚未被买受人现实占有（仅取得单证亦不构成现实占有）。因为只有采用这一解释，才能够更好地保护出卖人的价款债权，从而更契合出卖人取回权制度的立法目的。对于后一要件，一种解释是要求在出卖人主张取回权时货物“在运输途中”；另一种解释是只要法院受理破产申请时标的物“在运输途中”，无论在买受人收到货物前还是收到货物之后，出卖人均可行使取回权。
[56]

 显然，以上两种解释对出卖人的保护程度截然不同。从文义解释角度看，对《企业破产法》第39条的理解应以第二种解释为妥，该解释也更符合立法上降低出卖人价款风险的原意。其一，从文义上若解释为在“行使取回权”时货物需在途，在立法上便无强调标的物于“破产受理时”在途的必要。其二，在途货物取回权发挥作用主要在买受人收到货物之后，因为当货物尚在运途中时，托运人的中止运输权已可为出卖人提供一定的救济。其三，从法院受理买受人的破产申请到出卖人得知并进行应对之间总是存在一定的时间差，若规定在行使取回权时货物须“在运输途中”，对出卖人的保护将不够充分。总之，立法者在买受人破产时“无视”所有权转移的时点而赋予出卖人以“取回权”，更多是出于公平的考量而非单纯的教义推演，在具体适用上围绕降低债权人价款风险这一目的加以解释是必要的。实践中这种公平考量不仅适用于在途货物买卖，在一般的买卖交易中也有所体现。以下所述出卖货物的延时取回即为一例。


3．出卖货物的延时取回权


1906年制定的《大清破产律》第44条曾规定：“呈报破产前半月内批买之货物未经付款，原件尚未拆动者，卖主可向董事告明，查系属实，准将原货物取回。”其所昭示的朴素公平观念颇值承继。我国现行《企业破产法》未规定此项制度。

根据美国《破产法》的相关规定，若出卖人按正常交易途径将标的物出卖给债务人，债务人未付款且其在实际接受该标的物时已处于破产状态，则只要标的物的接受（实际占有的转移）在时间上位于破产前45天内，出卖人即可不受破产程序的限制，在破产开始后取回法律意义上所有权已转移给债务人的有关标的物。
[57]



（四）债权取回标的的确定

取回权行使的核心要件是标的仍存在于债务人财产之中并能够与债务人的其他财产相区分。概括而言，债权取回的标的可以分为三类：一为特定物，如债务人将有关财产以互易等方式移转给第三人时，获得的以特定物为形式的对待给付。二为债权请求权，如买入行纪中债务人对第三人的债权。
[58]

 三为货币等种类物，如代偿取回中有关财产被转让或发生毁损、灭失而由受让人、保险公司、第三人针对该财产支付的价金、保险金、补偿金、赔偿金等。其中前二者的特定化规则相对简单，第三种较为复杂。

对于货币、账户中资金的取回，如前文所述，最高人民法院曾以有关资金是否与债务人自有资金混同作为取回的标准。除此以外，在一些特殊的破产案件中，司法实践对这一问题也有所涉及。如在郑州亚细亚五彩购物广场有限公司破产案中，公司曾与商户约定，代后者统一收款并事后与之结算。后公司陷入困境，无法如数交付代收货款。
[59]

 最高人民法院在该案的有关答复中认为，“现有证据不能证明五彩购物广场对所收取的货款开立专门账户加以管理，即五彩购物广场代收的货款没有特定化……由于货币作为动产的特殊属性，商户对没有特定化的货款不具有所有权关系”，因此在企业破产还债程序中不能行使取回权，仅“可以以普通债权人的身份参与破产财产的分配”。
[60]

 从案件的实际情况看，此项处理是恰当的，亚细亚五彩购物广场公司账户中的现金早已消耗殆尽，无从“取回”，但将否定成立取回权的理由建立在“货款未开专户管理”进而未特定化这一论据上并不严谨。

笔者认为，对于货币或资金的特定化判断，可以有严宽两种标准。较严的标准是在有关货币进入债务人的账户后，债务人的账户上再无其他支出活动，从而可构成货币的特定化（至少是共有）。较宽的标准是，只要货币能与债务人的其他资金通过进账与出账记录相区分，即可认定其已经特定化。按照这两种标准，代偿取回权是否可行使都不在于货币是否专户管理，而在于债务人账户是否有“代偿取回金”流入的事实，以及该笔资金是否存在可遵循一定标准加以区分的状态。从前述“不得将他人财产据为己有”或“不得期待债务人以他人财产偿债”的朴素公平观念出发，应当认为宽泛一些的标准更贴近一般民众的价值认识，更值得肯定。

以德国法为例，若原物的变形物为金钱以外的可替代物，并且该可替代物与债务人的其他同类物相混同，仍可认为代偿取回权人与债务人对该物构成按份共有，并可要求分割。
[61]

 在变形物为金钱债权并且债务人已经收取时，若流入专门账户则当然已经特定化；若流入债务人企业的日常流转账户，则只要有进账记录并且记录中说明了付款的缘由，即足以构成与债务人账户内其他财产的区分。德国也有学者认为应设定最低限额的限制，即账户中剩余款项的数额应当始终高于原物变形所得价款的数额，但通说认为这并非必要条件，低于该笔数额只能认为取回权的数额相应减少；并且鉴于取回权并非是以物权为基础的权利，故即便剩余款项的数额曾经低于该笔数额，只要业经补足也应完全支持取回权的行使。
[62]



在前述区分规则的基础上，退一步讲，即便在取回权人的资金与债务人资金完全混同的情况下，也不应直接否定取回权。在取回的标的物是现金时，应成立取回权人（注意可能是多个取回权人，下同）与债务人对该现金的按份共有；在取回标的物是账户中的资金时，则成立权利人对该账户内资金的按份共有；在代偿取回的制度下，若代偿取回标的物与债务人其他财产一起出让且价款尚未支付，则取回权人与债务人“共有”有关债权。
[63]

 总之，按份共有制度可为取回权人提供至少是部分的保护。
[64]



法释[2013]22号第32条规定：“保险金、赔偿金已经交付给债务人，或者代偿物已经交付给债务人且不能与债务人财产予以区分的，人民法院应当按照以下规定处理：（一）财产毁损、灭失发生在破产申请受理前的，权利人因财产损失形成的债权，作为普通破产债权清偿……”也就是说，只要不能区分，原所有人的权利只能按照普通债权对待，相比前述共有的安排，对所有人的保护仍有不足。

（五）小结

虽然对一般债权人而言债务人破产是一个“不幸”的事件，但既然其自愿接受信用交易，即应承担交易中的破产风险。不过出于公平的考虑，破产法也在一定限度内设计了以原物之替代物、债权乃至资金等为对象的取回制度，对特定债权提供例外性的保护。概括而言，可通过取回权制度予以特别保护的债权包括：因保理、债权让与担保等而转移的债权；买入行纪中的委托人对于行纪人的债权（针对行纪人为委托人利益所设定的债权或购买的标的物）；投资人对证券公司的保证金、委托理财资金债权；依代偿取回权制度而“取回”的侵权或违约损害赔偿债权；依在途货物取回权、出卖人延时取回权而“取回”的价款债权。另外，为有效贯彻特定债权例外保护的法律政策，在取回对象为资金、种类物时，应采较为宽松的特定化标准，必要时应承认取回权人与破产债务人对该类取回对象的按份共有。

四、取回权的行使

（一）取回的权利与返还的义务

从破产管理人的角度来说，取回权实现以前，标的物被债务人企业所占有，法院指定破产管理人后，若合法占有标的物的基础关系仍然有效（如管理人选择继续履行破产开始后仍未履行完毕的双务合同），管理人并无主动交还有关标的物的义务（当然，必要时，当事人可以催告破产管理人及时做出选择，《企业破产法》第18条）。但若其已明知无权占有的事实，则应负担返还的义务。此处的“明知”，尤以取回权人向破产管理人请求返还的通知为表征。在取回权人为相应通知后、标的物交还前，破产管理人应承担采取必要的措施保管或保护标的物的义务（当然，为此而支出的费用，可请求取回权人支付）。

（二）行使取回权的程序

行使取回权的主张，应向标的物的占有人提出，在破产程序中，通常为破产管理人。法释[2013]22号（第26条）规定，“权利人依据《企业破产法》第38条的规定行使取回权，应当在破产财产变价方案或者和解协议、重整计划草案提交债权人会议表决前向管理人提出。权利人在上述期限后主张取回相关财产的，应当承担延迟行使取回权增加的相关费用。”

取回权人行使取回权时的具体请求，可因取回标的的差异而有所不同，如所有物的返还、债权的让与、专利权的变更登记等。与此相适应，若破产管理人拒绝履行权利人的请求，权利人除可提出要求返还原物的给付之诉之外，必要时还可提出确认之诉，要求确认标的物的所有权。在有关标的物由所有权人占有而破产管理人主张其属于破产财产时，还可以通过抗辩的形式行使其取回权。
[65]



破产中涉及取回权的诉讼，应通过破产中的派生诉讼程序完成。原则上应依普通民事诉讼程序进行，由受理破产案件的法院管辖（在我国，通常是由破产审判庭之外的独立合议庭审理）（法释[2013]22号第47条）。
[66]

 参加诉讼的当事人应当是取回权人与破产债务人。
[67]

 取回权人既可以作为原告，也可以作为被告。但是，“权利人依据人民法院或者仲裁机关的相关生效法律文书向管理人主张取回所涉争议财产，管理人以生效法律文书错误为由拒绝其行使取回权的，人民法院不予支持”（法释[2013]22号第27条第2款）。

既然按照普通程序审理，在取回权人行使取回权而破产管理人拒绝的情况下，取回权人便也可申请对有关财产进行诉讼保全。对此，我国《企业破产法》第19条关于破产申请受理后有关债务人财产的保全措施解除的规则，不发生适用。另外，在取回权人获得了胜诉判决时，若破产管理人仍拒绝返还，则取回权人可申请强制执行。对此，第19条关于强制执行中止的规则，亦不发生适用。

（三）取回权的性质

如前所述，通常认为，取回权并非破产法上独立的权利类型，而是所有物返还请求权在破产法上的体现，故传统的、非基于债权的取回权乃是原物返还请求权。

不过，在特殊情况下，尤其在所取回的标的物并非所有物（或所有权人已在法律上失去其所有权）的情况下，行使取回权的行为，在请求返还原物的效果之外，也可以有其他的法律效果。

例如，在在途货物取回中，应认为所有权人（向承运人或债务人）行使取回权的意思表示还同时是一种行使形成权的法律行为，该行为作出后，标的物所有权即复归于原所有权人。基于此，法释[2013]22号第39条规定：“出卖人依据企业破产法第三十九条的规定，通过通知承运人或者实际占有人中止运输、返还货物、变更到达地，或者将货物交给其他收货人等方式，对在运途中标的物主张了取回权但未能实现，或者在货物未达管理人前已向管理人主张取回在运途中标的物，在买卖标的物到达管理人后，出卖人向管理人主张取回的，管理人应予准许（第1款）。”相反，若“出卖人对在运途中标的物未及时行使取回权，在买卖标的物到达管理人后向管理人行使在运途中标的物取回权的”，则管理人不应准许（第2款）。






[提问]
 　3月2日，A公司与B公司签订买卖合同，约定A公司出卖给B公司一批笔记本电脑电池。约定A公司应于5月1日前将标的物运抵B公司。4月25日，A公司委托某快递公司将电池运给B公司，26日，B公司的破产程序被受理，27日上午10时，A公司得知B公司的破产事宜后，立即电话联系了快递公司，向其说明B破产的事实，并指示其暂停运送，将标的物发回。此时电池存储于快递公司的北京物流中心。问题（1）：B公司破产管理人可否主张标的物归属于B公司？问题（2）：前例中，若快递公司公司下午换班后，职员误将电池运抵B公司，如何处理？






基于上述分析及法释[2013]22号第39条的规定，以上问题可做如下回答：鉴于标的物尚未最终运交买受人，因此仍属“在途”，故A得将其取回。而若认为出卖人通知取回的行为具有形成权的效力，则其作出便产生所有权复归的效果。既然复归，快递公司职员误将其运抵B公司，因欠缺物权变动的意思表示，故不能再发生所有权转移，A仍可将其取回。

（四）取回权行使时破产债务人的留置权

另须提及的是，取回权的行使也要在一般民法框架下进行。若债务人对拟取回的标的物提供了加工、保管、运输等工作或服务，取回权人应支付相应费用后才得取回。若未支付相应费用，破产债务人可取得留置权（法释[2013]22号第28条）。
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[62]
 　MünchKomm-Ganter, § 48 Rn. 74 ff InsO.


[63]
 　在破产撤销中，若破产债务人无偿转移的标的为金钱，德国法的主流学说（责任说）认为撤销相对人手中的资金属于撤销权人与撤销相对人按份共有，从而使撤销权人享有不同于普通债权的保障。参见许德风：《论破产中无偿行为的撤销》，载《法商研究》2012年第1期。


[64]
 　在有关资金不足或在存在多个取回权人时，各取回权人仍可能仅获得按比例的清偿。


[65]
 　MünchKomm-Ganter, § 48 Rn. 5 InsO.


[66]
 　在德国法上，此类派生诉讼应依民事诉讼法的一般规则确定管辖法院。MünchKomm-Ganter, § 48 Rn. 476 InsO.


[67]
 　法释[2013]22号第27条第1款规定：“权利人依据企业破产法第三十八条的规定向管理人主张取回相关财产，管理人不予认可，权利人以债务人为被告向人民法院提起诉讼请求行使取回权的，人民法院应予受理。”





第八章　破产法院

一、破产法院概述

破产程序是一个司法程序，法院的介入是破产清算与破产重整的必要条件。在我国，法院在破产程序中具有核心地位，主要发挥以下几方面的功能：其一，主导破产案件，为破产清算与破产重整确立程序框架。法院的强项，在于定纷止争，明确当事人之间的法律关系，而一些经济属性或经营属性更显著的工作，如破产财产的清算与变现（卖家的寻找和时机的把握），应主要由破产管理人等专业人士进行，法院可以进行必要监督，但不宜直接主导。其二，审理派生诉讼案件，保护破产债权人利益。

在设置上，我国《企业破产法》和《民事诉讼法》并未规定专门的破产审判机构，在立案、执行等方面，也没有专门的机构设置。从目前的情况看，破产案件的审判工作，主要由各级法院的商事审判庭（通常是民事审判第二庭）负责，部分法院基于破产审判的需要在民二庭中设有专门的破产合议庭。目前，在民二庭之外设立专业的破产审判庭的法院，寥寥无几（如深圳市中院等）。

二、破产案件的管辖

（一）破产案件的管辖

关于破产案件的管辖，我国《企业破产法》的规定较为简明，该法第3条确立了地域管辖的规则：破产案件由债务人住所地人民法院管辖。

在级别管辖上，《企业破产法》未作明确规定，对此，法释[2002]23号第2条的规定可资参考：基层人民法院一般管辖县、县级市或者区的工商行政管理机关核准登记企业的破产案件；中级人民法院一般管辖地区、地级市（含本级）以上的工商行政管理机关核准登记企业的破产案件。

上述规定，宜从以下几个方面细化和补充：

其一，应依民事诉讼的一般管辖准据即债务人住所地确立破产案件的管辖。
[1]

 对于“住所地”的概念，我国诉讼法及相关司法解释，已有较为明确合理的规定。其中，法人的住所地是指法人的主要营业地或者主要办事机构所在地（法发[92]22号第4条）。此后制定的法释[2002]23号第1条的规定（“此处的‘债务人住所地’指债务人的主要办事机构所在地。债务人无办事机构的，由其注册地人民法院管辖”）与法发[92]22号不尽相同。从内容上看，法释[2002]23号以“注册地”代替了法发[92]22号第4条中的“主要营业地”。鉴于债务人财产更可能集中在主要营业地，另外，由主要营业地的法院管辖，更容易协调债务人的管理人员，应当认为法发[92]22号第4条的规定更为妥当。

在比较法上，根据美国《民事诉讼法》的相关规定，法定住所地（domicile）、居所地（residence）、主要营业地（principal place of business in the United States）或主要资产于破产前在上述地点以外放置超过180天的所在地（principal asset of the person or entity that is the subject of such case have been located for the one hundred and eighty days immediately preceding such commencement）等地点，是确定破产案件管辖权的依据（28 USC § 1408）。但主要营业地是确立破产案件管辖的“神经中枢”。按照学者对判例法的总结，“法院之所以如此裁定，主要是为了使其成为‘对公司享有利益之人选择掌控其企业的地方’。由此可以推断，这通常也是主要执行机关所在地或至少是公司大多数管理活动所在地。”
[2]



其二，鉴于破产案件受理与审理对于时间的要求往往较为严格，因此，在多个法院对案件均有管辖权时，较为妥当的处理是采纳民事诉讼法确定管辖权的一般规则，即首先受理破产案件的法院具有管辖权，同时排除其他法院的管辖权（我国《民事诉讼法》第35条）。
[3]

 在我国破产审判实践上，“在一个破产案件中，债务人提出的管辖权异议经历了一审、二审和再审程序，前后共6次审理，两次移送，历时3年仍未解决，检察机关还因此提起抗诉”。
[4]

 其根源，除了制度缺失与司法地域之争外，还有忽略破产案件审理紧迫性的错误。

其三，正如我国有学者所指出的，在确定级别管辖时，以核准登记企业的工商行政管理机关的级别为参照标准，并不合理。“在何级登记机关登记注册，并不能如实地反映企业的资产数量、债权债务多少，即不能反映案件审理的难易、繁简程度”。
[5]

 因此，即便设置破产案件的级别管辖制度（实际上，如下文所述，在重视破产案件审理专业性的背景下，应由专门的破产法院审理一定地域内的全部破产案件，从而不再有设置级别管辖的必要），也应根据案件实际的复杂程度确定管辖权，而非机械地按工商登记级别确定管辖。

其四，对于关联企业的破产管辖，我国法上尚无明确规则。
[6]

 但实践中已经出现了一批关联企业合并破产的案件，如上海特毅、湖南太子奶、沈阳欧亚集团、绍兴纵横控股集团等等。
[7]

 甚至在上市公司破产中，也有成功实行关联企业合并重整的实例，如*ST深泰（000034）等。关于关联企业破产管辖的确定，一般应由控制公司即母公司破产案件管辖法院负责审理，若多家公司仅存业务上的关联关系而不存在相互控制的关系，可考虑由核心企业所在地的法院管辖。
[8]



值得注意的是，现代大型企业的经营，多采取公司集团的形式。另外，随着交通、通讯的便捷程度的提高，企业的经营财产也常常分散地分布于多处地点。在这一背景下，有时寻找核心企业或主要财产也会遇到困难。对这类企业破产管辖的确定，本书认为，也未必要严格依照“母公司”或“核心企业”的标准。在确定企业破产案件的管辖时，除节约破产管理成本的考虑外（事实上，在现代的交通、通讯技术下，这一成本已比较有限），程序本身的稳定性更重要。具体而言，在涉及关联企业的破产中，若某一法院已经受理了其中一家企业的破产案件，则根据“管辖恒定”原则，应由该法院继续审理有关破产案件。
[9]



（二）派生诉讼案件的管辖与审理

除了破产案件本身的审判之外，按照我国《企业破产法》的规定，审理破产案件的法院原则上也负责派生诉讼的审理（第21条）。例外的情况是：（1）受理破产申请的人民法院管辖的有关债务人的第一审民事案件，可以依据《民事诉讼法》第38条的规定，由上级人民法院提审，或者报请上级人民法院批准后交下级人民法院审理（法释[2013]22号第47条第2款）；（2）受理破产申请的人民法院，如对有关债务人的海事纠纷、专利纠纷、证券市场因虚假陈述引发的民事赔偿纠纷等案件不能行使管辖权的，可以依据《民事诉讼法》第37条的规定，由上级人民法院指定管辖（法释[2013]22号第47条第3款）。

三、破产法院/破产专业法庭的设置

长期以来，破产审判机构缺乏充分的专业性，一直是困扰我国破产审判事业的难题。目前，在法官考核的机制中，几项重点要素如结案数量、审理期限、调解结案率等都无法直接适用于破产案件的审理。在将这些考核要求一并适用于破产案件时，会造成从事企业破产案件审理工作的审判人员与其他商事审判的人员相比，在晋升、评先（进）、评优等方面处于不利地位。
[10]



在未设立专门的破产法院的情况下，我国也有一些法院开始探索破产案件审理法官的绩效考核机制改革。
[11]

 例如，北京二中院绩效考核的标准是：企业破产案件在立案后2年内审结的，1件折算为16件二审商事案件（每季度计算2件，提前审结的一次性补足未计考的数额）；如因法官督导不力或工作拖延导致2年内仍未审结的，自2年期届满按延长期间每季度扣减2件，总扣减数以16件为限，但因客观因素造成延期除外。
[12]

 南京中院在2011年以前，曾经“采用审结1件企业破产案件折算为15件一审的商事案件，1件一审商事案件折算为2件二审商事案件的做法；2011年采用随机分案的办法后，已经取消了折算案件的做法，对企业破产案件的审理不作特殊的考虑和安排”。无锡中院在绩效考核问题上，“采用审结1件企业破产案件折算为10件、提前终结的折算为5件商事案件的做法，折算后的案件数未区分一、二审”。

总的来看，简单折算的安排有其不准确性，难以科学有效地评价破产案件审理法官的工作。而且，在现行的业绩考核、法官轮岗等体制下，亦很难建立起高效、精干、专业的破产审判队伍。实际上，由于破产案件审理的专业性较强，世界各国大多采用专属管辖的方式，由专门的破产法院进行审理。在德国，破产法院通常设置在州法院所在区的基层法院，目前大约有116个州法院，191个破产法院（因为德国《破产法》第2条第2款允许各州政府在州法院所在区以外设置额外的破产法院，因此破产法庭的数目高于州法院的数目）。比较而言，在美国法上，全国共有94个破产法院，平均每州不超过2个。

可见，在这两个国家，破产法院都较为集中。实际上，从未来改革的方向上看，德国还在向更集中的方向努力。在2011年的法律修改建议（“进一步便利企业重整法草案”，Entwurf eines Gesetzes zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen）中，就建议规定州法院的所在区只能设置一个破产法院，并且在此以外不得再设置其他的破产法院，以便减少破产法院的数目，提高破产法院的专业性。
[13]

 总之，未来借鉴德国与美国的做法，限制审理破产案件法院的数量，在中级法院辖区内某个基层法院设置专业的破产法庭，同时取消法律关于破产案件级别管辖的规定，将是提高破产法官专业性、提高破产审判效率的必然选择。

四、破产法院的职权

根据我国《企业破产法》，法院应主要负责的事项包括：

（1）决定破产案件的受理（第10条以下）。这是破产程序得以进行的前提。

（2）指定和监督破产管理人。具体包括选任破产管理人（第22条）、在重整程序中对债务人要求自我管理的申请作出决定（第73条）、批准债权人要求更换破产管理人的请求（第61条第2项）、确定或调整破产管理人报酬（法释[2007]9号）、对破产管理人所实施的一系列重大行为的监督等（第26条）。

（3）审理破产中的派生诉讼案件（第21条）。

（4）主导召开第一次债权人大会（第62条）。法院在法定期间内必须召集第一次债权人会议，该会议对于查明企业资产状况、确定债权额、决定企业未来经营的走向等，都至关重要。

（5）主导成立债权人委员会，指定债权人会议主席。债权人委员会的设立，我国采取任意主义原则，即设立与否由债权人会议决定（第67条第1款），但是，债权人委员会成员应当经人民法院书面决定认可（第67条第2款）。

（6）裁定破产宣告（第107条）。该裁定作出后，破产清算即转入变现与分配程序。

（7）裁定债务人重整（第71条）。

（8）裁定批准重整计划。重整计划能否得到法院批准是重整程序能否顺利进行的关键。在债权人会议表决通过重整计划之日起10日内，债务人或者管理人应当向人民法院提出批准重整计划的申请（第86条）。债权人会议未能表决通过重整计划的，债务人或破产管理人可以申请法院强制批准（第87条）。

（9）裁定和解，裁定认可债务人和解协议（第96条、第98条）。

（10）裁定终结破产程序（第120条）。

从我国破产法院职权的历史发展角度来看，与旧破产法时代的法院定位相比，新破产法下的破产法院的确不再是“具有绝对优势的主导力量”，因为破产管理人的引入及破产债权人会议职权的扩大，很大程度上“削弱”了法院的职权。
[14]

 不过，从破产案件的审判规律上看，这是一个正确的发展方向，通过充分发挥债权人的自治，支付报酬、引入专业人士从事破产案件的管理，分担破产案件审理的事务性工作，可以使人民法院更好地专注于案件的指导与监督工作，进而有条件审理更多的破产案件。

当然，在我国现阶段，作为国家机关，在处理与破产相关的事项时，法院仍具有与破产管理人乃至债权人无法比拟的优势。其一，在破产案件中，债权人和职工往往对法院较为信任，而对破产管理人则持怀疑态度，因此为了使破产管理有效进行，法院必须做好说服债权人、监督乃至激励破产管理人的工作。其二，破产案件往往涉及较多的外部关系，包括与其他法院以及政府部门（如上市公司的破产重整，除一般政府部门外，通常要涉及国有资产管理机构、银行监督管理机构、证券监督管理机构、证券交易所等）的关系，作为国家机关，法院对此类关系的协调具有普通破产管理人无法比拟的优势。为推进破产程序的有效进行，必要时亲自协调此类关系，破产法院也“责无旁贷”。






[背景]
 　在审理五谷道场破产重整一案中，债务人的股权变更是执行重整计划的非常重要的内容之一，而由于债务人股东的股权被全国六个省市的法院查封，股权变更无法进行，从而严重影响了重整计划的执行。作为审理该案的法官，我们一方面积极与相关法院联系，一方面向上级法院请示汇报，最终在上级法院的大力协调下，在相关法院和北京市工商局的配合下，股权变更得以最终完成，从而保障了五谷道场重整计划的执行和重整的最终成功。面对上述这一问题，倘若法官不出面进行协调，想必重整计划必然搁浅。
[15]







[1]
 　可供借鉴的是，德国《破产法》第3条第1款并未对破产案件的管辖作特殊的规定，而很大程度上是援引了民事诉讼法关于管辖的一般规定：“债务人普通审判籍（allgemeiner Gerichtsstand）所在地（即住所地）的破产法院具有专属地域管辖权。债务人的独立经济活动中心位于另一地点的，该地点所在辖区的破产法院具有专属管辖权（该款第2句仅适用于自然人）”。MünchKomm-Ganter, § 3 Rn. 9—10 InsO.


[2]
 　〔美〕爱泼斯坦等：《美国破产法》，韩长印等译，中国政法大学出版社2003年版，第872页。


[3]
 　德国《破产法》第3条第2款：“两个以上法院均具有管辖权的，首先收到请求开始破产程序的申请的法院具有管辖权，其他法院的管辖权被排除”（如下文所述，与我国不同，破产申请在德国法上是确定程序性事项如指定临时破产管理人、确定破产撤销等的重要时点，因此对于破产管辖的确定，德国法亦以此为主要参考）。


[4]
 　钱晓晨等：《破产案件管辖权与管辖权异议研究》，载王欣新等主编：《破产法论坛》（第3辑），法律出版社2009年版，第3页。


[5]
 　同上注，第4页。


[6]
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第九章　破产管理人

破产管理人在破产程序中具有重要地位。我国2006年的《企业破产法》以破产管理人制度取代原来的清算组，被认为是修法中的一大“亮点”。
[1]

 当然，就其实际运转来看，就像破产法本身一样，并未完全达到立法当时的“预期”，未来仍需磨合与校正。

一、管理人的资格

（一）破产管理人的积极资格


1．自然人破产管理人


根据我国《企业破产法》的规定，可以担任破产管理人的主体分为两类：一类是机构破产管理人，主要指清算组或者律师事务所、会计师事务所、破产清算事务所等三类社会中介机构；另一类是自然人破产管理人，指人民法院在前述机构具备相关专业知识并取得执业资格的人员中选定的管理人（第24条）。实践中，欲成为自然人破产管理人，须先进入人民法院编制的自然人破产管理人名册。

在职责分配上，根据法释[2007]8号，自然人破产管理人主要承担事实清楚、债权债务关系简单、债务人财产相对集中的企业破产案件（第17条）；其他普通企业破产案件与重大、复杂的企业破产案件，通常由中介机构担任破产管理人（第16条）。

立法上以社会中介机构作为管理人的主要形式，一定程度上反映了立法者对自然人管理人执业能力与责任能力的疑虑。
[2]

 如在2006年《企业破产法》的立法过程中，曾有观点认为自然人管理人的责任能力有限，加上信用制度缺位，一旦造成债权人的损失，将难以承担相应的赔偿责任。
[3]

 这一担心是不成立的。

其一，律师事务所、会计师事务所等社会中介机构在经营内容上以个人对外提供法律、审计等服务为中心，资金需求量较小（如金融企业则需要大规模的资金投入），资金积累的必要性也不大（相反如生产性企业往往要在厂房、设备、研发等方面进行固定投入），因此责任能力并不强。另外，实践中，有的中介机构在组织形式上还会采取特殊的普通合伙（《合伙企业法》第55条）或有限责任公司等形式，其资信状况与责任能力并不一定优于自然人。

其二，我国《企业破产法》第24条第4款规定，自然人破产管理人应当参加执业责任保险，这在很大程度上强化了个人承担责任的能力。

其三，鉴于《注册会计师法》《律师法》等法律对管理人的资格有特殊要求，所有自然人管理人都要具有律师或会计师的执业资格，并隶属于特定的中介机构（《企业破产法》第24条第2款：“该机构具备相关专业知识并取得执业资格的人员”）。
[4]

 因此，虽然该个人被指定为破产管理人，但律师事务所（或会计师事务所）才是收入的直接归属者与责任的承担者——就像律师提供诉讼服务而被当事人指定为诉讼代理人一样。
[5]

 从这个意义上说，自然人破产管理人的对外责任，乃由该个人与相应中介机构连带承担。
[6]








[比较]
 　比较法上，多数国家规定破产管理人为自然人，如德国、英国。即使在规定了机构破产管理人的立法例中，也没有对自然人破产管理人所承接的破产案件做出限制，如美国。在德国1994年《破产法》制定过程中，政府草案曾规定税务师事务所、经济师事务所及会计师事务所可担任破产管理人（§ 65 RegEInsO），但遭到了激烈的批评，认为机构并不可靠，无法有效追责，最终法律规定破产管理人只能由自然人担任。



[引申]
 　总结来看，对比机构破产管理人，个人担任破产管理人的优势体现在以下几个方面。



其一，法人的股东与管理者完全可能在没有破产法院与债权人参与的情况下发生更迭，导致破产法院与债权人在选任破产管理人时形成的判断难以持久维持（包括管理人的声誉、教育背景、职业操守等方面）。另外，发生此类更迭时，重新考察管理人是否适格乃至更换破产管理人也将付出相当的成本，给破产程序增加额外负担。



其二，与自然人破产管理人相比，机构（如大型律师事务所、会计师事务所等中介机构）担任破产管理人更容易发生利益冲突。
[7]

 虽然可以通过“中国墙”（Chinese Wall）
[8]

 等制度加以防范，但在世界范围内，此类制度远非完美，很多情况下都难以有效地保护债权人。



其三，自然人破产管理人不容易发生具体承办人不清、个人责任不明确的情况。
[9]

 实际上，在现行指定破产管理人的实践中，即便机构被指定为破产管理人，法院通常也都要求有关机构明确和固定承办破产案件的人员，与个人担任破产管理人无实质差别。



从目前各地编制的自然人破产管理人名单来看，这些个人通常都在业务能力较强、专业能力突出的律师事务所或会计师事务所任职。实践中，往往也正是这类实力雄厚的律师事务所与会计师事务所参与大型、复杂、疑难破产案件的管理。而在法律规定个人破产管理人只能办理简单破产案件的规则下，很难想象此类自然人破产管理人会有动力以个人身份直接参与到破产案件的管理工作之中，这实际上已架空了我国的个人破产管理人制度。







2．机构管理人


我国《企业破产法》规定的机构管理人有两大类，分别是清算组和律师事务所、会计师事务所、破产清算事务所等社会中介机构。在法律所列举的这三类社会中介机构中，破产清算事务所是我国所独有的。以下分别加以说明。

（1）破产清算事务所

对于法律所列举的三类社会中介机构，有人主张，受专业所限，会计师事务所与律师事务所的业务知识和实践经验均不全面，无法完全贴合破产管理工作的综合性需求。而破产清算事务所在理论知识和实践技能的储备、从事破产管理事务的职业化程度等方面均胜过前两者，因此在选任破产管理人上，破产清算事务所应优于会计师事务所和律师事务所。
[10]

 这与我国破产实践不符。

目前我国破产清算事务所组织形式复杂，资信能力与业务能力差异较大。实践中，清算机构有的是有限责任公司，有的是从国家机关中分流出的事业单位，还有的是合伙企业。
[11]

 因此，很难能得出上述的结论。

对于律师（事务所）、会计师（事务所）担任破产管理人的问题，现行《企业破产法》的规定建立在既有的资格审查、行业管理与同业自律的基础上，同时兼顾了对破产执业能力等实质问题的审查。即信赖既有的制度体系，对律师（事务所）、会计师（事务所）资格本身仅作形式审查，而在编制破产管理人名册时，对破产管理的能力进行实质审查，甄选出有能力从事破产管理的适格人选。

与此相比，破产清算事务所欠缺有效的资质审核制度，欠缺业务主管部门，也缺乏行业协会等自律性组织。破产清算事务所的引入，可以说抛开了既有的制度体系和形式审查的做法，确立了一种纯实质审查的安排。这并无不可，但如何把好实质审查关，至为关键。事实上，在比较法中，多数国家都未对破产管理人的任职前提做出特殊规定（德国《破产法》第56条第1款，美国《破产法》第321条）。若法院能够在编制破产管理人名册时把好关，那些认为应对破产清算事务所设置相应准入门槛、对其从业人员进行资格考试、对该类事务所进行行政管理等主张，便皆可忽略。有必要的是支持其成立行业协会，进行行业自治。






[引申]
 　若将上述由法院进行实质判断的做法推而广之，可以说，凡是能够胜任破产管理工作的其他组织，如大型资产管理公司或投资银行，均应被允许从事破产管理的工作。由此，《企业破产法》第24条第1款“等社会中介机构”中的“等”字，可解释为是具有省略含义的“等”，即只要是具有不低于破产清算事务所的业务能力的机构，皆可从事破产管理的工作。实际上，该条“社会中介机构”的提法，并非法律概念。既然以有限公司为组织形式的破产清算事务所可以被称作“中介机构”，并没有理由反对“资产管理公司”“证券公司”等被称作是“中介机构”。其内涵，无非是可以提供会计、法律等服务，具有“一定专业知识和业务能力”
[12]

 的组织而已。
[13]








（2）清算组

由清算组担任管理人是我国《企业破产法》的另外一大特色。我国1986年《企业破产法》第24条规定：人民法院应当自宣告企业破产之日起15日内成立清算组，接管破产企业。对此，1991年，最高法院通过的法经发[1991]35号“意见”又作了具体规定：成立清算组以前，应由人民法院商同级人民政府从企业上级主管部门人员、政府相关部门人员和专业人员中以公函的形式指定清算组成员，清算组组长由人民法院指定（第50条）。2002年的法释[2002]23号第48条承继了上述规则，规定清算组成员可以从破产企业上级主管部门、清算中介机构以及会计、律师中产生，也可以从政府财政、工商管理、计委、经委、审计、税务、物价、劳动、社会保险、土地管理、国有资产管理、人事等部门中指定。人民银行分（支）行可以按照有关规定派人参加清算组。
[14]



经过多年的实际运行，清算组制度饱受诟病，如：（1）清算组成员不具备破产专业知识；（2）清算组主要由政府机构派员组成，行政色彩浓厚，使清算工作受制于地方政府，缺少独立性和中立性（如清算组多考虑职工安置、社会稳定、国有资产不流失等问题）；（3）政府机构委派的清算组成员没有额外报酬，只是作为国家机关的正式在编人员领取固定工资，导致清算组成员缺乏有效激励，清算效率低下；（4）清算组的议事规则及决策主体不清，清算组及其成员的法律责任无法有效追究，法院难以有效地监督与制约。
[15]



在清算组制度存在诸多弊端这一共识之下，我国《企业破产法》之所以没有彻底废除它，主要是因为在立法过程中，“有的常委委员和地方、部门提出，管理人在企业的重整、和解、破产清算程序中，要负责处理大量复杂事务……特别是国有企业的破产涉及国有资产处置、职工安置等复杂问题，需要由政府有关部门、机构的人员组成的清算组担任管理人。”
[16]

 根据国务院当时的规定（国办发[2006]3号），政策性破产要持续到2008年年底，而在此类破产中，为有效解决历史遗留的职工安置、企业转型与转让等问题，由政府派员组成清算组主持破产更为合适。

可以看出，《企业破产法》保留清算组的安排，初衷是以清算组作为破产管理人的例外。因此，对清算组担任破产管理人，我国现行法规定了较为严格的限制。如法释[2007]8号第18条规定，企业破产案件有下列情形之一的，人民法院可以指定清算组为管理人：（1）破产申请受理前，根据有关规定已经成立清算组，人民法院认为符合本规定第19条的规定；（2）审理《企业破产法》第133条
[17]

 规定的案件；（3）有关法律规定企业破产时成立清算组；（4）人民法院认为可以指定清算组为管理人的其他情形。其中，第一项包括依公司法规定的公司强制清算程序或金融机构行政清理、清算程序中的清算组（或清理组）
[18]

 ；第二项主要用于解决国有企业破产的过渡性问题；第三项主要指《保险法》《商业银行法》的有关规定（《保险法》第87条、《商业银行法》第71条）；第四项作为兜底条款，赋予法院较大裁量权，但必须考虑法院一般应指定中介机构为破产管理人这一原则的限制（《企业破产法》第16条规定：受理企业破产案件的人民法院，一般应指定管理人名册中的社会中介机构担任管理人）。
[19]



不过，实践中清算组这一形式远非“例外”。在相当多的破产案件中（尤其是上市公司的破产重整中
[20]

 ），并没有采纳中介机构担任破产管理人的模式，而仍广泛采取由清算组担任破产管理人的做法。


3．破产管理人执业资格考试？


针对我国目前破产管理人业务素质不高的现状，我国部分学者认为应建立破产管理人的执业资格考试制度。
[21]

 本书对此持保留态度。破产管理人专业化的任务，应当由市场而非执业资格考试完成。另外，在机构担任破产管理人的情况下，如何对机构进行考试？从现行法的规范上看，我国《企业破产法》明文规定会计师事务所、律师事务所等机构及其工作人员可以担任破产管理人，如果在注册会计师考试、国家司法考试的基础上再设置破产管理人资格考试，无异于违法地为上述机构工作人员原本享有的职业权利设置了额外的障碍。

（二）破产管理人的消极资格

我国《企业破产法》第24条第3款规定：“有下列情形之一的，不得担任管理人：（一）因故意犯罪受过刑事处罚；（二）曾被吊销相关专业执业证书；（三）与本案有利害关系；（四）人民法院认为不宜担任管理人的其他情形。”在这些规定中，第一项规定的“故意犯罪”采取了与《律师法》第7条第2项（过失犯罪除外）同样的标准，将过失犯罪如交通肇事罪等排除在外。
[22]

 第二项也较易认定。实践中较易引起争议的是第3项“利害关系”的认定。
[23]








[案例]
 　例如，在东星航空破产案中，2009年3月30日，武汉中院受理破产申请后，便将武汉市交通委员会等政府部门指定为清算组成员，而武汉市交通委员会的下属公司与东星航空大股东东星集团存在交易关系及未结诉讼。
[24]

 东星集团以此为由，要求更换破产管理人。
[25]

 又如，在广夏（银川）实业股份有限公司的破产重整案中（2010年9月16日银川中院受理），法院指定的清算组的成员包括宁夏回族自治区国有资产监督管理委员会，而拟议的重组方是该国资委下属的国有企业宁夏宁东铁路股份有限公司。该指定遭到了法学专家的激烈批评。
[26]








为明确《企业破产法》第24条第3款第3项所说的“利害关系”，法释[2007]8号又作了进一步的细化规定。依据该解释第23条的规定，社会中介机构、清算组成员有下列情形之一，可能影响其忠实履行管理人职责的，可以认定存在“利害关系”：“（一）与债务人、债权人有未了结的债权债务关系；（二）在人民法院受理破产申请前三年内，曾为债务人提供相对固定的中介服务；（三）现在是或者在人民法院受理破产申请前三年内曾经是债务人、债权人的控股股东或者实际控制人；（四）现在担任或者在人民法院受理破产申请前三年内曾经担任债务人、债权人的财务顾问、法律顾问；（五）人民法院认为可能影响其忠实履行管理人职责的其他情形。”基于自然人（包括清算组成员的派出人员、社会中介机构的派出人员、个人管理人）的特殊性，除了第23条规定的情形，法释[2007]8号第24条还列举了这些个人存在“利害关系”的另外两种情形，即：“（二）现在担任或者在人民法院受理破产申请前三年内曾经担任债务人、债权人的董事、监事、高级管理人员；（三）与债权人或者债务人的控股股东、董事、监事、高级管理人员存在夫妻、直系血亲、三代以内旁系血亲或者近姻亲关系。”

除了“中介服务”“债权债务关系”“财务顾问”“法律顾问”等具体标准的认定外，对于判定相关机构或个人是否满足消极资格，现有规定还赋予法官以较大的自由裁量权。主要表现在以下几个方面：其一，列举性条文的最后都有一个类似“人民法院认为可能影响履行管理人职责的其他情形”的兜底条款（法释[2007]8号第9条第6项、第23条第5项、第24条第4项）；其二，即使在明确列举时，也使用了诸多不确定性概念，如法释[2007]8号第9条第4项之“缺乏担任管理人所应具备的专业能力”，第23条第1项之“未了结的债权债务关系”、第2项之“相对固定的中介服务”等。在这样的规范模式下，法律隐含的要求是，法官不仅应遵守上述已列明的标准，也应为维护破产管理人的公正性，参酌案件具体情况，进行必要的实质考察。

《企业破产法》第24条第3款第4项是一个兜底性规定。法释[2007]8号第9条对此作了细化，规定具有以下情形应视为“不宜担任管理人”：“（一）因执业、经营中故意或者重大过失行为，受到行政机关、监管机构或者行业自律组织行政处罚或者纪律处分之日起未逾三年；（二）因涉嫌违法行为正被相关部门调查；（三）因不适当履行职务或者拒绝接受人民法院指定等原因，被人民法院从管理人名册除名之日起未逾三年；（四）缺乏担任管理人所应具备的专业能力；（五）缺乏承担民事责任的能力。”其所采用的标准比第24条第3款前三项的规定更为严格（如第1项要求故意犯罪，而在法释[2007]8号中，行政处罚、纪律处分与涉嫌违法也可是消极要件）。

二、管理人的职责

破产管理人的职责贯穿于破产程序的始终，如全面接管破产企业、保管和清理与破产企业有关的财产、对外代表债务人、提议召开债权人会议等。

《企业破产法》第25条根据破产程序的进展，以列举的方式较为全面地规定了管理人在破产财产的接管、清理中的职责：

（1）接管债务人的财产、印章和账簿、文书等资料；

（2）调查债务人财产状况，制作财产状况报告；

（3）决定债务人的内部管理事务；

（4）决定债务人的日常开支和其他必要开支；

（5）在第一次债权人会议召开之前，决定继续或者停止债务人的营业；

（6）管理和处分债务人的财产；

（7）代表债务人参加诉讼、仲裁或者其他法律程序；

（8）提议召开债权人会议；

（9）人民法院认为管理人应当履行的其他职责。

在重整程序中，若由破产管理人负责管理财产和营业事务，则管理人应制作重整计划草案（第80条第2款），并自人民法院裁定债务人重整之日起6个月内，同时向法院和债权人会议提交重整计划草案（第79条第1款）。若债务人自我管理财产和营业事务，则其工作须在管理人的监督下进行（第73条第1款）。

重整计划的执行由债务人负责，但管理人在重整计划规定的监督期内，监督重整计划的执行。在监督期内，债务人应当向管理人报告重整计划执行情况和债务人财务状况（第90条）。监督期届满时，管理人应当向人民法院提交监督报告（第91条第1款）。

在清算程序中，管理人负有变价和分配破产财产的职责。具体来说，法院裁定破产宣告后，管理人应当及时拟订破产财产变价方案，提交债权人会议讨论。管理人应当按照债权人会议通过的或者人民法院裁定的破产财产变价方案，适时变价出售破产财产（第111条）。破产财产变现后，管理人应当及时拟订破产财产分配方案，提交债权人会议讨论（第115条第1款）。债权人会议通过破产财产分配方案后，由管理人将该方案提请人民法院裁定认可（第115条第3款）。破产财产分配方案经人民法院裁定认可后，由管理人执行（第116条第1款）。

破产财产分配完毕后，应当及时向人民法院提交破产财产分配报告，并提请人民法院裁定终结破产程序（第120条第2款）。管理人应当自破产程序终结之日起十日内，持人民法院终结破产程序的裁定，向破产人的原登记机关办理注销登记（第121条）。

无论在重整程序还是清算程序中，管理人均应勤勉尽责，忠实执行以上职务（第27条）。管理人未勤勉尽责，忠实执行职务的，人民法院可以依法处以罚款；给债权人、债务人或者第三人造成损失的，应依法承担赔偿责任（第130条）。

三、管理人的法律地位

关于破产管理人的法律地位，存在不同学说。美国法上占主导地位的是信托说，如将破产管理人称为“破产受托人”（bankruptcy trustee）。德国存在的学说主要曾有“代理说”（Vertretertheorie）、“破产财团机关说”（Organ der Insolvzenzmasse）、“机构说”（Amtstheorie）
[27]

 三种。目前“机构说”为通说。

“代理说”的主要观点是：在破产财团的范围内，破产管理人是破产债务人的代理人。具体而言，若破产债务人为法人，则破产管理人是其（外部）清算人（Fremdliquidator），属于法人机关的成员（在法人理论上，清算人通常被认为是法人清算期间的机关）；若破产债务人为自然人，破产管理人是其法定代理人（gesetzlicher Vertreter）。
[28]

 在此之外，学者提及的“债权人代理说”
[29]

 、“法院或者国家机关的代理人”等“学说”，理论上的探讨都较少，比较法上即便有所提及，也往往一带而过。
[30]

 故本书在此亦忽略之。
[31]



反驳代理说的理由在于：（1）破产管理人既属债务人的代理人，则通常仅能以债务人的名义而不能以本人的名义从事民事活动和诉讼活动，但在破产实践中，破产管理人相当多的行为是独立以自己的名义进行的；（2）依照代理理论，代理人应为本人的最大利益行为，而破产实践中，无论是破产撤销（第31—32条）、要求债务人交出藏匿财产（第33条），还是要求债务人移交财产（第25条第1项、第127条），都直接“损害”本人即债务人的利益；（3）在通常的代理理论下，代理权不得超出本人所享有的权利范围，但实际上诸如破产中未履行完毕之双务合同的选择权（第18条）等，破产债务人在实体法上并不享有。（4）在破产重整程序中，破产管理人享有与破产债务人平等的重整计划提出权（第79条第1款）、享有监督债务人自我管理的权利（第73条第1款）及监督重整计划执行的权利（第90条）等，也同样难以用“本人—代理人”的理论加以解释。

“破产财团机关说”又简称为“机关说”，认为破产管理人是破产财团的机关。该学说的确能够较好地解释破产法上的一些制度，如共益债权的发生、破产撤销、为破产财团的利益起诉或应诉等。其法教义学上的障碍是，现行法上并未承认破产财团的独立法律地位。既然并不独立，自然也无从有独立的机关。实际上，破产财团的法律地位仍与债务人的资格或身份不可分离。
[32]



与上述学说相比，在德国，目前的主流学说为“机构说”。本书对此也持赞同的态度。首先需说明的是，机构说中虽有“公机构说”和“私机构说”之分，但通常所说的“机构说”专指“私机构说”。与其相比，“公机构说”（即目前所说的“公的职务说”）不值一驳：破产管理人虽由法院任命，但破产管理人通常由中介机构的人员担任，其主要职责也只是清理与变现破产财产，无论身份还是行为，都无公法属性。现有研究中对“机构说”的批评多建立在“公机构说”基础上，乃是误解了“机构说”的含义。
[33]



“私机构”（privates Amt），是德国法上对遗产管理人、强制执行管理人、破产管理人等概念加以抽象而形成的上位概念。在法律地位上，相当于“信托受托人”（Treuhänder）。其成立并非基于合同，而是基于法律规定或者死因行为。在具体行为中，此类管理人也并不以被代理人（或被管理人）的名义进行行为，而多以自身名义从事以管理及处置有关财产为中心的相应行为。当然，在一些情形中也可以适用代理法的相关规则。
[34]



在现有学说中，我国有学者主张按英美法上的信托制度来确立破产管理人的法律地位，如认为“在将信托制度融入破产法后，破产人是委托人，破产管理人是受托人，而债权人为最终受益人，破产财产即成为信托财产。”
[35]



鉴于信托制度的强大解释力，本书不反对此种观点：信托是一项古老的、经过长时间的丰富与发展后具有广泛适应性的法律制度。后一属性同时也决定了这项制度的持久生命力。在这一制度之下，除破产外，合同、物权乃至组织关系，都同样可以找到自己的位置：任何合同关系中的债权人可被理解为是委托人，债务人是受托人；在物权法上所有人与占有人之间的关系中，所有人可看作是委托人，占有人可看作是受托人；信托同时可被看作是一种组织形式。
[36]

 但是，认为“信托说”优于“机构说”的观点是值得商榷的。前者为英美法上的常用工具，后者是大陆法体系下的教义推演，二者并非不能比较，但在比较时，必须非常谨慎。实际上，即使采纳“信托说”，也必须再作进一步的细化，如明确破产管理人为法定受托人，信托内容为以中立的身份管理破产财产，破产财产变现、清偿完毕后，信托关系即终结等事项。在制度的构造上，“信托说”需要明确的规范要点，与大陆法上的“私机构说”无异。

无论采用何种学说对破产管理人的法律地位进行解释，在实务中均应注意其特点。第一，破产管理人由法院指定，除需向企业负责外，也要向法院报告工作并接受法院监督；同时破产管理人不仅只代表破产企业及其股东的利益，也代表债权人等其他利害关系人的利益。
[37]

 因此无论将破产管理人解释为企业的独立机构，还是作为破产企业的受托人，破产管理人均为具有特殊身份、独立功能的实体。第二，破产管理人在破产进程中依法负责公司财产的管理、处分等事务，在法律规定的职权范围内，具有相对的独立性，不受法院、债权人会议等组织的任意干预。第三，破产程序会涉及债权人、股东、破产企业等多方当事人，各方利益存在冲突的可能性，需法院及破产管理人共同加以平衡。管理人既在一定程度上代表各方利益，又不完全代表任一方当事人利益，因此其具有利益上的中立性，以超脱于任一方当事人的身份介入破产事务。
[38]



四、管理人的选任

社会机构及个人满足前文所论述的担任破产管理人的积极资格和消极资格后，如何才能被选任为某一特定破产案件的管理人呢？一般来说需要经过两步：该机构或个人首先应当被编入破产管理人名册；然后可根据一定的规则被指定为某一特定破产案件的管理人。这涉及破产管理人名册制度及破产管理人的指定问题。另外，基于体例安排的需要，本书也将破产管理人的更换放在“选任”的框架下加以说明。以下分述之。

（一）破产管理人名册制度

破产管理人的选任与律师（事务所）、会计师（事务所）或其他专业人士的选任不同，并非基于当事人的意思，而是由法院依职权进行。为了减轻法院选任中的权衡困难，同时有效保证破产管理人的质量，我国借鉴了其他国家的做法，制定了破产管理人名册制度。
[39]

 2007年4月，最高人民法院制定并颁行了《最高人民法院关于审理企业破产案件指定管理人的规定》（法释[2007]8号），明确了破产管理人名册的编制规则。


1．编制主体


由于我国幅员辽阔、经济发展不平衡，破产案件数量、律师事务所和会计师事务所等的发展存在地区差异，因此法释[2007]8号并未将破产管理人名册的编制主体确立为最高人民法院，而是规定由各省高级人民法院根据本辖区社会中介机构及专职从业人员数量和企业破产案件数量，确定各高院自己或其所辖中级人民法院作为编制主体（法释[2007]8号第2条第1款）。

在具体操作上，从业人员较少或高级人民法院辖区较小的省如西藏、宁夏、海南等省区与直辖市通常应由高级人民法院指定破产管理人；而经济发达、从业人员多、高级人民法院辖区较大的省如广东、山东、江苏等通常应由中级人民法院编制名册。
[40]

 实践中，一些经济规模较大、从业人员较多、地域也较广的省份规定由高级人民法院编制管理人名册，这对该高级法院在了解执业信息上提出了较大的挑战。
[41]

 若不能充分有效地搜集信息，或很难避免失误。
[42]




2．编制标准


在现行法下，破产管理人名册的编制标准可从以下两方面加以说明。

（1）地域标准

根据法释[2007]8号第4条的规定，法院编制破产管理人名册的对象一般应是本地的社会中介机构（包括异地社会中介机构在本辖区内设立的分支机构）及个人，而不受理异地申请（当然，破产管理人可以异地指定，见下文详述）。

（2）业务能力标准

原则上，凡是符合企业《企业破产法》规定条件的社会中介机构及其具备相关专业知识并取得执业资格的人员，均可申请编入管理人名册（第3条第1款）。但是，并不是本地所有符合条件的中介机构或个人均能被编入破产管理人名册。鉴于各地的破产案件数量有限，法释[2007]8号赋予法院进行“总量控制”的权力，限制进入名册的中介机构数量。具体而言，人民法院应当根据本辖区律师事务所、会计师事务所、破产清算事务所等社会中介机构及专职从业人员的数量和企业破产案件数量，结合执业业绩、能力、专业水准、（社会中介机构的）规模、办理企业破产案件的经验等因素制定管理人评定标准，由评审委员会审核确定（第2条第1款、第10条第2款）。
[43]








[背景]
 　以浙江省为例，在编制破产管理人名册时，按照不同区域的具体情况规定了较高的准入标准。其中，杭州市中级人民法院辖区具有管理人资格的机构，律师事务所需有执业律师25人以上，近三年业务收入年均800万元以上；会计师事务所需有执业会计师40人以上、近三年年均业务收入在2000万元以上。
[44]








实践中某些地方也存在因编入标准不高导致破产管理人库容过大的问题。“如S省高院编制的第一批管理人名册中社会中介机构共有100家（未编制个人管理人名册），截至目前，《企业破产法》已施行4年，但已被指定为管理人的社会中介机构才60余家。该辖区内一家破产清算事务所，雄心勃勃地为管理人执业专门投入大量人力、财力、物力，结果四年来仅一次被指定为管理人。”
[45]

 入册社会中介机构（或个人）数量远高于企业破产案件的发生量，将导致它们被指定为管理人的几率大大降低，这不可避免地会导致破产管理人的执业热情大幅下降，从而不利于管理人队伍的培养。

法院根据本地区实际情况，以业务能力限制管理人的规模，的确有利于促进破产管理人队伍的专业化。当然，从立法原意看，不应过分“拔高”这一标准，否则将事实上剥夺适格机构或个人担任破产管理人的权利（这一后果在破产案件数量大、收入高的情况下将尤为明显）。然而，过分宽松的编制标准，又会造成破产管理人良莠不齐，甚至导致“劣币驱逐良币”，对破产管理人职业本身造成损害。总之，如何在追求破产管理人专业化的同时，尊重适格机构及个人担任破产管理人的职业自由，是编制破产管理人名册的基本着眼点。


3．编制程序


我国管理人名册采取社会中介机构及个人自愿申请、人民法院依法审定的方式编制。法释[2007]第8号规定管理人名册编制程序为：（1）公告（第5条）；（2）申请（第6—8条）；（3）评审（第10条）；（4）公示及异议（第11条）；（5）编册、公告（第12条）。


4．名册的调整与更新


鉴于法院根据当地破产案件数量、社会中介机构及其人员的发展状况等因素编制了破产管理人名册后，这些影响社会中介机构及个人是否被编入名册的因素仍会持续变动，因此有必要通过一定的机制调整与更新破产管理人名册。在我国《企业破产法》上，这方面的制度设计体现在以下两个方面。

一是择优分批编制。对此，法释[2007]8号第13条第1款规定：“人民法院可以根据本辖区的实际情况，分批确定编入管理人名册的社会中介机构及个人。”按照解释起草者的说明，该规定“表明人民法院编制的管理人名册是一个开放式的名册，未被编入名册的社会中介机构和个人并不是永久丧失其担任管理人的资格，只反映了人民法院审理企业破产案件对管理人数量在一定时期内的客观需求”。
[46]



二是名册调整制度。对此，法释[2007]8号第14条规定：“人民法院可以根据企业破产案件受理情况、管理人履行职务情况以及管理人资格变化等因素，对管理人名册适时进行调整（第1款）。人民法院发现社会中介机构或者个人有《企业破产法》第24条第三款规定情形的，应当将其从管理人名册中除名（第2款）。”

以上规定在方向上是正确的，即尊重适格主体的职业自由，保持名册的开放性，及时增加新的破产管理人，剔除不适合的从业者，但仍有必要在以下两方面加以细化：其一，应当制定具体的破产管理人更新规则，包括必要时向社会公示管理人名册更新的期限和标准，以推动管理人市场形成公开的、可预期的竞争环境。
[47]

 其二，在第2款规定的“除名”制度之外，应制定既有破产管理人的考评规则，同时引入市场机制，实现破产管理人的优胜劣汰。总之，未来若破产案件数量有实质性地增加，在编制破产管理人名册的实务操作上，法院便不应长期不作为，拒绝更新破产管理人名册，导致其他有资格的候选人无法进入该行业。






[比较]
 　对于重新编制破产管理人名册的问题，德国法的有关案例可供参考：某位未被编入破产管理人名册的个人针对破产管理人名册提起了宪法诉讼，认为德国破产法院的名册客观上具有封闭性，侵害了其“职业自由”（Berufsfreiheit）。2004年，德国宪法法院在裁决中支持了申告人的请求。在判决中，法院肯定了破产管理人名册制度的必要性：“对法院而言，一个在相对紧急情况下做出选任决定的制度框架，是必不可少的”。另外，破产法院对破产管理人的资质、能力、信用等事项进行审核，对于保护债权人的利益而言，同样是必要的。但是，宪法法院认为，这并不意味着破产管理人的名单可以长期封闭、不发生变动。
[48]








（二）破产管理人的指定


1．临时破产管理人


我国《企业破产法》第13条规定：“人民法院裁定受理破产申请的，应当同时指定管理人”。按照该规定，指定破产管理人的时点是法院裁定受理破产申请时，在此之前仍由债务人负责破产企业的管理。也就是说，在我国法上，并不存在“临时破产管理人”制度，破产管理人一经指定，即成为正式的管理人。






[比较]
 　在比较法上，破产管理人的介入时间通常较早，值得借鉴。例如，在德国《破产法》中，为防止债务人财产状况发生不利于债权人的变动，法院在收到破产申请后、做出破产开始的裁定前，可指定一名“临时破产管理人”（vorläufiger Insolvenzverwalter），并可根据案件的实际情况，确定是否赋予该临时破产管理人以处分权（第21条第2款第1项），即确定所谓“强临时破产管理人”和“弱临时破产管理人”。实践中多确定为后者，即没有处分权，主要职责是监督破产债务人对财产可能进行的处分，并判断债务人财产是否足以支付破产费用。



在美国，在其《破产法》第7章规定的破产清算程序下，法院发出破产救济令（order for relief，即裁定受理破产申请）后，联邦托管人（United States Trustee）即应从私人托管组（panel of private trustee，相当于破产管理人名册）中，迅速指定一个非利害相关人作为临时破产受托人（interim trustee）。如果没有人愿意担任临时破产受托人，则将由联邦托管人担任（第701条）。值得提示的是，虽然美国《破产法》上临时破产受托人的指定是在法院发出破产救济令之后，但鉴于其破产申请和裁定受理的时间间隔很短，其客观效果与德国法上的临时破产管理人制度类似。






在破产程序中，保护债务人财产不被债务人（包括其股东及经理人）藏匿和不被债权人私分变现，是债权实现的前提性保障，因此在债务人财产可能（或事实上已经）陷入无主状态时，应尽早指定财产管理人。根据我国《企业破产法》第10条，从债权人或债务人提出申请到法院做出受理裁定的时间最长为22日或15日（可延长至37日或30日）。实践中，鉴于存在不规范的操作，法院也会采取不接受申请材料等方式进行拖延，因而导致破产申请长期不能得到受理。在这段时间内，若无管理人，有关破产财产将很容易发生毁损灭失。


2．债权人对破产管理人选任的影响


目前，我国债权人对破产管理人选任的影响有限。从《企业破产法》第22条的规定上看，对破产管理人的选任，我国法院享有完全的决定权，债权人会议虽可“请求”法院更换，但是否更换以及更换成哪个新管理人，均由法院裁决。
[49]



本书认为，在破产管理人的指定上，我国有必要更多地考虑债权人的自主选择。比较而言，美国法与英国法更倾向于尊重债权人的意见。在美国《破产法》上，在第7章破产清算程序中，债权人负责选举产生正式的破产受托人。首先，有投票权的债权人限于有权分配破产财产的、正当的、无异议的、确定的、可清算的、无担保的债权人（allowable, undisputed, fixed, liquidated, unsecured claim of a kind entitled to distribution）；其次，选举破产管理人的投票要求，是出席债权人会议的债权人须持有不少于20%的上述债权额，且赞成票所代表的债权额超过出席债权人会议所代表的债权额的半数。
[50]

 在第11章破产重整程序中，由于大多采取债务人自我管理（debtor in possession, DIP）的方式，因此破产法院或破产债权人对管理人任命的影响较小。

在英国法上，作为担保债权人代表的浮动担保权人（floating charge holder）曾有权在债务人不能清偿到期债务时任命“管理接管人”（administrative receiver）。该任命若发生在法院受理普通债权人提交的破产申请前，将会阻碍管理程序即破产程序的启动。为了促进企业重整，英国2002年颁行的《企业法》（Enterprise Act 2002）剥夺了浮动担保权人于法庭外任命管理接管人的权利，而只允许于法庭外任命管理人（administrator）（注意不是管理接管人）以启动管理程序。
[51]

 和以前的管理接管人不同，管理人要对公司的全体债权人负责，而不是只对任命他的主体负责。
[52]

 也就是说，浮动担保权人不得再任命只服务于自己利益的管理接管人，不得再阻止管理程序的启动。另外，法律同时允许公司、公司董事等指定管理人。不过，从此后的制度的运行效果来看，学者观察认为，尽管制度有所变动，但以浮动担保权人为代表的主要债权人对管理人任命的事实影响力依然存在。
[53]



我国《企业破产法》第22条的优点是效率高，缺点是法官权力过大，存在寻租受贿、指定不公等可能。为了避免法官误用裁量权，我国有关司法解释规定破产管理人的指定一般应采取随机方式（法释[2007]8号第20条），但这又难免矫枉过正，无法为特定破产案件选择最适合的管理人（见下文详述）。

破产管理人的制度的收益主要体现在以下几个方面：其一，破产管理人的管理能力收益。破产管理人的能力越强，越能够发现并实现破产财产的最大价值。其二，破产管理人地位中立所带来的收益。的确，如果不承认公平本身是一种“价值”，破产管理人是否中立，并不影响社会总财富的价值，但是，是否中立不仅事关分配的公平，也会影响管理人实现破产财产价值最大化的“动力”——如其只服务于一两个特定的债权人，其实现破产财产价值的动力往往会受限于这些债权的债权总额。

若权衡上述两项收益，包括我国在内的一些国家（如德国）采取由法院指定破产管理人的主要原因，在于相关当事人间，尤其是债权人间存在潜在的利益冲突：根据少数服从多数原则指定的破产管理人可能会倾向于服务一部分债权人而损害其他债权人，进而缺乏充分的动力实现破产财产价值的最大化。比较而言，法院所指定的管理人，因其在任命上不直接与债权人发生关系，因此可更倾向于以中立的身份代表全体债权人。但必须注意的是，采取此种安排的制度基础之一是破产管理人具有大致相当、能够适应各类型案件管理的专业能力。从实际情况看，在我国当前，这项条件并不能充分满足。

鉴于此，至少在现阶段，对于一些重大、复杂的破产案件，应赋予债权人更多的选任权，由债权人——破产程序中最大的利害关系人群体——从市场中选择优秀的管理人，一方面维护债权人自身的利益，另一方面也培育优胜劣汰的破产管理人市场。






[案例]
 　在雅新公司重整案受理时，苏州尚无破产管理人名册。为贯彻公平、公正原则，吴中区法院以报纸公告方式公开招聘管理人，同时开创了由主要债权人（银行团）向法院推荐管理人的先例，指定了国际四大会计师事务所之一的安永华明会计师事务所作为重整管理人，最终获得了重整成功。







3．破产管理人指定的具体程序


（1）指定法院

在我国，法院负责指定破产管理人（《企业破产法》第22条第1款）。当然，仅从条文的文字上看，指定破产管理人的法院并不具体确定。实践中，虽然有关司法解释对此作了明确的规定（法释[2007]8号第15条规定“受理企业破产案件的人民法院指定管理人”），但各地广泛采用的做法是由高级法院负责统一确定管理人。
[54]



这样的安排的确可以在管理人指定的环节减少寻租和腐败现象，但也有一定的不足。其一，高级法院可能对辖区内破产管理人状况缺乏全面了解，难以结合案件实际，确定适格的管理人。其二，由基层或中级法院受理、由高级法院指定的方式，意味着受理法院要将受理事项上报给高级法院，这一过程难免会产生额外的沟通成本，降低破产案件审理的效率。其三，管理人的指定与监督分别由不同机关负责，可能会产生不协调。如论者所指出的，“在当前司法行政化日益强化的背景下，受理企业破产案件的人民法院对高级人民法院指定的管理人不便‘严格要求’。”
[55]



（2）指定对象

按照司法解释的规定，受理企业破产案件的人民法院一般应从本地管理人名册中指定管理人（法释[2007]8号第15条第1款）。对其中的“本地”，存在不同认识。

有观点认为，法律推行管理人指定的就近原则是为了方便管理人开展破产管理事务，与多方利害关系人沟通协调，便于人民法院对管理人进行监督，降低破产费用，实现债权人利益最大化。“依循这一思想，考察司法实践的效果可知：只有在本市（县）的范围内指定管理人，才能满足上述要求；反之令外市（县）的社会中介机构或个人奔波于本市（县）的法院、政府、审计评估机构、破产企业及债权人之间，费时费力且大量增加破产费用。”
[56]

 由此，在既满足“方便”又不影响管理人市场公平竞争的前提下，对本“地”的理解，以本“市（县）”为宜。

这一观点有一定道理，但需要注意以下两点：其一，在现代通讯与交通便利的条件下，地域的区隔已不是主要障碍。实际上，鉴于很多破产企业都拥有存于“外地”的财产，即便指定了本市（县）的破产管理人，也要支出一定的交通与通讯费用。其二，若将管理人的指定限于特定市（县），将可能减小供备选的破产管理人基数，影响破产管理人指定的公正性和破产案件管理的质量。实践中，某些破产案件较难处理，对破产管理人的能力要求较高，在本市（县）范围内指定的破产管理人不一定能够胜任。鉴于此，理论上也有观点主张，法释[2007]8号第15条第1款中的“本地”应指受理破产案件的人民法院所在的中级人民法院辖区，或所在直辖市高级法院辖区。
[57]

 实际上，作为指定“本地”破产管理人的例外，法律已明文规定，对于商业银行、证券公司、保险公司等金融机构以及在全国范围内有重大影响、法律关系复杂、债务人财产分散的企业破产案件，人民法院可以从所在地区高级人民法院编制的管理人名册列明的其他地区管理人或者异地人民法院编制的管理人名册中指定管理人（法释[2007]8号第15条第2款）。可见，立法者早就意识到，若提高管理品质可获得高于“就近”带来的收益，那么“就近”模式便应让位于以管理品质为中心的竞争模式。

关于指定对象，另外值得讨论的问题是，在某一企业的破产案件中，破产管理人能否为数人？对此，法律并无否定的规定。肯定的观点认为应允许法院指定数人为破产管理人。理由是：其一，实践中担任管理人的社会中介机构限于自身的专业资格的原因，往往不得不将一部分专业性事务委托给其他社会中介机构来完成；其二，某些破产案件的法律关系复杂，管理人任务繁重，或者债务人有数个生产经营场所，财产分散各处，需要数个管理人分担职责；其三，管理人为数人，可以相互制约，相互监督，保证公正性。
[58]



本书认为，上述理由并不充分。其一，担任管理人的社会中介机构原本就无须“全能”，对于其不擅长的业务，法律允许其聘请其他社会中介机构或人员来完成。
[59]

 其二，指定数人管理人会带来很多弊端，最突出的问题是责权归属的确定。一方面，若两家机构不能有效协作，划清各自的责任范围，而是相互推诿，将影响破产程序的顺利进行，增加破产成本，最终降低破产管理效率；另一方面，与此相关，同时指定两家机构担任管理人还可能会产生机构之间在报酬分配上的争执。
[60]

 其三，对破产管理人的监督，可以通过法律规定的相关机制完成，试图让数个管理人相互监督、相互制约，并不现实。

当然，也不排除可根据案件的实际需要，由数个中介机构或个人破产管理人协作进行破产管理。实践中，这主要通过清算组的形式来实现，即聘请相应的专业人士加入破产清算组，在组长的领导下，相互协作进行破产管理。
[61]

 须指出的是，即便在这种管理安排中，也应有最终的负责人，而非所谓的“共同管理”。

（3）指定方式

法释[2007]8号依不同情形规定了随机、竞争、接受推荐三种指定破产管理人的方式。根据该解释第20条，随机方式又具体分为轮候、抽签、摇号等形式。其中，“轮候”是指将有关中介机构管理人名单、个人管理人名单按一定顺序编列，法院按照破产案件立案的顺序，依次从名单中指定管理人。这种方式“有不公正操作可能，如同时两个以上的破产案件需要立案，肥瘦不一，哪个在先，哪个在后，在案件受理顺序上稍微做点手脚就可影响管理人轮候排队的结果。”
[62]

 比较而言，抽签、摇号程序的随机性更强。

不过，如前所述，对于上述随机指定破产管理人的三种方式，必须认识到，其作用只是保证了破产案件在管理人之间基于形式公平的分配，维护了法院负责选任事务的法官的中立性（避免其受外力的不当影响），而对于债权的实现并无任何实益。实践中，随机指定的方式甚至还会导致办案法官工作量的增加。






[引申]
 　某市中级法院在审理破产案件的过程中，始终严格遵守机会均等原则，由司法鉴定处摇号指定管理人。但两年来的司法实践表明，此种方式并非最优选择：破产案件的承办法官普遍反映，由于管理人队伍良莠不齐，导致随机抽取管理人如摸彩票，抽到好的工作开展顺利，抽到差的则问题层出不穷，清算效率下降，法院工作量极大增加。相反，各基层法院多采取直接指定的方式，选任的破产管理人在法院、政府、债权人及破产企业中均满意度较高。
[63]








具体来说，在以竞争方式选择管理人时，人民法院可以采取公告的方式，邀请被编入各地人民法院管理人名册中的社会中介机构参与竞争，由法院专门组成的评审委员会从参与竞争的社会中介机构（不得少于三家）中指定管理人（应经评审委员会成员1/2以上通过）。评审委员会应结合案件的特点，综合考量社会中介机构的专业水准、经验、机构规模、初步报价等因素，从参与竞争的社会中介机构中择优指定管理人。鉴于竞争方式中破产管理人的选定需要经过较为复杂的评审程序，为避免通过竞争指定的管理人更换而导致破产管理人空缺，法律还规定：“采取竞争方式指定管理人的，人民法院应当确定一至两名备选社会中介机构，作为需要更换管理人时的接替人选”（法释[2007]8号第21条第4款）。

需注意的是，这里的“竞争”方式并不仅限于招投标方式，而仅仅是与“机会均等地被选择”相对应。实践中，“评分制”也是应用较广的一种方式（当然，具体操作上，尤其是分值的评定、各项目的权重等仍有进一步改进的余地）。






[引申]
 　重庆市沙坪坝区人民法院（2008年12月开始）、山东省滨州中院（2010年5月开始）就采取了这种方式。具体来说，首先将第21条中的“社会中介机构的专业水准、经验、机构规模、初步报价等因素”细化为具体的项目，包括专业水准、从业经验、机构规模、初步报价（或工作方案）等；然后以满分为100分分配项目权重（这在不同地域有不同标准，但有一点是共同的，即“从业经验”被划定为“重量级”项目，所占分数比例很大，如沙坪坝区法院制定的标准中从业经验占58%，滨州中院占60%），对每个评分项目进行分解、细化和量化，（如“专业水准”以公开发表论文、参加学术研讨会的数量和层次为标准，“从业经验”以参与破产案件的次数、破产企业规模、破产案件的复杂程度为依据）；最后，由法院评审委员会根据得分高低及案件的具体情况确定破产管理人和接替人选。
[64]








前已述及，对于经过行政清理、清算的商业银行、证券公司、保险公司等金融机构的破产案件，人民法院可以将清算组指定为管理人（第18条第1项）。按照第22条的规定，法院也可以在金融监督管理机构推荐的已编入管理人名册的社会中介机构中指定管理人。之所以在金融机构破产案件中允许金融监督管理机构推荐管理人，是因为此类管理人往往参加了对该金融机构破产前的行政处置工作，或者有相应的破产管理经验，对金融企业的情况比较熟悉，由其担任管理人可节省破产费用，保障处理质量。
[65]



社会中介机构或个人一旦被指定为破产管理人，无正当理由不得拒绝人民法院的指定（法释[2007]8号第28条第1款）。
[66]

 管理人无正当理由拒绝人民法院指定的，编制管理人名册的人民法院可以决定停止其担任管理人一年至三年，或者将其从管理人名册中除名（第39条第2款）。管理人一经指定，也不得以任何形式将管理人应当履行的职责全部或者部分转给其他社会中介机构或者个人（第28条）。

（三）破产管理人的更换

决定破产管理人更换的主体是人民法院，法院可以依职权径行决定更换破产管理人，也可以依管理人的申请（即辞职）或债权人会议的申请（《企业破产法》第22条第2款）决定是否予以更换。

更换管理人必然会使破产程序因交接管理工作而被延误，可能增加破产费用，影响债权人利益，并加重人民法院的工作负担。为维持破产事务管理的连续性和统一性，保障破产程序顺利进行，管理人无正当理由申请辞去职务的，人民法院不予许可（法释[2007]8号第35条）。法院对管理人申请辞去职务未予许可，管理人仍坚持辞去职务并不再履行管理人职责的，法院应当决定更换管理人（第36条）。在此情况下，法院可以根据具体情况，决定对管理人罚款：社会中介机构为管理人的，罚款5万元至20万元人民币；个人为管理人的，罚款1万元至5万元人民币（第39条第1款）。人民法院还可以决定停止其担任管理人一年至三年，或者将其从管理人名册中除名（第2款）。

法释[2007]8号对债权人会议申请更换破产管理人的问题作出了细化规定，如债权人会议申请更换管理人的，应由债权人会议作出决议并向法院提出书面申请（第31条第1款）；法院在收到债权人会议的申请后，应当通知管理人在两日内作出书面说明（第31条第2款），以保障管理人能够进行申辩；法院应当自收到管理人书面说明之日起10日内作出驳回申请或更换管理人的决定（第32条）。

法院决定更换管理人的事由主要规定在法释[2007]8号第33条（社会中介机构管理人）、第34条（个人管理人）中。综合来看，共同的事由包括：与本案有利害关系；履行职务时，因故意或者重大过失导致债权人利益受到损害；有重大债务纠纷或者因涉嫌违法行为正被相关部门调查。社会中介机构管理人被更换的事由还有：执业许可证或者营业执照被吊销或者注销；出现解散、破产事由或者丧失承担执业责任风险的能力。个人管理人被更换的事由还有：执业资格被取消、吊销；失踪、死亡或者丧失民事行为能力；因健康原因无法履行职务；执业责任保险失效。此外，根据法释[2013]22号第23条第2款的规定，“债权人通过债权人会议或者债权人委员会，要求管理人依法向次债务人、债务人的出资人等追收债务人财产，管理人无正当理由拒绝追收，债权人会议依据《企业破产法》第22条的规定，申请人民法院更换管理人的，人民法院应予支持”。可见，我国《企业破产法》上并不存在“无因”更换的制度，即债权人不能单凭信任与否或个人喜好否定法院已指定的破产管理人。

人民法院决定更换管理人的，为顺利完成交接工作，使破产程序继续进行，原管理人负有一定义务：在人民法院监督下向新任管理人移交全部资料、财产、营业事务及管理人印章，并及时向新任管理人书面说明工作的进展情况（第37条第1款）。管理人若拒不履行上述义务，将受到一定惩罚（第39条）。在破产程序终结前，原管理人应当随时接受新任管理人、债权人会议、人民法院关于其履行管理人职责情况的询问（第37条第2款）。

五、管理人的报酬

在破产管理人由社会中介机构或个人担任的情况下，为激励管理人更好地在破产案件中提供服务，世界各国破产立法均规定，破产管理人享有取得报酬的权利，作为其所付出劳动和承担风险责任的对价。我国《企业破产法》第22条第3款规定：“确定管理人报酬的办法，由最高人民法院规定。”2007年最高人民法院公布《最高人民法院关于审理企业破产案件确定管理人报酬的规定》（法释[2007]9号），对破产管理人报酬的确定作出了详细规定。如前所述，清算组是破产管理人中的一种特殊类型，法释[2007]9号第15条规定：清算组中有关政府部门派出的工作人员参与工作的不收取报酬。因此，关于破产管理人报酬的讨论，主要针对的是社会中介机构及自然人担任破产管理人时的情形。

（一）管理人报酬的确定主体

管理人的报酬由法院决定（《企业破产法》第26条第2款、法释[2007]9号第1条）。






[背景]
 　按照参与制定司法解释的法官的说明，没有规定由债权人会议确定的原因是：“（1）在破产案件受理之初，管理人就需要立即开展大量工作，此时需要同时确定报酬方案，这比较符合专业服务工作的特点。但此时债权人会议尚无法召开，无法在前期有效地介入，故在实践中债权人会议参与确定管理人报酬方案的情形难以实现。（2）由于债权人与管理人存在利益冲突，如管理人报酬完全由债权人会议决定，管理人的利益难以得到有效保护。债权人会议也有可能形成决议恶意损害管理人权益，令管理人难以正常开展工作。（3）在确定管理人报酬的过程中，重视债权人会议作用的同时，也要注意到召开债权人会议在程序上的复杂性。在破产程序中，不同的债权人可能产生利益冲突。因此，债权人会议作为一个存在矛盾冲突的临时机构，不是一个利益完全一致的主体，有可能难以产生一致的决议，导致管理人报酬问题久拖不决。”
[67]








报酬的决定权虽在法院，但为平衡利益，法律赋予了债权人会议在管理人报酬问题上一定的权利，包括知情权、协商权和异议权等。

首先，债权人对管理人报酬方案的确定和调整享有知情权。人民法院应当自确定管理人报酬方案之日起3日内，书面通知管理人。管理人应当在第一次债权人会议上报告管理人报酬方案的内容（法释[2007]9号第6条）。在管理人报酬方案调整后3日内，人民法院也应当书面通知管理人。管理人应当自收到上述通知之日起3日内，向债权人委员会或者债权人会议主席报告管理人报酬方案的调整内容（第8条第2款）。

其次，在知情权的基础上，债权人可针对管理人报酬方案与管理人进行协商。法释[2007]9号第7条规定：管理人、债权人会议对管理人报酬方案有意见的，可以进行协商。双方就调整管理人报酬方案内容协商一致的，管理人应向人民法院书面提出具体的请求和理由，并附相应的债权人会议决议（第1款）。人民法院经审查认为上述请求和理由不违反法律和行政法规强制性规定，且不损害他人合法权益的，应当按照双方协商的结果调整管理人报酬方案（第2款）。

最后，在管理人报酬数额确定后，“债权人会议对管理人的报酬有异议的，有权向人民法院提出”（《企业破产法》第26条第2款）。法释[2007]9号对债权人会议行使异议权作了细化规定。债权人会议应当向人民法院书面提出异议的具体请求和理由，异议书应当附有相应的债权人会议决议（第17条）。人民法院应当自收到债权人会议异议书之日起三日内通知管理人。管理人应当自收到通知之日起三日内作出书面说明。人民法院认为有必要的，可以举行听证会，听取当事人意见。人民法院应当自收到债权人会议异议书之日起十日内，就是否调整管理人报酬问题书面通知管理人、债权人委员会或者债权人会议主席（第18条）。

（二）管理人报酬的计算


1．计酬基数与计算比例


为激励破产管理人努力工作，使破产债权人，尤其是普通债权人得到最大限度的清偿，我国破产法将管理人的报酬与最终用于清偿债务的财产相“挂钩”。具体而言，法释[2007]9号第2条第1款规定，“人民法院应根据债务人最终清偿的财产价值总额……确定管理人报酬”。这一标准的本质，是将管理人的报酬与其工作量相“挂钩”，同时推定管理人的工作量与“最终清偿的财产价值总额”之间具有正相关的关系。

在计算上，现行法采取的是差额定率累退计费方式，即根据最终清偿的财产价值总额划分比率档次，分档计算各档的报酬数额，各档累加之和为报酬总额。现行法上报酬分档及计算比率标准如下（法释[2007]9号第2条第1款）：“（一）不超过一百万元（含本数，下同）的，在12%以下确定；（二）超过一百万元至五百万元的部分，在10%以下确定；（三）超过五百万元至一千万元的部分，在8%以下确定；（四）超过一千万元至五千万元的部分，在6%以下确定；（五）超过五千万元至一亿元的部分，在3%以下确定；（六）超过一亿元至五亿元的部分，在1%以下确定；（七）超过五亿元的部分，在0.5%以下确定。”

在理解上述规定时，应注意以下几点：

（1）鉴于担保物的变现在现行法下可由担保权人在破产程序外自行完成，因此，法释[2007]9号第2条第2款还特别规定，“担保权人优先受偿的担保物价值，不计入前款规定的财产价值总额”。

（2）第2条第1款中的“最终清偿的财产价值总额”，指在破产程序开始后所清偿的债务总额，应包括破产费用和共益债务。

（3）在将无法清收的债权、无法处置的资产分配给破产债权人时，是否应当计入“最终清偿的财产价值总额”，应结合有关债权的具体特点加以认定。

另外，需要特别指出的是，以“债务人最终清偿的财产价值总额”作为决定管理人报酬的基本标准，在特定情况下，也有其不合理之处。如前所述，现行法的报酬计算标准推定“最终清偿的财产价值总额”与管理人的实际工作量相当，但在破产实践中，债务人最终清偿金额并不总能正确反映管理人的努力程度、工作强度和成果大小。
[68]








[案例]
 　由于破产财产金额的差异，导致不同案件之间管理人报酬不相协调。如笔者去年承办的案件一：某印刷公司破产案。该厂因有大型进口彩色胶印机，该机器拍卖后所得设备款330万元，债权债务清楚，尽管其余固定资产及现金微乎其微，但至少管理人可以轻松拿到几十万元的管理报酬。案件二：某医药公司破产案。公司的账面金额仅为12万元，且公司对外投资开办了全资子公司，该公司目前已停止营业并进入清算程序，因此，全资子公司的清算也在药业公司破产案启动后列入管理人的工作范畴。该药业公司的债权人有一百余人，且大多只有单位的简称和电话，通知债权人的工作量也非常繁重，到债权申报期满后，有四十余人进行了申报。破产财产有许多是药品，变卖渠道有限，且存在有效期的问题。大致估算，管理人仅能收取几千元。与前案相比，付出工作量与获得报酬全然不成比例，“无利可图”。
[69]








法释[2007]9号也考虑到了上述计算方式的局限性，其中第9条中规定：“人民法院确定或者调整管理人报酬方案时，应当考虑以下因素：（一）破产案件的复杂性；（二）管理人的勤勉程度；（三）管理人为重整、和解工作做出的实际贡献；（四）管理人承担的风险和责任；（五）债务人住所地居民可支配收入及物价水平；（六）其他影响管理人报酬的情况。”






[背景]
 　“和解重整程序具有挽救企业的功能，管理人应当为促成和解重整做出努力。”因此法院考虑“管理人为重整、和解工作做出的实际贡献”，有利于调动管理人的积极性。“确有贡献的管理人可以据此获得调高报酬比例的机会。另外，管理人在重整程序中负责经营债务人业务或在较长时间内需要履行重整监督职责的，人民法院也可以根据衡量因素中有关‘破产案件复杂性’的规定上调管理人报酬比例。”
[70]








上述第9条的规定虽在很大程度上平衡了以最终清偿财产额为计酬基数模式的缺陷，但必须承认，该条规定过于原则，在审判实践中仍须细化。如在考察破产案件的“复杂性”时，有以下可参考的量化指标：“一是破产程序中涉及的诉讼量，二是破产财产分布的地域广阔程度，三是破产案件涉及的财产拍卖等变价程序的数量，四是破产程序历经时间的长短，五是破产债权的数量等。”
[71]

 又如在确定管理人的“勤勉程度”时，可以考察以下方面：“（1）管理人是否及时组成一个与管理和处分债务人财产相适应的团队或工作班子；（2）管理人是否对债务人的财产管理和处分及时地作出决定；（3）管理人对债务人的财产管理和处分行为，是否符合债权人利益；（4）管理人对债务人的财产管理和处分行为，是否具有关联交易的性质。”
[72]



同时，还应当看到，“劳动力价格地区差异现象符合市场经济规律，要求整齐划一是不切实际的，所以管理人报酬比例限制范围应当重视不同地区的差异性”。
[73]

 为此，第2条第3款授权各高级人民法院可根据当地实际的经济发展水平，在第1款确定标准的一定幅度内（30%）上下调整上限比例，制定符合本地实际情况的管理人报酬比例限制范围。

在管理人发生更换的场合，人民法院应当分别确定更换前后的管理人报酬。其报酬比例总和不得超出本规定第2条规定的限制范围（第16条）。






[比较]
 　德国破产管理人报酬的支付比例（§ 2 InsVV，德国《破产管理人报酬法》）：2.5万欧元以下的破产财产，是破产财产的40%；2.5万—5万，25%；5万—25万，7%；25万—50万，3%；50万—2500万，2%；2500万—5000，1%；5000万以上，0.5%。另外，根据InsVV第3条第1款，若债务人人数在10人以下，则另外增加1000欧元，若债权人人数为11—30人，则每5个债权人，增加150欧元；若债权人人数为31人以上：则每5个债权人，增加100欧元。美国破产管理人报酬的支付比例（美国《破产法》第326条）：5000美元以内，25%；5000—5万，10%；5万—100万，5%；100万以上，3%。







2．管理人因对担保物的管理工作而取得的报酬


虽然担保权人优先受偿的担保物价值不计入财产价值总额（第2条第2款），但依据法释[2007]9号第13条的规定，“管理人对担保物的维护、变现、交付等管理工作付出合理劳动的，有权向担保权人收取适当的报酬。管理人与担保权人就上述报酬数额不能协商一致的，人民法院应当参照本规定第2条规定的方法确定，但报酬比例不得超出该条规定限制范围的10%。”这一规定可以说是《物权法》第173条有关规定在破产程序中的延续（担保物权的担保范围包括主债权及其利息、违约金、损害赔偿金、保管担保财产和实现担保物权的费用。当事人另有约定的，按照约定）。

对此条规定的理解与适用，需注意以下两点。其一，管理人通过本条规定取得的报酬并不是从债务人财产中支付，而是从担保财产的变价款中支付。在破产案件中，管理人对担保物的管理、维护等工作付出劳动应获得报酬，但由于这些工作一般并不会给普通债权人带来利益，“显然不能从债务人无担保的财产中支付，而只能从担保财产的变价款中支付上述管理人的劳动报酬”。
[74]

 其二，在我国法上，有观点认为，管理人有权向担保权人收取的报酬限于其对担保物的维护、变现、交付等管理工作付出的合理劳动。而管理人对于担保关系是否存在而进行的审查确认工作不得收取报酬。其原因在于，担保权人对于自己享有的权利是不存在任何疑问的，也不需要别人鉴别，对其债权的确认活动虽然影响到其利益，但实际是为全体无担保债权人的利益进行的，而不是为担保权人的利益而进行的，因此应当从破产财产中支付其费用。
[75]

 这一观点有合理之处，尤其对于采取登记生效主义设立且登记具有较强公信力的不动产抵押权而言。但若担保物与破产财产较难准确区分，则仍有必要考虑由担保物权人承担确认费。比较而言，在德国法上，在由破产管理人确认和变现动产担保物时（主要是让与担保之下的担保物），其确认费应由担保物权人支付（相当于有关动产担保物价值的5%，见本书下文详述）。例如，在我国法上的动产抵押与浮动抵押等制度下，有关担保物为债务人所占有，且与债务人的其他财产密切相连，破产管理人将其与债务人其他财产分割开仍需付出一定的劳动，因此可考虑对这部分劳动给予相应的报酬。


3．禁止重复计酬


鉴于我国法上可以担任破产管理人的律师事务所与会计师事务所都有较强的专业限制，且法律事务与审计业务有明确的执业准入规则，法释[2007]9号第14条规定：律师事务所、会计师事务所通过聘请本专业的其他社会中介机构或者人员协助履行管理人职责的，所需费用从其报酬中支付；破产清算事务所通过聘请其他社会中介机构或者人员协助履行管理人职责的，所需费用从其报酬中支付。






[比较]
 　在德国法上（§ 5 InsVV），如果破产管理人同时是律师，则对于其所提供的非律师破产管理人无法提供的法律服务，可以根据律师费法从破产财产中支付相应的报酬和费用。前款同样适用于会计师破产管理人。可见，在德国法上，破产管理人的基础形象是非专业人士，任何需要聘请专业人士完成的工作，都需要额外支付报酬。而在我国法上，破产管理人的基础形象是专业人士，管理人应使用其本专业技能完成相应工作，对这部分专业工作，不应再要求额外的报酬。






在实务中，破产清算事务所担任破产管理人时，法释[2007]9号第14条的规定可以说既推定其具有法律的专业技能，又推定其具有会计的专业技能，因此，从事这些方面的工作，均不得再请求额外支付报酬。实践中，这样的推定对破产清算事务所颇为不利。






[提示]
 　“破产清算事务所的专职从业人员虽然有些具有注册会计师资格，但由于执业上的限制，审计报告需以会计师事务所的名义出具。因此破产清算事务所只能聘请会计师事务所完成此工作。破产清算事务所内具有相关法律专业能力的人员，虽然没有律师执业执照，但也能从事破产清算中相当的法律事务。但涉及需要执业律师才能开展的事务，如到工商、土地、房产等政府部门查阅档案等，以及专业性特别强的法律事务，聘请律师费用也应从破产费用中另行支付。破产清算事务聘请评估机构、拍卖机构和保安公司的费用是从破产费用中另行支付而不从其报酬中支付。”
[76]








（三）管理人报酬的确定及支付程序

对于管理人报酬的确定及支付程序，按照我国司法解释制定者的说明，鉴于“管理人的报酬与其工作业绩有关，而破产案件一般历时较长，管理人既不可能在案件初期得到所有报酬，也不可能在较长的工作时间里对报酬问题不管不问，故多数国家或地区都采取事先确定方案、事中观察调整、事后实际支付的做法，类似于财政支出中预算、决算程序。”
[77]



根据法释[2007]9号的规定，破产管理人报酬的确定，可分为三个阶段：（1）人民法院受理企业破产申请后，应对债务人可供清偿的财产价值和管理人的工作量作出预测，初步确定管理人报酬方案，包括管理人报酬比例和收取时间（第4条）。（2）法院自确定管理人报酬方案之日起3日内，书面通知管理人。召开第一次债权人会议时，管理人将报酬方案提交债权人会议审查，并与债权人会议协商调整管理人方案的内容（第6、7条）。（3）人民法院根据债权人会议对管理人报酬方案的审查与协商结果及破产案件和管理人履行职责的实际情况进行调整、确定（第7、8条）。

最终确定的管理人报酬及收取情况，应列入破产财产分配方案。在和解、重整程序中，管理人报酬方案内容应列入和解协议草案或重整计划草案（法释[2007]9号第10条）。管理人收取报酬，应当向人民法院提出书面申请。人民法院应当自收到申请书之日起10日内，确定支付管理人的报酬数额（法释[2007]9号第11条）。人民法院可以根据破产案件的实际情况，确定由管理人分期或者最后一次性收取报酬（法释[2007]9号第3条）。

（四）“无产可破”案件的处理






[案例]
 　“2009年，法院以A公司之破产财产（总额127.99元人民币）不足清偿破产费用（在未计管理人报酬的情况下已达2397.4元，分别是破产案件受理费25元、公告费1619.4元、办公费500元、邮电通信费253元）为由，终结了A公司的破产清算程序。A公司的企业主管部门同意承担不足清偿的破产费用部分，但就管理人报酬的支付与管理人发生了争议。A公司的企业主管部门认为在未发生债务人向债权人清偿债务的情况下，管理人不应当收取管理人报酬。管理人则认为，其为该案破产管理工作了8个月之久，投入了一定的人力、财力、物力成本，仅审计费、律师费两项就支出了27200元，还支付了员工工资若干，不收取管理人报酬实在有失公允，并向法院及A公司的企业主管部门开列了工作成本清单（管理人主张其工作成本为15万元）。后经法院协调，A公司的企业主管部门向管理人支付了工作成本8万元。”
[78]








“无产可破”是学界的一种形象说法，指破产财产不足以支付管理人报酬的情形。我国《企业破产法》第43条第4款规定：债务人财产不足以清偿破产费用的，管理人应当提请人民法院终结破产程序。

但是，在“无产可破”情形下，各国法律的态度并不是简单地终结破产程序，而是使破产程序继续进行，这是因为“破产程序的一个重要功能是检验债务人是否存在欺诈，并通过撤销等手段追索债务人隐匿转移的财产。如果将表面上‘无产可破’的债务人一律拒之于破产程序之外，可能纵容债务人的逃债行为。因为债务人将财产转移得越干净，支付管理人报酬的可能性越低，而通过破产程序发现并追回债务人逃债财产的可能性也越低。这样将形成债务人逃债越彻底，债务人越安全的法律漏洞。”
[79]



因此，法释[2007]9号第12条规定了一种使破产程序继续进行的方式：“债权人、管理人、债务人的出资人或者其他利害关系人愿意垫付上述报酬和费用的，破产程序可以继续进行。上述垫付款项作为破产费用从债务人财产中向垫付人随时清偿。”

经常被提及的解决方法还有：第一，交叉补贴，即在有产可破案件中多收取一些费用，从而建立一个基金，用该基金来弥补无产可破案件的支付；第二，政府财政拨款补贴；第三，设置特殊的税收取得资金；第四，用法院收取的破产案件受理费补贴。

可见，解决无产可破案件的管理人报酬问题，关键是要解决支付该报酬的资金从何而来的问题。从实践中来看，较多法院尝试了交叉补贴的方法。如深圳市中院就曾专门出台了管理人援助资金制度，援助资金主要是从管理人所获报酬中提取一定比例的款项，用于补贴管理人办理债务人无财产可支付破产费用且无利害关系人垫付费用的案件所必需的破产费用。
[80]

 又如无锡中院出台、适用全市两级法院、作为破产管理人联合签署的协作协议的《关于管理人报酬基金的管理办法》所建立的管理人报酬基金，取之于管理人报酬，用之于管理人报酬不足时的补偿。
[81]

 实践中，有的地方建立管理人报酬基金的资金来源于政府、法院、入册机构，如“滨州中院在滨城区法院试点建立破产管理人报酬基金。该基金主要采用本院出一块、政府拿一块、入册中介机构自愿注入一块的方式作为基金来源。”
[82]








“在我国，税收种类需通过专门的立法设立，而我国目前并没有此类税种，立法过程遥遥无期，因此通过设立专门的税收种类并征收税款组成援助资金的办法并不可行；案件受理费系法院审理案件所收取的费用，从案件受理费中支付款项组成援助资金没有任何依据，不具有可操作性；利害关系人垫付部分破产费用仅可用于债务人自行申请破产的情形，债权人申请破产的则无法适用，且利害关系人垫付款项的能力毕竟有限，无法达到设立援助资金制度的目的；通过从管理人办理破产案件所获报酬中提取一定比例款项组成援助资金是一种比较可行的方式，但由于提取的比例不高，且大部分破产案件属于破产财产不多或无财产可支付破产费用的情形，从中提取的援助资金数量有限，无法满足办案的实际需要。因此，申请政府财政拨款用以补充援助资金是有效解决无产可破案件破产费用不足问题的最好办法。”
 
[83]







以上思路均是从扩大资金来源以保证破产管理人报酬的顺利支付这一角度出发的。从比较法上看，解决无产可破案件的另一种思路是由特定的主体管理无产可破案件，如有的国家设立公共破产管理机构，由具有资质的专业人员来担任机构的任职人员，给予其固定报酬。我国滨州市中级人民院就曾采取了“肥瘦搭配”的办法，同一个中介机构既要办理报酬相对较多的案件，也要接手报酬相对较少、甚至是没有报酬的案件。
[84]

 需注意的是，这种方式在一定程度上突破了破产管理人指定规则中的随机指定原则（法释[2007]8号第20条）。
[85]



六、对管理人的监督

破产程序是司法程序，法院在其中起到重要作用，因此法院对破产管理人的监督是最重要的也是最强有力的。另外，破产管理人的行为直接关系到债权人利益能否实现，因此赋予债权人会议、债权人委员会乃至单个债权人以监督权，同样也是必要的。下面，根据监督主体的不同，分别详述我国现行法上对破产管理人的监督机制。

（一）法院的监督

法院对破产管理人的监督表现在以下方面。

其一，法院通过接受管理人执行职务行为的报告进行监督。根据《企业破产法》第23条第1款的规定，管理人……向人民法院报告工作。但该条规定过于抽象，导致实践中有的管理人事无巨细地一概征求法院意见，使法院不堪重负，有的则相反。必须指出的是，该条规定的本意并不是要法院对管理人的职权行为发号施令，而是为了使法院在充分了解破产程序进展的基础上行使包括监督管理人在内的各项法定职权。因此，有必要纠正破产管理人企图通过向法院报告工作来逃避责任的心态。“为使这种报告制度规范化，司法解释可以要求管理人定期（如每月）向法院报告履职情况，法院也可以临时要求管理人提交报告。”
[86]



其二，法院针对破产管理人实施的对债权人利益有重大影响的行为行使许可权。这些行为包括：管理人聘用必要的工作人员（第28条第1款）；在第一次债权人会议召开之前，管理人决定继续或者停止债务人的营业（第26条）；管理人有以下行为之一的：（1）涉及土地、房屋等不动产权益的转让，（2）探矿权、采矿权、知识产权等财产权的转让，（3）全部库存或者营业的转让，（4）借款，（5）设定财产担保，（6）债权和有价证券的转让，（7）履行债务人和对方当事人均未履行完毕的合同，（8）放弃权利，（9）担保物的取回，（10）对债权人利益有重大影响的其他财产处分行为（第69条）。

其三，法院听取其他主体对管理人的监督意见并居中裁判来监督管理人。如法院有权对债权人大会更换管理人的请求作出裁决（第22条）；有权对债权人会议针对管理人报酬提出的异议作出裁决（第28条第2款）。

其四，如前文所述，破产管理人履行职务时，因故意或者重大过失导致债权人利益受到损害的，人民法院可以依职权径行决定更换管理人（法释[2007]8号第33条第1款第4项、第34条第1款第3项）。

（二）债权人会议的监督

首先，法律规定了债权人会议对破产管理人的常规性监督：管理人应当列席债权人会议，向债权人会议报告职务执行情况，并回答询问（《企业破产法》第23条第2款）。其次，在某些具体事项上，管理人须通过债权人会议的核查或许可。如，破产管理人编制的债权表，应当提交第一次债权人会议核查（第58条）；管理人制定的债务人财产管理方案、破产财产变价方案、破产财产分配方案，均需由债权人会议表决通过后，方可执行（第61条）。再次，债权人会议认为管理人不能依法、公正执行职务或者有其他不能胜任职务情形的，可以申请人民法院予以更换（第22条）。

（三）债权人委员会的监督

债权人委员会的职权包括监督债务人财产的管理和处分、监督破产财产分配（第68条第1款）。具体来说，债权人委员会对破产管理人的监督途径主要有两种：一是债权人委员会执行职务时，有权要求管理人、债务人的有关人员对其职权范围内的事务作出说明或者提供有关文件（第68条第2款）；二是破产管理人实施对债权人利益有重大影响的财产处分行为时，应当及时报告债权人委员会（第69条）。
[87]



根据《企业破产法》第68条第3款的规定，管理人违反本法规定拒绝接受监督的，债权人委员会有权就监督事项请求人民法院作出决定；人民法院应当在五日内作出决定。

（四）债权人的监督

我国《企业破产法》并未明确提出单个债权人对破产管理人的监督权，但是某几个条文间接认可了单个债权人对管理人的监督权。如《企业破产法》第58条规定：债权人对债权表记载的债权有异议的，可以向受理破产申请的人民法院提起诉讼；根据第130条的规定，管理人未依照法律规定勤勉尽责，忠实执行职务，给债权人造成损失的，依法承担赔偿责任。

诚如论者所指出的，“及时、充分了解管理人的履职状况及破产程序的进展情况是行使监督权的前提，其本身也可被视为债权人行使监督权的一种方式。”
[88]

 而我国《企业破产法》关于破产管理人的信息披露制度还极为粗陋：《企业破产法》仅在第14条规定了法院应当自裁定受理破产申请之日起25日内，通知债权人并公告管理人的名称或者姓名及其处理事务的地址；另外，第57条第2款规定“债权表和债权申报材料由管理人保存，供利害关系人查阅”；除这二者之外，债权人基本只能通过债权人会议和债权人委员会获知相关信息。信息的不对称必将影响债权人对管理人的监督能力。

上述多元主体的监督体系可能存在如下弱点：法院肩负着繁重的审判任务，难以对破产管理中大量的法律和非法律事务有效监督；债权人会议是会议体机构，无法对破产清算实施日常监督，且召开债权人会议耗时、费资，频繁召开既不经济又不利于破产程序的顺利进行；债权人委员会的委员们都有各自的日常工作，也不大可能对管理人实施日常性的监督。
[89]

 为进一步完善监督体制，目前学界的主要思路有二：一是设立专门的破产管理机构
[90]

 ；二是成立管理人行业协会
[91]

 ，“因为管理人协会熟悉管理人行业的整体发展情况和具体的技术操作，在工作检查和纪律监控等方面更有效率，监控措施具有针对性和预防性，相比其他监督主体而言监督成本也较低”
[92]

 。
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第十章　破产程序中的担保物权

一、概述

“信贷”是自古有之的事物。随着时间的发展，这个词中所包含的“信”的因素变得愈加淡薄。长久以来的借款实践中，放款的基础早已不再是信用本身，而是各种各样的担保。担保物权的实现，多源于债务人未能如期清偿债权。鉴于担保物权的实现常会造成担保物价值之外的其他损失，如必要设备或厂房被拍卖会增加额外的停产与重置成本，因此，若仍具有清偿能力，债务人通常不会选择让债权人实现其担保权的请求。在上述背景下，担保物权实现之时多是债务人陷入破产、无力腾挪之时。

在绝大多数国家，随着担保制度的完善和担保物范围的扩张，企业破产时，其绝大多数资产上通常都会附有各种各样的担保物权。在这一背景下，破产程序中最重要的工作之一，就是清理和实现担保物权。该工作同时涉及物权法和破产法两个部门，技术性强、复杂度高，我国理论上已有一些研究。
[1]



担保物权与破产是相互竞争的两项制度：虽然二者都是为了帮助债权人实现债权，但债权人要求债务人提供担保物的初衷通常是担心债务人陷入破产而到期不能完全清偿债务（《物权法》第170条）；而破产制度的基本目的是为了让各债权人平等受偿。
[2]



大陆法国家破产法中的担保物权人所享有的权利，有一个专有的名称——“别除权”（德文：Absonderungsrecht）。
[3]

 和破产法上的其他制度一样，别除权的基础制度——担保物权是一项历史久远的法律制度。长期以来，人们对其只是当然接受，鲜有人讨论过这一制度背后的经济意义。直到1960年前后，随着“法和经济学”的扩张和“公司金融”（corporate finance）理论的发展，人们才重新反思这项制度——担保物权制度有哪些收益？其成本有多大？为什么担保债就应当优先于普通债？这一规则反映了怎样的经济规律？这一制度能够产生何种事先或事后的激励？如果法律改变这一广为人接受的制度，后果会如何？

二、担保物权与资本结构理论

理论上所有关于担保物权的成本收益分析都从“资本结构理论”（也就是通常所说的“MM定理”）开始。该定理认为，企业本身可以被看作是市场上的产品，企业价值是其预期利润和未来营业风险的反映。在市场完备、不存在公司税和个人税、不考虑（股权和债权）破产分配顺序的差别、交易成本为零等条件下，企业价值与其资本结构无关。
[4]

 因此不管企业的资本结构如何安排——采取债权融资、股权融资，或采取混合的资本结构，只要企业的预期收益（return）和未来所面临的风险（risk）相同，企业的价值就应当相同。按照该理论，在交易成本为零的市场上，债权融资的成本与股权融资的成本是相同的：投资人可以随时将资本从一个市场抽出，投入到另外一个市场套利。
[5]



当然，由于“MM定理”是在严格的假设条件下推导出来的，其结论与现实并不完全一致。现实中资本市场的不完备尤其是交易成本的存在恰恰使企业价值与资本结构密切相关，因而在后续的研究中，包括Modigliani和Miller本人在内的众多学者逐步放宽或变换假设条件，以期得到更符合实际的结论
[6]

 。早期的资本结构理论主要围绕着负债的“税盾”作用展开，后来人们又将信息不对称、委托—代理理论、财务契约理论引入进来，发展出了另一个资本结构理论的分支。
[7]

 对担保物权经济效率的分析，也是这些推导中的一项努力。

现实的借贷关系中，债权人和债务人之间存在着信息不对称。这种状态导致债权人在放款前无法准确评判债务人的经济状况，在放款后不能充分监督债务人使用有关资本的情况。如果没有其他替代，债权人的通常选择是索取较高的利息，以便能够在遇到资信不好的债务人时有所补偿。这一选择的最终结果是可能发生逆向选择——那些资信良好的债务人因无法接受过高的利息而不再寻求从债权人处借款，最终市场上只剩下资信不好的债务人，债权人又不得不再次提高利息。如此恶性循环，债权人只能选择“惜贷”（credit rationing），最终导致整个信贷市场无法有效运行。在借贷关系中，担保权，包括本章所研究的担保物权是一个减少当事人之间信息不对称状况的工具。以下详细分析担保物权的作用机制。

三、对担保物权的成本收益分析

用“成本—收益”的思路分析，担保权对债权人而言至少有四项收益：

（1）降低贷款前调查借款人资信状况的成本；

（2）降低贷款后监督债务人如约或合理利用贷款和维持资信的成本；

（3）节省权利实现的成本；

（4）降低贷款本身的风险，确保款项能被如数如期归还。

对债务人而言的收益包括：

（1）降低借款利息（有待证实）；

（2）获取必要借款。

另外，担保的存在，可以提高资本的流动性和使用效率，进而增进经济整体的活力。

从成本上看，担保物权的存在会产生：

（1）交易成本；

（2）因债权人的选择受限制而发生的机会成本；

（3）因资助债务人选择无效率的投资项目而发生的外部化成本；

（4）因担保债权人对公司的控制与干涉而发生的成本。

以下详述之。

（一）担保物权给债权人带来的收益


1．确保债务如约履行


什么是“保险”的借贷？在传统银行业的教诲中，不需要担保的借贷是最“保险”的借贷。
[8]

 不过，现实世界中几乎没有完全“保险”的借贷：一方面，债权人无法准确了解债务人的还款基础和还款意愿；另一方面，即使是债务人自己，通常也都无法精确把握投资项目的风险及回报。
[9]

 因此每个债权人在对外放贷时都不得不考虑债务人不履行还款义务的可能。基于此，在放款时要求必要的担保是非常必要的。从这个意义上说，索取担保在本质上反映了债权人对债务人履行能力及履行意愿的不信任。
[10]



在出借人不是债务人唯一的债权人时，担保物权确保借款如数归还的功能更为明显：在出借人是债务人的唯一债权人时，要求担保物权的意义不大，因为债务人最终以其全部财产对（唯一的）债权人负责，此时担保物权的作用最多不过是简化强制执行而已。
[11]

 但在现行法制度下，债权人没有办法保证其是债务人唯一的债权人：一方面，无法限制债务人从事新交易和获取新贷款；另一方面，在债权平等制度下，无论发生在先的债权还是发生在后的债权，都就债务人财产平等受偿。
[12]

 可以看出，在此，担保物权的最主要功能实际上是确保权利人在债务人有多个债权人的情况下优先受偿，包括避免在债务人因资不抵债等原因陷入破产时只得到比例清偿。

确保债权得以实现的功能在以土地等不动产为担保的“以资产为基础的融资”（asset-based financing）上体现得尤其明显。土地的价值相对稳定，不会随时间的经过而有过大的波动，也不像某些动产担保物那样会随行业的荣衰而有显著变化（如在存货抵押中，作为担保物的产品会因市场上出现更新更好的替代品而贬值）。
[13]



另外，某些财产的市场价值不高也并不意味其完全不适合作担保物。担保物的价值可以表现在两个方面，一方面是交换价值即担保物本身的价值（collateral value），如上述不动产做担保物的价值，另一方面是“质”的价值或“要挟”的价值（hostage value），亦即担保物对具体债务人的专用性价值。如债务人为获得借款提供了一个机器作为担保，此时机器的市场价值虽然是13000元，但因债务人想获得一件新机器将需要相当的时间（如该机器需要专门订做），会导致其经营中断，因此该机器对债务人个人的主观价值可能会达到或超过30000元，此时可以认为担保物的价值对债权人而言也是30000元，因为通过威胁将动产担保物变现，债权人也能让债务人不从事过分的投机行为。
[14]




2．限制债务人进一步负债


让股东对企业保有足够的利益，是制止其从事具有外部性投机行为的重要手段。
[15]



债务人的总财产是有限的，向某个债权人提供担保，必然意味着其可为他人提供担保的基础财产减少了。因此要求设立担保物权可以达到让债务人减少负债的效果，从而强迫其对公司财产保有更大的利益。
[16]

 经验研究表明，这项功能对由少数大股东控制的中小企业尤为适用。
[17]

 实践中，有时债权人也可以通过和债务人签订限制性协议（covenants
 ）以限制债务人的行为，包括禁止其进一步负债。但这只是一项对第三人没有约束力的合同安排，而且协议的执行也要求债权人能充分监督债务人，而这在债务人是中小企业时很难实现，或者即使能够实现成本也过高。另外值得说明的是，担保权限制债务人进一步负债的功能也可以被程序性规则所加强，如在德国破产程序中担保债权人要向债务人的破产管理人支付占担保物变现所得9%的确认费和变现费，并要负担13%—18%的增值税，从而强迫债权人要求超额担保，降低债务人可用于担保的财产总量，最终达到强迫债务人对企业保有充分“权益”的效果。






[引申]
 　限制性条款是贷款人要求借款人所作的保证。内容包括：



（1）保证借款人的合法存在，防止借款人因合并或其他原因而发生借款人不复存在的情况（或者在合并时须征得贷款人的同意，并在事先明确合并后责任承担的主体）；



（2）保证贷款人对借款人的债权享有与其他债权平等的受偿地位而非被置于次要地位；



（3）保证债务人财产的定期维修保养，保证债务人不随意销售、分配或处置其财产，不擅自举债、投资、合并或改变经营方向；



（4）保证按期向贷款人提供财务报表、工程进度报告等相关报告，以便贷款人随时掌握借款人和借款项目的情况。实践中，限制性协议中关于主要内容的分条款有三项：消极担保条款（negative plegde）、比例平等条款（pari passu clause）和财务约定事项条款（financial covenants）；关于一般内容的分条款有：专款专用条款、资产保护条款、业务变更条款与合并条款等以及对于违反约定事项的救济方法等。
[18]









3．降低借款合同的委托代理成本


按照“委托—代理”理论，在借款合同关系下，出借人是委托人，借款人是代理人，委托人将资金使用权交给代理人，以期达到让资本增值的效果（获得利息回报）。在该理论下，委托人想保护自己的利益，需要事先（放款前）通过检查（screening）“筛选”掉资信差的代理人（债务人）和事后（放款后）通过监督（monitoring）及时发现代理人的不当行为并加以限制，必要时将其“解职”。具体到借款合同关系中，若出借人不能确信借款人会履行义务，他将选择不与借款人进行交易（不向借款人提供借款），或即使向借款人提供借款也会要求高额利息以消解借款风险。
[19]



企业融资市场上的借款人通常是有限公司或股份公司。如前所述，按照公司法的经典理论，相比个人或合伙人而言，公司所有者倾向于做出那些能够为自己带来最大利益，同时将经营的不利后果由债权人承担的决定。因为若公司因投机失败而破产，不是所有者本人，而是仅对本金和利息享有权益的债权人最终承担公司的亏损。
[20]



借款合同中公司债务人可能的不当行为主要表现在两个方面，一是财产转移，二是事后提高经营风险。
[21]

 前者指企业所有者将公司的财产用于个人目的或直接转移给自己而不是为公司的整体利益服务；后者指债务人在借款合同签定后将所获得的融资投入到高风险的经营中去。这些可能性的存在是出借人作为“委托—代理”关系中的委托人必须采取措施限制代理人（债务人）的主要原因。

放款后，在约束借款人（代理人）方面，贷款人（委托人）可以选择对借款人进行最大范围的监督，这样可以尽可能阻止借款人不当行为，或者，在借款人陷入破产时，至少可比其他债权人更快地作出反应。但这种全面监督需要很高的成本。一个替代的做法是事先要求债务人为其借款提供担保。有了担保物的保障，只要债务人的违规或投机行为不造成担保物的物理损害，债权人的权利就可以实现。当然债权人也不能过度依赖担保权而不对债务人进行任何监督，但至少担保物权的存在可以缩小债权人监督的范围，这种全面和个别监督之间的成本差额就是担保权所带来的收益。
[22]




4．节约执行的成本


若某个债务人有能力履行义务，那么看起来似乎债权人不必要求任何担保物权，其实不然。如果说担保物权在破产的背景下是为了让此债权人优先于彼债权人受偿，在破产之外，担保物权的主要作用则是降低过分高昂的一般民事诉讼成本，如抵押权人可以根据抵押合同中的强制执行条款（Unterwerfungsklauseln）而不必通过普通诉讼程序直接实现其抵押权。类似地，在债权让与担保的情况下，权利人也可以直接行使其担保权要求有关债务人对自己履行而不必再对有关债权进行强制执行。总体而言，担保物权不仅在破产程序之内对债权人有帮助，在破产程序之外也有同样的效果。






[引申]
 　我国《物权法》第195条第2款规定抵押权人可以请求人民法院拍卖、变卖抵押财产，其本意是允许当事人不通过普通民事诉讼程序来实现担保物权，但该规定出台后一直未得到程序法的配合，以至于抵押权人仍不得不依靠提起抵押合同诉讼来实现抵押权，诉讼成本很高。2012年，我国《民事诉讼法》第15章第7节规定了担保物权的实现程序，明确了担保物权的实现可以通过简易快捷的非讼程序进行。
[23]

 具体而言，《民事诉讼法》第15章第7节可以说是建立了一个许可拍卖抵押物的先行程序，若担保人无异议或异议无正当理由，法院即可在该程序中裁定拍卖、变卖担保财产，当事人依据该裁定可以向人民法院申请执行。
[24]








（二）担保物权对债务人的收益


1．降低借款利息


基于以上担保物权给债权人带来的诸多收益，一个很自然的结论是：担保债通常会比无担保债更“便宜”，即债权人会为债务人在利息上提供折扣，从而设置担保权对债务人也是有利的。
[25]

 另外，考虑到有些债权人比其他债权人拥有更好的监督才能，一个区分担保债权人和非担保债权人的金融体系可以有效地分配监督职责，让有经验和才能的债权人不要求过多的担保，让欠缺这些能力的债权人要求更多的担保，从而降低整个金融体系中的借款利息。
[26]



这些都是有待证明的观点。担保物权的设置增加了非担保债权人借款不能得到清偿的风险，会促使他们转而要求更高的利息，从而抵消债务人在担保债上的利息节约。
[27]

 基于理论上的这项可能性，在现实世界中，在缺乏足够经验分析的证据时，很难断言担保债比非担保债在利息上有优势。而且，有的实证研究还发现，未要求担保的债权人常常同时是那些没有监督能力的人。
[28]

 另外，熟悉信贷实践的人都了解，很多情况下即使债务人愿意支付高额利息也未必能够获得借款。正如古语所言：“信不由中（衷），质无益也”（左传•隐公三年）。实际上，从经验研究上看，某些担保债的利息甚至比非担保债的利息还高，原因是被要求提供担保的债务人通常是资信状况较差的。
[29]

 这一现象反映了担保权对获取必要借款的重要性：对于那些资信状况较差的债务人，担保常常是取得借款的唯一手段。


2．获取必要的借款


债务人能否获得银行的信任，是一个受多种因素共同影响的事项，但通常说来，企业的规模和其资信状况通常是正相关的：中小企业的债务通常都有担保，而大企业的债务则常没有担保。基于此项区别，以下的分析也分别从中小企业和大企业两个方面讨论。

和大企业不同，中小企业除了靠个人、亲属的筹资和银行信贷之外，在融资上没有太多其他渠道，例如它们不能从资本市场上获得融资，因为其治理结构很难取信于资本市场上的投资者。另外，即使能够获得融资，固定成本也相对较高。
[30]

 尽管中小企业的资金来源因各国的实际情形有所差别，例如德国的大部分中小企业极度依赖银行的贷款
[31]

 ，我国私营的中小企业则主要依靠民间借贷获取融资
[32]

 ，但在多数国家，若企业想从金融机构处获取借款，通常必须要提供担保。
[33]



实践中，银行等金融机构在要求担保物权等内部担保以外，还会要求经营者或第三人提供外部担保。中小企业必须依靠外部担保而获得借款的原因有以下几个。

第一，中小企业的资产总量较小，无力对抗因经济萧条、行业波动等引起的经营困境。
[34]



第二，中小企业所有者个人的财产和企业的财产通常是混同的，借款人很难以较低的成本对中小企业进行监督。
[35]



第三，中小企业的经营者通常是企业的所有者，他们会完全为企业所有者的利益着想而不惜采取损害债权人的策略（相比而言，大企业的经理人会考虑自己的名誉和经理人市场的约束）。

第四，中小企业在破产时，其内部担保物如企业的机器设备、企业的存货等的价值往往微不足道：一方面，中小企业的财富积累有限；另一方面，中小企业的破产常源于行业的衰落，这使得作为动产担保的生产资料和产成品的价格大大降低。

第五，中小企业的所有者常可以通过消费者破产程序减少个人责任的承担，因此即使有撕破公司面纱等制度存在，企业所有者仍可以通过个人破产免除其连带责任，从这个意义上说，个人破产的制度也会影响银行放款的决策。
[36]



大企业比小企业有更好的资信状况，相当一部分大企业并不需要提供担保来获取借款。实证研究的结果还表明，即使在市场不充分（如出借人不能或不愿进行相应调查以获取借款人的充分信息）的情形下，很多企业依旧选择支付较高的利息而不是提供担保，尽管此时企业可以通过提供担保而降低贷款利息。
[37]

 这是否意味着担保对于大企业而言就丧失意义了呢？答案是否定的。合理的解释可以从以下两方面着手：其一，对外提供担保会造成大企业名声上的损失。其二，大企业希望将担保物“节省”下来以便在未来企业陷入危机时动用担保物，因为在企业陷入危机时，提供担保将是企业获取借款的唯一手段。困境中的融资，对于时刻处于风险中的任何企业来说，具有同正常情形下的融资同等甚或更为重要的作用。因而，担保物权对于大企业来说，仍不失为必要的借款手段。

（三）社会整体的收益

担保物权的存在有助于社会整体福利的提高：获取信贷后，企业可以启动、扩张或继续其经营，增加在研发上进行的投资，从而促进公司的创新和竞争力的增强。
[38]

 没有资金的支持，企业很难迅速扩大规模，社会经济增长的速度也将大打折扣。
[39]

 尤其在发展中国家，经济起步的阶段往往极端缺乏资金，担保物权制度有助于消除内部和外部资金进入市场的“畏缩”心理，因而是促成经济增长的重要辅助。
[40]

 从这个意义上说，担保物权具有“正”的“外部性”。

完善的产权制度与法律对财产价值的承认与保护是社会财富创造和积累的前提。担保制度的存在，包括对担保权的保护及最大限度地扩大担保物的范围，将有效促进资金融通和利用，具有重大的社会效益。






[引申]
 　在埃及，穷人积累的财富是这个国家有记载的全部直接外资的45倍；在海地这个拉丁美洲最贫穷的国家，穷人拥有的全部资产是这个国家1804年从法国统治下独立后获得的所有外国投资的150倍……



然而，这些穷人掌握财产的方式有相当大的缺陷，他们的房屋建筑在所有权记录不完善的土地上；他们的公司既没有法人地位也没有明确的责任；企业处于金融家和投资者的视野之外；他们的财产权利没有得到可靠的登记和确认，无法顺利转换成资本；他们的交易只能在彼此了解和信任的范围狭隘的熟人圈子中进行而不能延伸到更开阔的市场上；他们的资产既不能作为抵押物而获得投资，也不能投资为股票。



与之形成鲜明对比的是，在西方国家每一块土地、每一座建筑、每一台设备、每一件库存，都在所有权文件中得到过表述。他们的资产与其他领域的经济活动紧密相连。所有权文件成为这一庞大、潜在的生产过程的可见标志。得益于这种表述，财产可以作为抵押贷款物使用，在美国开办新型企业的一个最重要的资金来源，就是企业家房产的抵押贷款，这些财产能够作为资产所有人的信誉证明，它们是用来偿还债务、缴纳税款的保障，是建立可靠而普遍的公共管理设施的基础，也是发行有价证券（譬如背书抵押债券）的基础。这些有价证券还可以在二级市场上销售和再贴现——通过这一系列过程，西方国家最终能够为资产注入活力，并使它们成为通用的资本。
[41]








（四）担保物权的成本


1．交易成本


担保物权的设定和实现至少会产生四个方面的交易成本：获取信息的成本、缔约的成本、登记的成本和实现的成本。信息成本指缔约当事人必须事先进行一定的调查，如债务人需要比较和鉴别市场上融资的可能性，债权人要付出相应的成本对有关的担保物进行审查，以确保其具有债务人所陈述的价值以及确保担保物上没有其他的在先权利。
[42]

 缔约成本指当事人双方签定合同的成本，这对于那些广泛使用格式合同的银行和保险公司而言并不是一个过重的负担。登记成本在发达国家（如美国和德国）并不很高，在中国也会随登记体系的完善而逐渐降低（如《物权法》第22条）。实现的成本是一个讨论很多的事项，指为实现担保物权而付出的时间和金钱成本。实践中各国担保物权的实现成本都相当高。如我国有研究表明，担保物变现的成本占担保物价值的20%—30%左右
[43]

 ，德国和美国也基本在这一水平上。
[44]

 如何尽量降低该成本，是未来担保物权制度解释与改革的一项重要任务。


2．因灵活性受到限制而发生的机会成本


在债务人的财产上设置了担保以后，债务人自由支配其担保物的能力就受到了限制，例如债务人不能再随意处分担保物（债权人也会尽量限制债务人的这种处分），这在一定程度上也会影响担保物的使用效率，进而导致某些投资机会的丧失。例如，在不动产价格大幅上涨时，如果有关财产上未设置担保，债务人便多了一个将不动产变现获利的机会。
[45]




3．损害无调节能力的非担保债权人与资助债务人选择无效率的投资项目


因为设立担保物权本身是有成本的，而且对于很多出借人来说，常常没有必要或无法要求借款人对每一项借款都提供担保，所以实践中在担保债之外还存在着无担保债。接下来的问题是，如果把担保债和非担保债同时都考虑进去，是否会影响对担保物权效率的判断？

在破产程序中，担保债权人的优先受偿权常常意味着无担保债权人利益的损失：实践中破产债务人的财产上常附着有各种各样的担保物权，在破产清算程序中，债务人的财产变现后，通常无担保债权人最多只得到象征性的清偿。

当然，这并不当然意味着对无担保债权人不公平。因为如果能在提供借款时准确预见债务人破产的可能性及破产清偿比例，他可以要求债务人提供相应的“保险”（通常是以利息的形式）。

如果一部分没有担保的债权人没有或不能准确地预见到其借款得不到清偿的危险，并因此而未要求债务人为其借款提供“保险”（利息补偿），或因为债权人在谈判中处于弱势地位，无法通过协商要求债务人提供相应的补偿，那么问题的性质就会发生变化。实践中这样的债权人很多，如侵权受害人、小供应商、雇员、产品责任受害人和享有保修权的消费者等，他们一方面缺乏准确了解债务人的资信状况的能力，另外一方面也无法通过提高利息或其他类似的方式应对债务人获取借款后的道德风险（在获得借款后提高投资的风险或再从第三人处获得新的借款）。
[46]

 实践中还有的债权人甚至无法有效拒绝债务人提供借款的要求（如至亲遭遇病痛、意外等不幸，急需救助等）。
[47]

 而这就可能造成债务人投资或破产危险的外化。
[48]

 以下试举例说明。

假设一个公司有100万元的净资产，同时有100万元的侵权责任。在这个时间点上，其资产负债为零，因而很难获得无担保的借款。但假如债务人能够提供价值100万元的担保物，则债权人通常将愿意提供借款（不考虑超额担保的问题）。如果事后债务人陷入破产，在不考虑破产程序本身的限制时，担保债权人可以通过行使其别除权而获得完全的清偿，原来的侵权受害人作为一个没有调整能力的债权人将得不到任何清偿。在这个例子中，债务人和担保债权人都可以受益于他们之间的担保权债务关系——担保债权人获得了利息的收入，债务人获得了相应的借款。当然，即使在这个例子里，如果债务人能有效率地进行投资，也未必会造成无担保债权人的损害。但如本书前文所述，对公司等企业法人而言，由于存在有限责任制度的保护，其所有者（尤其在公司陷入破产边缘时）通常有充分的动力进行无效率的投资，因为投资失败的直接后果将由第三人（公司的无担保债权人等）而不是债务人自己承担。这正符合合同外部性的原理：当合同的双方当事人能够通过约定直接或间接地损害第三方的利益时，他们将有充分的动力去订立并执行这样的合同。
[49]



更具体地说，在债务人通过提供担保物获得借款后，通常会有动力选择那些期待价值相对较低而投资风险和投资回报相对较高的项目，假设在前述的例子中，债务人面临在两个项目之间的选择，如果他把他的全部财产都用来投资（200万元），他在第一个项目上有30%的可能获得500万元的回报，有70%的可能只获得100万元的回报（此时项目的期待价值是220万元
[50]

 ）。第二个项目有70%的可能性获得300万元的回报，30%的可能性获得200万元的回报（此项目的期待价值是270万元
[51]

 ）。因为债务人一共有200万元的债务，在清偿了该债务之后，第一项目给他的回报将是90万元
[52]

 ，而第二个项目的回报只有70万元
[53]

 ，可以看出，债务人的理性选择其实是第一个而不是第二个项目，虽然后者的期待价值更高，对社会整体福利而言更有益。

以上例子中，两个法律制度协助破产债务人的所有者损害了无担保债权人的利益，一个是法人的有限责任制度，另一个是破产法上的担保物权优先于普通债权受偿的基本原理，因此改革者主要从这两个方面提出了改革建议。关于限制有限责任制度学术界已有诸多讨论，故在此不多着墨。
[54]

 以下介绍破产方面的改革建议。

（1）改变破产受偿的顺序。

对此，有几种不同的方案设计。
[55]



其一，中间顺位方案。即赋予侵权债权劣后于有财产担保债权、优先于普通合同债权的受偿顺位。该方案并未动摇有财产担保债权的绝对优先地位。因此当债务人的财产仅能满足有财产担保债权人的受偿要求时（破产实践的多数情形如此）并不能充分保护侵权债权人。

其二，在破产程序中强制担保债权人放弃一部分担保物变现所得，从而让普通债权人能够分得一部分担保物的变现所得。

其三，将那些没有调整能力的无担保债权人的受偿顺位提升到担保债权人之前，目的是希望能够督促担保债权人在放款前对债务人的资信情况进行审查，促进债务人提高经营质量，减少侵权危险（所谓的超级优先权方案）。这些调整破产清偿顺序的方案存在一定的实施障碍：就第一个方案而言，它只能暂时降低外部化的风险而不能彻底消除之，因为债权人可以通过超额担保来保护其利益。第二及第三个建议有助于彻底消除担保权人损害非担保权人的危险，但有可能会对担保物权制度造成冲击。

（2）限制某些债权人要求获得担保的权利。

认为法律应当禁止企业的所有人从企业获得任何担保权：企业所有人向公司提供的借款，只能作为无担保债而不是担保债。而关于有限责任制度的改革，则是要求企业在发生侵权之债等对无调节能力的债权人的负债时，股东要以其个人财产承担损害赔偿责任，而不得主张有限责任制度的保护。这项主张有可能根本性地颠覆有限责任制度，因而也受到诸多批评。
[56]



（3）以保险制度保护特定债权人。其一，可强制要求所有企业对其经营危险投保而不改变担保债权和非担保债权的清偿顺序。在这样的安排中，侵权受害人可能遭受的损害将由全体而不是个别企业负担。这种方案在美国2005年的破产改革中也被一定程度上予以考虑，按照该法的规定，如果债务人没有为企业经营中的风险获取必要的担保，法院可能会拒绝允许有关企业开始第11章的破产重整程序，即，没有及时获取保险可能导致企业丧失重整的机会。
[57]

 当然保险本身也有局限性。首先，保险公司因为道德风险的存在会要求投保人自己承担一定的风险，如约定一个保险赔偿比例，这将导致某些受害人的损失无法得到完全的补偿。另外，对于保险人而言，准确衡量各公司的质量和风险并设置一个有效而合理的保费标准也是很困难的事项。
[58]

 最后，如果完全由保险来取代侵权责任的赔偿，也会破坏侵权法的威慑功能。
[59]

 其二，无调节能力的债权人也可以通过保险制度保护自身的利益。实际上，正如学者所述的：“1984年美国的人身伤害侵权诉讼的赔偿额只占整体赔偿额的10%，损失大多由保险基金来承担。根据2009年的统计，自20世纪80年代开始，美国没有健康保险的人的比例只在15%左右。在瑞士，2008年仅社会保险就占据了总赔偿支付额的近30%，其余的大多为责任保险所覆盖。在德国，1971年的数据就显示，99.1%的居民拥有个人的疾病保险。在英国，近年的数据显示，在侵权赔偿中，实际上由责任保险承担的超过94%，且责任保险公司满足了向其提出的86%的赔偿要求”。
[60]

 也就是说，无调节能力的债权人，尤其是侵权受害人因企业借助担保物权，滥用有限责任制度进行冒险投资而遭受的损害或许并不显著。

实际上，近年来，随着经验分析在法和经济分析中的普遍适用，越来越多的研究开始怀疑“有限责任的债务人具有无效率投资的动力”或“担保债会损害无担保债”这一类命题。第一，债务人进行无效率投资的动力在实践中通常不具有显著的意义：无效率的投资仅在企业陷入破产时才会对无担保的债务人造成损害，因为只有通过破产程序债务人或债务人的所有者才能被免除剩余债务。显而易见，现实中无论是小企业的所有者，还是大企业的经理人都不当然有动力去促进企业的破产：前者会因此而丢失工作，后者会因此在经理人市场中遭受名誉和机会损失。第二，对于小企业而言，因资产有限，通常只能通过股东对外提供个人保证或担保才能获得借款，或从熟人处获得无担保的借款，在所有这些情形下，小企业都缺乏优待担保债权人而损害无担保债权人的可能性或动力。第三，大企业的融资渠道比较多，除了从债权人处获取融资外，还可以从资本市场上获取股权融资。而且，很多大企业通常主要通过无担保债获得融资，担保债的份额相对较低。此外，大企业的经营通常具有透明性，多数处于各种外部中介机构（如会计师事务所和证券分析师）的监督之下，因此通常很难掩盖大规模侵权的潜在可能性。第四，正如学者所指出的，担保债损害非担保债的情形主要出现在大规模侵权的案件中，而大规模侵权的兴起是近五十年来的事，从美国大规模侵权引起企业破产的实例来看，到目前为止还很少有优待担保权人而损害侵权受害人的例子。
[61]

 在德国的企业破产中，侵权债权的影响更是微不足道的。
[62]



实证研究中，美国与德国担保债权损害非担保债权的情形并不多，除了上述原因外，另一个重要的原因是担保物权在破产程序中受到了事实上的限制。这种限制强制性地让破产债权人对他所资助的项目承担相应的责任，从而降低了贷款人资助无效率投资的动力。实践中破产法上的限制包括自动终止制度、破产重整中的强制重整制度等。具体见本书后文详述。


4．担保权人对公司经营的干涉


为了确保借款能够得到如期清偿，出借人通常希望能对公司的经营发挥适当的影响，尤其希望能够在公司陷入危机时参与或决定公司的重整或清算。
[63]

 当然这并不意味着债权人会直接介入债务人的日常经营，因为出借人的长项是进行风险控制，过多介入会干扰企业发展，长远看对债权人并无好处。

债权人的控制可以通过多种方式实现。其一是在德国法上讨论较多的主控银行（Hausbank）模式：企业的主控银行通过提供咨询、派员担任企业监事等方式对企业的决策发生影响。实践中Hausbank主要对中小企业有比较大的影响力，而对大企业的影响力则较弱，因为大企业通常有多家提供服务的银行。
[64]

 其二，限制性协议也是一种重要的控制方式。
[65]

 限制性的协议通常可以通过银行的监管得以贯彻，但考虑到监管的局限性，为“保险”起见，银行通常会进一步要求债务人提供担保，这种情形下的担保，就变成了协助执行限制性协议的工具。其三，在前两项控制方法之外，有时担保债权人也可以基于法律的规定而取得对债务人的控制，例如英国法上浮动担保权人可以在债务人不能履行义务时指定接管人对债务人进行清算。
[66]



原则上说，债权人控制债务人的可能性有助于建立债权人对债务人履行义务的确信，从而能使债权人向债务人提供利息较低的信贷。
[67]

 但这一效果描述的主要是控制权对债权人放款决策而不是“追款”决策的影响。在企业陷入危机时，通常认为担保债权人倾向于选择清算而不是重整，因为在重整程序中担保权的实现时间上会受到拖延，而法律又不允许债权人获得债权额以外的好处。从这个意义上说，担保债权人对债务人的控制有可能导致担保债权人过于急迫地追求清算，从而损害企业重整的可能性，损害破产财产的整体价值。

在英国，2002年以前，浮动担保权人有权在债务人不履行时指定管理接管人（administrative receiver），该管理接管人的主要任务是让浮动担保权人获得清偿。基于此项原因，实践中管理接管人只有动力为满足浮动担保权人的利益进行担保物的变现。
[68]

 另外，浮动担保权人常常在拍卖时介入，由自己或关系人参与竞买（bid in），以较低价格购得担保物，最终损害其他债权人利益。
[69]

 管理接管人完全为担保权人的利益服务，导致英国破产法上的重整率很低，从而让其他债权人和社会整体福利受到损害。基于这样的原因，2002年英国对浮动担保制度进行了修改（Section 250 Enterprise Act 2002），剥夺了浮动担保权人指定管理接管人的权利（sec. 72A IA），据此，浮动担保权人仍可指定“管理人”（administrator），但该管理人应依法为全体债权人而非浮动担保权人个人的利益服务（para. 2 （b）, 14 Schedule B 1 IA）。
[70]



当然，不是所有国家都会发生英国2002年改革前的情形。一项对德国银行的调查表明，只有19%的银行在企业陷入破产时会急切地追求清算，只有1%的银行会选择中断借贷关系（解除借款合同）。
[71]

 另外，实践中只有少数（6%）银行会在企业陷入危机时简单地选择拒绝延长还款期限。
[72]

 美国也有类似的数据。
[73]

 也就是说，担保权人的存在乃至控制未必都会导致过于急迫地追求清算。对此，有学者总结认为，银行不仅有帮助债务人克服财务风险的专业知识，也有充分的动力去做出一个符合企业整体利益的决定，控制权在这之中起到了一个非常积极的作用：债权人控制债务人的程度越高，他就越愿意采取最有利于公司的决定，而当债权人完全控制企业的时候，债权人会像企业的所有者那样去行为。在这种情形下，债权人过分追求清算的动力为零。
[74]

 另外，银行通过强制清算获得了清偿以后，还必须要寻找新的客户，而破坏或放弃原有的客户关系，对一个在激烈竞争市场中的银行而言，是一个必须要谨慎考虑的事项。

当然，我们也不能过分高估控制权所带来的积极影响，尤其是在大多数的破产程序中，以及在企业陷入危机时，担保债权人并不能自动地转为企业的所有者或股东。控制权首先所能保证的仅仅是公司的所有者不会、不能或不易违背担保债权人的利益从事行为，想让担保债权人为公司的最大利益行事，法律还需要为他们提供其他方面的动力。有研究发现，在英国，如果银行在企业破产时通过限制性协议取得对债务人的完全控制，并且能主导整个破产程序而不受其他任何的限制，那么银行几乎将毫无例外的选择对债务人进行强制清算。英国2002年对浮动担保制度的修改就是出于这样的原因。经验分析中德国法或者美国法上担保权人的控制权并没有产生明显的负面效果，并不能充分反驳理论上控制权的负面影响。本书认为，现实中德国和美国法上的控制权并没有产生负面影响的核心原因是担保权的实现被破产法规范所限制——在破产程序中，银行借款在重整时的受偿比例要高于清算时的受偿比例，尤其是当债权人仅持有动产担保权时。因此担保物权所支持的控制效果，在结果上更多应看作是担保物权的成本而不是收益。

（五）总结：破产法与担保物权的成本和收益

担保物权是一项应用了千余年的制度。人们自愿选择与接受的行为本身也表明当事人对这项制度效率的肯定。对担保物权的主要怀疑集中在这项制度可能带来的外部性，尤其是担保物权可能会损害无担保债权人利益的可能性上。以上的研究表明，这种负外部性在理论上是存在的。但从美国或德国经验研究来看，其在现实中的体现并不明显。合理的解释是，德国和美国法通过在破产程序中限制担保权的实现，可以在相当大程度上消除这种负外部性。

美国和德国现行破产法对担保物权的限制主要体现在以下五个方面
[75]

 ：第一，破产中止制度的限制。在破产程序终结前，或者至少在破产程序开始后的相当长时间，担保权人不得实现其担保物权。第二，担保债利息的限制。在破产程序导致担保物权暂缓实现期间，担保债权的利息要么暂时停止计算
[76]

 ，要么仅受有限的保护
[77]

 。第三，担保物价值损失赔偿的限制。破产管理人对于担保物价值减少的补偿，通常仅限于标的物的物理损害，并且仅以该损害对担保权造成影响为限，对于担保物因市场原因发生的价值减损，担保权人无权主张赔偿。
[78]

 第四，变现权的限制。在大多数情况下，担保物权人将失去对自行担保物变现的权利，而由破产管理人代其行使变现的权利。第五，破产重整的限制。原则上只要担保物本身有充分的保护，法院可以强制担保债权人接受破产重整，而无须在利息或其他方面给担保债权人特殊的补偿。
[79]



当然，在限制担保物权负外部性影响的同时，还需要考虑的问题是，这种限制会不会同时也降低上文所述担保物权促进资金融通，增强社会整体福利的正外部性影响？二者相比，何者的绝对值更大？如果负外部性的绝对值远远小于正外部性，并且限制负外部性的同时必然造成更大的正外部性的减少，是不是应当“两害相权取其轻”，或者另辟蹊径，寻找其他的解决办法？对此，笔者认为，对担保物权在破产程序中进行必要的限制，而不是彻底取消担保物权的优先受偿性，对正外部性的影响应当是很小的。另外，在限制担保物权的同时，还能产生促进债权人向健康企业贷款，在放款后适当监督企业经营的作用，这就避免了低效或者无效的贷款，从而促进了资金在整个社会范围内更快的良性流动，即产生了另一种正面影响。因此，虽然正、负外部性的大小还有待进一步研究，包括找到更巧妙的经验分析的角度加以验证，但总体而言，笔者认为必要限制的效果是正面的。

四、破产程序中担保物强制执行和变现的暂时中止

担保物权人在破产程序中首先要承受的限制是其变现权的（暂时）中止行使。该制度的主要目的是实现债务人责任财产最大化，提高破产清偿率。
[80]



《企业破产法》也规定了暂时中止制度。但是，在破产清算程序中，其效力是否及于担保物权，或在多大程度上影响担保物权，都欠明确。
[81]

 有学者认为，有物权担保的债权人即别除权人就担保物提起的执行程序，不应受中止效力的约束，除非当事人申请的是重整程序。
[82]

 清算程序下担保物权是否应在破产程序中受到更多的限制？如何制定合理的限制规则？现行《企业破产法》第19条规定破产保全措施自破产案件受理之日起生效，是否妥当？
[83]

 限制期间如何对债权利息与担保物的价值减损进行补偿？另外，限制与否的问题在重整程序中虽然不存在，但限制如何具体执行，如何认定“担保物有损害或价值明显减少的可能”（第75条第1款），如何补偿担保物权人限制期间的损失，也还有待明确。

比较而言，对上述问题，德国《破产法》（Insolvenzordnung）与美国《破产法》都有全面而具体的规定，很值得借鉴。以下详述担保物权在破产程序中的变现制度。

（一）美国破产程序中担保物变现的自动中止

美国法上担保物权也分为动产担保和不动产担保两大类。其中，不动产担保主要由州法调整，包含抵押（mortgage）
[84]

 、信托抵押（deed of trust）等形式，动产担保则形式多样，包括动产质押、权利质押，目前被冠以“担保权”（security interest）整合在《统一商法典》（UCC）第9编。
[85]

 与德国法不同的是，美国的破产保全制度并不区别对待动产和不动产担保物权。根据美国《破产法》第362条，破产申请一经提出，即可触发自动中止（automatic stay），暂时中止任何影响破产财产的行为。

（1）在财产范围上，凡属于“破产财产”（property of the estate）的任何“法律或衡平上的利益”（all legal or equitable interests），皆受制于自动中止制度。例如，在债权人保留所有权的财产上，债务人即购买人也拥有“衡平上的利益”，因此债权人虽为名义所有权人，但若自动中止不解除，其仍不得行使其“所有权”，取回其物。

（2）被中止的行为类型包括法律行为、事实行为，还包括行政行为、司法行为。
[86]

 例如，担保物权人原本享有的申请法院为强制执行（judicial foreclosure）的权利，以及在约定了出卖权条款（power of sale clause
[87]

 ）的情况下自主出卖担保物的权利，在破产开始后不得行使。

（3）在法律效果上，违反自动中止的行为通常为无效，行为人要赔偿债务人或其他相关当事人的实际损失，在特定情形下，还可能被判处惩罚性赔偿。
[88]

 因此实务中极少有债权人违反自动中止制度。
[89]




1．自动中止的解除


在美国《破产法》上，担保权人可以通过“动议”（motion）寻求自动中止的“解除”（relief），以便实现其担保物权。在程序上，根据第362条e款，在该动议提出后，法院应当在30日内进行“预听证”（preliminary hearing），对动议的形式要求进行审查，并应在此后30日内进行“正式听证”（final hearing），对实体问题进行审查。
[90]

 若法院认可有关动议，则可以裁定终止或修正自动中止（如设定条件）。适时提出解除自动中止的动议，有助于敦促债务人或破产管理人及时处置破产财产，或尽快提出破产财产处置方案。在实务策略上，债权人的律师通常被建议谨慎选择提出申请的时机，若申请过早，虽可能及时地解除中止，但也可能被法院认为申请的合理性欠充分，属意气用事而被驳回。
[91]

 从实体上说，自动中止的解除，当事人要提出“充分的理由”（cause）。美国《破产法》上承认的主要理由包括以下两个方面：其一，有关担保物缺乏“充分保护”（adequate protection）；其二，债务人对担保物不享有“权益”（equity）且担保物对于“有效的破产重整”（effective reorganization）不属必要。

（1）充分保护、价值减损与利息补偿

充分保护制度被规定在美国《破产法》第361条，对整个破产变现程序都有重要意义，是该法上的重要概念。从立法理由上看，“充分保护”的要求源于美国宪法第五修正案。
[92]

 其目的是保护债权人在破产程序之外依协商所获取的权利。
[93]

 实践中，是否满足充分保护的要求，通常由法院根据当事人的证词及专业人士的评估意见认定。
[94]

 根据第361条，以下几种情形可认定为保护充分：其一，债务人向担保权人为定期或一次性的现金支付，且该支付足以弥补担保物的价值损失（第1款）；其二，债务人向担保权人提供额外或替代性的担保（第2款）；其三，债务人向担保权人提供“无可置疑的等价（财产）”（indubitable equivalent），且其价值足以弥补担保权人所受的损失（第3款）。在上述规定中，第3款是兜底性条款，为破产法官就保护的具体形式及相关价值进行自由裁量留下了余地。

对于担保物因迟延变现而发生的价值减损，破产债务人是否应给予赔偿，美国《破产法》上曾有争议。
[95]

 在一个案件中，破产法官通过历史解释，认为立法理由书
[96]

 中关于赔偿担保权人所受迟延损害的说明，包括了程序期间的利息。
[97]

 两年后，另外一个巡回法院对立法理由书作了不同解释，同时权衡赔偿与否的效果，认为对于破产申请提出至破产程序终结期间担保债的利息不应给予赔偿，至少不应按主合同的约定获得相应赔偿。
[98]

 这一观点后来被美国最高法院所确认，其主要理由是：若保护主债权的迟延利息，则在法律未做区分规定的情况下，所有担保权人，无论其担保物价值是否超过主债权，都会主张主债权的利息，导致由普通债权人承担破产程序的费用与重整失败的风险，进而降低重整成功率，危及破产财产最大化这一目标的实现。
[99]



在法律效果上，受上述规定影响最大的是无充分担保的债权人。根据现行法，因为对于有充分担保的债权人而言，只要担保物价值大于担保债总额，主债权的利息即可就担保物的剩余部分（equity cushion）优先受偿；而对于担保物价值小于或等于担保债总额的债权，其利息则不受保护。
[100]

 在效果上，该规定在很大程度上促使债权人要求债务人提供超额担保。不过须注意的是，破产法对此的进一步限制是，“充分保护”的范围仅限于不超过担保债总额的担保物价值。另外，对于担保债权在破产程序期间的利息，即便担保物价值大于主债权，担保权人在破产进行中也不得请求清偿，而需等待破产程序终结，在清偿了变现费用等支出后才得主张实现其权利。
[101]



（2）债务人对担保物无权益且担保物非有效重整所必要

此处的“权益”，更多强调其经济属性，指担保物价值与主债权间的差额。这一描述看似简单，认定上却非常复杂，因为此处并未具体规定如何确定担保物的价值。对此，美国司法实践确立的是“公平市场价值”（fair market value）规则：法院可根据其自由裁量，以没有购买与出卖压力的买卖双方之间可能进行的自由协商为参照，确定适当的价格。
[102]

 实践中，法院常常听取权威专家意见。
[103]



与前项要件并列的一项重要要求是，有关担保物对于有效重整并非至关重要，即该标的物对债务人（企业）的实际价值不高于其对担保权人的价值（交换价值）。欲推翻此点，首先，债务人必须证明破产重整在合理的时间内有充分的可能性
[104]

 ；其次，有关标的物属破产重整所必须。对何为“必须”，法律上并无一般性规则，原则上在有关标的物是企业日常经营管理所必要的物品时，即可构成此处的“必须”。若与企业的生产经营无直接关联，则不属于“必须”，如用于装饰企业工作环境的名贵艺术品（雕塑、绘画作品等）。
[105]




2．自动中止的放弃


自动中止的放弃（stay waiver）指债务人与担保权人达成协议，债务人放弃其主张自动中止的权利，以便让担保权人尽早实现其担保权。目前的学说与判例通常认为债务人无权放弃主张自动中止的权利，因为自动中止制度除了保护债务人外，也包含债权人保护和公共利益保护的功能。
[106]

 当然，对于此类合同的效力，美国也有些法院认为不应一概而论。例如，在破产程序开始后，债务人谋求额外的破产融资，出借人可为保护自身利益，要求债务人放弃自动中止，并要求法院确认该放弃协议的效力。在获法院肯定后，中止放弃协议便可生效。另外，在可以事先确定担保物变现不涉及破产财产整体价值的情况下，亦可考虑赋予此类协议以执行力。
[107]



（二）德国破产程序中担保物变现的暂时中止

如前所述，与美国法有差异的是，德国法受体系及既存路径的影响，对破产中担保物变现中止的规则按不动产和动产作出了区分的规定。


1．破产程序开始前不动产担保物变现的暂时中止


德国法上不动产的变现由一项系统而全面的“古老”规则——《强制拍卖与强制管理法》（以下简称ZVG）调整，因此，不动产担保物权在破产开始程序中的实现规则并未被安排在破产法下。根据ZVG第30d条第4款，如果临时破产管理人提出申请并能够证明暂时中止强制执行对于防止债务人财产恶化是必要的，法院就应同意暂时中止抵押物变现，该终止可持续到破产开始之日。
[108]

 主流观点认为，如果有关抵押物对于破产企业清算或重整的选择（该选择由债权人在第一次破产债权人大会上作出）有重要影响，就可以满足这里的必要性要求。
[109]

 实务中破产管理人被建议在接受任命时即向执行法院提出暂时中止的请求，以避免被诉履行职责不当而承担损害赔偿的责任。
[110]

 从破产实务来看，在破产开始前，绝大多数不动产抵押物都会被暂时中止强制执行。
[111]




2．破产程序开始后不动产担保物的变现的暂时中止


根据德国《破产法》第89条第1款，破产程序开始后，破产债权人便不得再对破产财产或债务人的其他财产进行强制执行。但该条规定并不能约束抵押权人，因为结合第38条的规定，第89条第1款中所指的“债权人”并不包括别除权人。当然，破产管理人对于抵押权人的强制执行权并非完全地束手无策，如果抵押物的变现干扰了破产程序的有序进行，破产管理人可以根据德国《民事诉讼法》第765a条、ZVG第30d条第1—2款和第153b条主张对担保物权人的权利进行限制。

（1）第一次债权人大会召开之前

在德国破产程序中，对破产企业处置的最终决定，通常在第一次破产债权人大会召开日（Berichtstermin）作出。在此以前，原则上应为破产程序的进一步发展留出所有的可能性。因此，根据ZVG第30d条第1款第1句第1项，作为职业规范的一项基本要求，原则上只要第一次破产债权人大会尚未召开，破产管理人便应提出暂时中止的申请，限制抵押权人的变现权，以便为第一次债权人大会保留充分的选择余地（若企业的土地、厂房、仓库等重要不动产被变现，重整将可能无法进行）。
[112]



（2）第一次破产债权人大会召开之后

在第一次破产债权人大会召开后，中止不动产担保物变现的依据主要有三项。第一，根据ZVG第30d条第1款第1句第2项，如果破产债权人大会作出了维持企业经营的决定，并且对于公司的继续经营或将公司部分或整体出售的准备等活动而言，有关的抵押物为不可或缺时，抵押权人的变现权即应受到暂时中止的限制。必须承认，在继续经营和清算之间进行选择，是一项艰难的任务。作为企业制度的一项基本要求，只有当企业的市场价值大于所需要的资金投入时，设立企业才有意义。类似地，企业是否应当继续经营，取决于继续经营的市场价值是否大于清算变现的价值。考虑到实践中大多数破产管理人由律师担任，他们并不具有充分的金融、财务与管理知识，而债权人则通常有较大的动力使企业财产价值最大化，因此法律并没有要求破产管理人负担通过评估作出此项决定的义务，而是规定由债权人大会来完成。破产管理人只负有向债权人大会说明企业基本情况以及分析导致企业陷入危机的可能原因等义务。
[113]

 根据德国《破产法》第76条第2款，破产债权人大会决议的通过，须投赞成票债权人的债权总额占参加投票债权总额的半数以上（包括担保债权）。如果担保物权人对破产债务人不享有债权（如破产债务人以其财产为第三人提供担保），其享有投票权的债权额按其所持的担保权的数额计。实务上，担保物权人对债权人大会的决议通常享有决定性的影响。原因一是担保权通常占债务人债权总额的多数比例
[114]

 ；原因二是鉴于普通债权人的破产受偿比例通常都低于10%，很多债权人没有足够动力参加破产债权人大会。

第二，根据ZVG第30d条第1款第1句第3项，如果抵押物对于执行破产计划至关重要，破产管理人即可提出暂时中止抵押物变现的要求。总体而言，在按该项规定暂时中止抵押物变现时，申请人所受到的来自担保物权人的阻力要比按前述该条第1款第1句第2项小。原因主要有两个：一方面，破产计划的通过并不完全由破产债权人决定，实践中，法院享有根据破产管理人的请求强行通过破产计划的权力；另一方面，担保物权人对于破产管理人的选任受到德国《破产法》第57条第2句
[115]

 的限制，因此对破产管理人提出破产计划的影响非常有限。

第三，根据ZVG第30d条第1款第1句第4项，在不暂时中止抵押物的变现会对破产财产的合理变现产生严重的负面影响时，破产管理人也可以要求暂时中止。实务中，该规定主要适用于市场变卖或拍卖的时机不佳等情况。

总体来看，在德国法上，不动产担保物权人在放贷时必须预见到的是，其担保权在破产程序中的实现可能会受到限制。根据ZVG第30d条第1款第2句，破产管理人暂时中止担保物强制执行的请求，仅在会严重影响抵押权人经济利益的情况下才能被拒绝。实践中法院关于“严重影响”的认定标准非常高。按照一位德国破产法学者的说法：“在信贷业中，也许法院仅在中止抵押权实现会导致债权人银行自身陷入困境时，才会根据该句规定作出拒绝的决定”。
[116]



（3）中止持续的期间

根据ZVG第30f条第2款的规定，临时破产管理人在破产程序正式开始前所提出的暂时中止将一直持续到债权人提出撤销申请之日。若债权人不提出异议，在破产程序开始后，正式破产管理人便不必再重新提出暂时中止的请求。也就是说，在破产程序开始后，对于正式破产管理人而言，并不需要承担暂时中止必要性的举证责任，相反，主张撤销暂时中止的债权人应当承担举证责任。而且根据ZVG第30f条第1款第1句的规定，债权人若想主张撤销暂时中止，必须证明第30d条第1—3款中的全部要件，而不仅仅是证明之前破产管理人提出暂时中止申请时所依据的情况不复存在。如果债权人和债务人不提出异议，暂时中止将一直持续到破产程序终结（ZVG第30f条第1款第2句）。

（4）价值补偿及利息补偿

中止抵押物的变现必然会导致担保物权的迟延实现，损害担保物权人的经济利益。假如暂时中止是无法避免的，对担保物权人而言，是否可以主张赔偿迟延损失便成为影响其利益的重要事项。根据ZVG第30e条第1款，担保物权人在被法院裁定暂时中止行使担保权时，有权要求的损失补偿（Nachteilsausgleich）主要有两种形式：利息补偿和价值补偿。
[117]

 根据ZVG第30e条第1款第2句，对于第一次破产债权人大会召开以前，破产管理人使用担保物给担保物权人造成的利息损失，可以计入主债权，在担保物变现时一并偿还（故其受偿额受限于担保物的价值）。自大会召开日起，担保物权人有权要求破产管理人按照主债权合同的约定支付利息，该利息债权为共益债权。
[118]

 其二，根据ZVG第30e条第2款，若破产管理人在破产程序中使用了有关担保物，还必须赔偿由此可能给担保物权人造成的价值损失。实践中这项损失主要通过比较暂时中止时与提出补偿时担保物的价值差额来确定。须注意的是，通说认为，这里的价值补偿仅限于因使用所造成的价值减损，市场波动所引起的价值减少不在其列。
[119]




3．破产程序中动产担保物变现的暂时中止


根据德国《破产法》第21条第2款第3项，在破产申请提出后，破产法院可以应申请或依职权主动裁定拒绝强制执行申请，或暂时中止债权人正在进行的强制执行，或禁止债权人在破产程序期间提出任何强制执行申请。在破产程序正式开始前，该项禁令对质权、延长的所有权保留和扩张的所有权保留、动产的让与担保、权利的让与担保、民法上的留置权和商法上的留置权均有效。在破产程序开始后，如前所述，根据德国《破产法》第38条的规定，对债务人不享有债权的担保物权人不属于破产债权人，因此破产法关于禁止债权人在破产程序开始后强制执行的规定（第89条）并不适用于担保物权人。不过，鉴于某些动产担保物的变现权在破产程序开始后被转移给了破产管理人（第166条第1款），这些动产担保物权人事实上在破产程序开始后也便不再享有变现权。

根据德国《破产法》第159条，破产管理人应在第一次债权人大会召开后毫不迟延地对动产担保物进行变现，除非根据破产债权人大会的决定，有关动产担保物对企业资产的整体转让或对企业的继续经营有所助益。如果破产管理人没有及时变现，其应当自第一次破产债权人大会召开之日起向担保物权人支付利息，直到将变现所得实际支付给担保物权人为止，且该债务为共益债务。破产管理人的此项义务通常被认为是一项客观义务，无论其不及时变现是否存在过错，都应履行。
[120]

 例如，破产管理人不得以推迟变现是为了获得更好的变现价格或变现机会为理由，拒绝支付利息。
[121]



根据德国《破产法》第172条第1款第1句，破产管理人可以在破产程序期间为破产财产的整体利益使用动产担保物。为了保护担保物权人的利益，法律进一步规定，如果使用造成了担保物的价值损失，并且对担保权造成了损害，破产管理人应当予以补偿。通常认为损失应当根据动产在税法上的折旧比率计算。对于如何支付上述利息和价值补偿，德国《破产法》没有明文规定。实务见解及通说认为，基于保护担保物权人利益的考虑，应当按月支付，以便担保物权人及时发现破产管理人不能支付的情形而要求获得担保物保护的救济。
[122]



（三）小结与比较

在美国法中，担保权人理论上有权在债务人破产时行使别除权，优先就担保物的变现所得受偿，但在法律实践尤其是破产程序中，这一权利受到三方面的影响：其一，在担保权的实现时间上，要受自动中止（automatic stay）制度的限制（美国《破产法》第362条）；其二，在担保权的实现方式上，通常破产中担保物的变现由破产管理人或自我管理的债务人（debtor in possession, DIP）完成；其三，在担保物的保管利用上，破产管理人和债务人通常都享有占有、使用乃至处分的权利（美国《破产法》第363条）。

受美国法上广泛限制担保物权实现的影响，1994年制定完成，1999年正式生效的德国《破产法》的最重要变革之一，便是限制担保物权在破产程序中的实现。在具体规则层面，如上所述，无论是破产清算程序还是重整程序，都要求暂时中止不动产抵押权的强制实现。破产管理人暂时中止担保物强制执行的请求，仅在会严重影响抵押权人经济利益的情况下才能被拒绝。
[123]

 这是针对当下担保物权几乎百分之百地覆盖了企业财产的现状不得不为的一项法律变革。这一选择一方面最大限度地保证了担保物与企业其他财产的密切结合，另一方面对（潜在的）担保物权人也并无不公，毕竟规则是公开的，在考虑了相关的风险的情况下，有调节能力的担保债权人可以通过要求超额担保或周全的资信审查来适应。

德国法的相关规定主要体现在以下几个方面。其一，破产申请提出后（注意是“提出”而非“受理”），法院可以自行或根据临时破产管理人的要求发布禁令，禁止任何以强制执行程序扣押动产担保物或者强制实现动产担保物权的行为。其二，法院可以应临时破产管理人的申请，在破产程序开始以前暂时中止不动产抵押权人变现权的行使。其三，在破产程序开始（我国法上的“受理”）后，破产管理人或自我管理人自动取得对动产担保物变现的权利。其四，在破产程序开始以后，破产管理人可以通过一定的措施有效地限制不动产担保物权人（抵押权人）独立变现的权利。

笔者认为，上述限制担保物权制度背后的考量在我国同样适用，在具体规则上，可对《企业破产法》进行如下补充。

（1）在中止效力的起点上，由于《企业破产法》第19条在文字上使用“人民法院受理破产申请后……执行程序应当中止”的字样，反面解释将是在破产申请提出后、受理前，强制执行仍可进行，以至于当前实践中常常出现的情况是，债务人与个别债权人串通，通过仲裁迅速获得裁决，然后赶在破产受理前申请强制执行。如果法院在适用第32条时再错误地认为通过强制执行完成的清偿不可撤销，或者认为担保债的清偿属于该条规定的“使债务人财产受益”的情形，则担保债权可提前实现。如此一来，无论是破产重整还是破产财产的整体变现，都将受到重大阻碍。为了从根本上限制破产中担保权人对破产财产“最后一分钟”式的攫夺，有必要将第19条中规定的“人民法院受理破产申请后”修改为“破产申请提出后”。

（2）就中止的持续期间而言，在我国破产实践中，由于破产管理人有“管理和处分债务人财产”的职权（第25条第6项），不乏有管理人在第一次债权人大会召开前就允许担保物的变现，从而导致法律关于债权人大会“决定继续或者停止债务人的营业”（第61条第5项）的规定成为空文。对此，可考虑借鉴德国法的规定，在第一次债权人大会召开前，原则上不允许解除中止。

（3）在中止制度的适用范围上，我国破产法宜扩大到清算程序。在当前我国破产清算程序中，担保物权人可以在破产宣告后即开始对担保物的变现，法律上完全没有限制的措施。这将破坏清算程序中担保物整体变现的可能性，损害其他债权人的利益。

（4）对于破产中债权的利息，在《企业破产法》上，由于存在第46条第2款的规定，实务中有观点认为破产中任何债权利息均不予保护。这一理解不妥当。周全的、符合现行法体系与文义的做法应当是：担保债权在破产期间的利息，若担保物的价值充足，应享有就该价值优先受偿的地位；普通债权的利息不应完全不保护而应列入后顺位债权（见下文详细说明）。

五、破产程序中担保物的使用和变现

通常说来，担保物权人只关心其债权的实现而不追求担保物变现价值的最大化。如果将担保物交由担保物权人变现，（在担保物价值大于债权额时）将可能损害债务人和其他债权人的利益。
[124]

 鉴于破产程序对担保物权发生的广泛影响，法律对担保物权在破产程序中的实现方式作出具体规定是非常必要的。《企业破产法》上对此并无规定，目前的规范基础主要还是2004年制定、2005年开始施行的《最高人民法院关于人民法院民事执行中拍卖、变卖财产的规定》。该规定条文有限，内容笼统，实践中常常引发争议。
[125]

 下文结合对美国法、德国法的相关制度的介绍对我国现行法有关规则加以评析，以期为我国相关法律的改进提供参考。

（一）美国破产程序中担保物的使用和变现

在美国《破产法》上，担保物权人除了要受自动中止制度（第362条）的限制，不能及时实现其担保物权外，根据该法第363条，还必须承受担保物被债务人或破产管理人以“使用、出售和出租”（use, sale, or lease of property）等形式进行处分的后果。


1．现金的使用


在账户质押和应收账款质押等担保形式中，债务人的账户存余及远期收入是担保关系的客体，美国法上将其称为“现金担保物”（cash collateral）。根据美国《破产法》，债务人或破产管理人欲动用企业作为担保物的现金，须经担保权人或破产法院的许可。通常的程序是先由破产管理人提出“使用现金担保物的紧急动议”（emergency motion for authority to use cash collateral），法院在作出许可时，会征求担保权人的意见。鉴于流动性对于破产重整企业而言至关重要，破产管理人通常会在破产程序开始后的几天内提出该申请，法院会及时作出处理。实践中，由于法院强制允许现金担保物的使用会对担保权人较为不利，因此，担保权人会被迫“自愿”与破产管理人达成有关使用的协议。


2．以破产财产为第三人设定（优先）担保


原则上，担保债权的清偿顺序依实体法的规则、尤其是破产之外的规则确定。该顺序通常不得通过破产程序进行任何变更，但在特殊情况下，美国《破产法》允许破产管理人在破产财产上设置优先于所有既存担保权人的担保权。当然，为了保护已有担保权人的利益，设定该优先担保权应同时满足以下三个要件：其一，除采取此种措施外，债务人或破产管理人无法通过其他途径获得借款；其二，既有担保物处于“充分保护”的状态；其三，破产法院同意设定此种担保权。

该项制度是对既有担保权人的重大限制。首先，既有担保权人不会从这种安排中获得任何收益。其次，“充分保护”的要求并不能完全确保担保权人的利益得到百分之百的保障，因为法院常可能过高评估担保物的价值，继而给担保债权造成损害。另外，无论怎样，该项制度在逻辑上也有不通畅之处：如果真的是有充分保护，为什么新债权人不简单接受顺序在后的担保权，而一定要求优先受偿的地位？从这个意义上说，实践中，既有担保债权人常常被迫在此种情形下向破产债务人提供补充借款，以避免优先受偿担保权的设立。
[126]




3．破产财产的变现


在美国法上，破产管理人或债务人可以通过司法拍卖，或者在约定有“债权人出售权”（power of sale clause
[127]

 ）条款时，通过市场进行变现，在这两种变现形式中，债务人或破产管理人与债权人是一种信托关系，应为债权人的最大利益行事。
[128]

 在这两种变现形式之外，另一种实践中广泛运用的形式是“严格丧赎权”（strict foreclosure），主要指在抵押制度上采“所有权理论”（title theory）的州，由抵押权人在债权已届清偿期而未获清偿的情况下，于债权经法院确认后，提出偿债申请并为债务人设定一个清偿期，在该清偿期届满后取得抵押物（主要是土地）的“真正”所有权。

担保物的变现可以在日常经营（ordinary course of business
[129]

 ）之内或之外完成。若在日常经营之内变现，破产管理人无须取得法院的许可即可完成；若在日常经营之外变现，则需有法院的介入，经过“通知与听证”（notice and hearing）程序后方可实施。在这一过程中，受影响的债权人在获得通知后，可提出异议。在破产管理人或债权人进行变现后，根据美国《破产法》，有关的变现程序费用应由担保债权人在受益的限度内承担。
[130]

 对于何为“受益”，应根据破产外变现时的变现费用确定，当然这只是一种拟制，变现费用的具体确定，仍须斟酌个案认定。
[131]



（二）德国破产程序中担保物的使用和变现


1．不动产担保物


德国1999年《破产法》改变了1877年《破产法》允许担保物权人在破产程序之外受偿的规则。主要体现为以下两方面的变动。一是不动产担保物权人应向破产财产缴纳变现的费用；二是在破产程序中（对债务人不享有债权的）不动产担保物权人也被视为是破产债权人，从而可以享有在破产债权人大会上的表决权以及参与破产债权人委员会的权利。

（1）抵押权人的变现权

根据德国1999年的《破产法》第49条，除非变现权被暂时中止行使，不动产担保物权人有权依照ZVG的相关规定，在破产程序之外就抵押物进行变现而获得清偿。
[132]

 在抵押权实现未被中止的情况下，如果抵押权人在破产程序开始以前，已经开始了对不动产的强制拍卖或强制管理，该变现过程不因破产程序的影响而中断。
[133]

 破产管理人只能自行提出强制拍卖的申请或申请加入到正在进行的强制拍卖程序中。在破产程序开始后，原则上抵押权人的变现权也不受影响，无论抵押权人是否在程序开始前扣押了抵押物（当然，如下文所述，实践中抵押权人自行变现的情形并不多）。
[134]



土地、房屋等不动产是最古老、最重要的财产之一，其价值的实现除关涉所有权人的切身利益外，还常常波及第三人。基于此，在债务人丧失清偿能力，要通过拍卖不动产来偿还债务时，不仅要保护申请强制执行的债权人（包括担保物权人）的利益，还同时要考虑其他相关权利人的利益保护。ZVG很好地回应了这项要求，其所规定的不动产变现制度内容周全，既能确保不动产价值的最大化，也能充分保障不动产上各顺位权利主体的利益。

具体而言，在主体上，该法规定任何人，包括债务人，都可以在拍卖时参与竞价（第68条）。在拍卖会的时限上，从开始竞价到结束竞价必须至少持续30分钟，如果在30分钟经过后仍有人提出更高的报价，则拍卖程序应持续到没有更高报价之时为止（第73条）。就拍卖公示而言，当事人应当在拍卖日之前6周（第43条第1款）在法院公告栏及全国性电子公告平台（第39条第1款，第40条）公告拍卖事项，要求相关权利人进行权利申报，即在公告期内，最迟在开始拍卖前，相关权利人应申报权利并提交相应的证明。就具体的拍卖过程而言，ZVG确立了如下几项概念：第一是承受主义原则，即竞买人可以以承受不动产上的权利负担为条件，仅支付较少的购买价款（价格减去负担）。之所以采用承受主义原则，是考虑到在涂销主义下竞买人必须一次性支付的价款数额过高，过分缩小了竞买人的范围，因此规定竞买人除利息、费用以外无须支付额外现金
[135]

 即可购得标的物，但应承受物上的抵押权等负担。
[136]

 第二是最低出价规则，法院在进行强制拍卖时须确定拍卖的底价（geringstes Gebot），该底价包含顺位优先于申请人的一切权利的总和并加上相应的利息及费用。
[137]

 法院仅在最高拍卖报价（Meistgebot）高于底价时才可批准成交，也只在最高拍卖价额高于底价时，才能对申请人及后顺位权利人进行清偿。在多个不同顺位的权利人同时申请强制拍卖时，法院在确定拍卖底价时只考虑顺序最先者之前的诸项权利，而忽略其自身及后顺位的权利。
[138]

 即假如土地拍卖价格高于底价，同时不违反ZVG其他方面的管制规则，则拍卖一经生效，后顺位权利即消灭。第三，确立法院对拍卖价格的监管规则。为了确保土地出卖价格的公正，ZVG要求法院在拍卖前委托专家对土地进行适当的评估，并根据该评估结果确立两项监管指标，在拍卖价格小于评估价格的1/2时，构成绝对无效，法院应依职权宣布流拍（第85a条）；在拍卖价格小于评估价格的7/10时，可因利害关系人
[139]

 申请而由法院对拍卖价格进行审查，在发现拍卖价格明显损害利害关系人时，宣告流拍（第74a条）。上述监管指标只适用于第一次拍卖，如果强制执行庭重新确立第二次拍卖期日，则拍卖报价不再受该规则审查。

（2）破产管理人对抵押物的变现权

在德国的破产实践中，抵押权人对抵押物进行变现的情形并不是很多，主要有以下两方面的原因：一方面，破产管理人会申请暂时中止抵押权的变现；另一方面，在不动产拍卖中，相比抵押权人而言，ZVG赋予了破产管理人比抵押权人更高的申请强制拍卖的顺位，按照破产管理人的顺位所确定的底价通常低于按照抵押权所确定的底价，因此，破产管理人申请拍卖抵押物时拍卖成功的可能性更高。
[140]



在德国破产实践中，鉴于重整的比例很小，破产管理人的绝大多数工作是进行清算和变现。因此，通常评价破产管理人能力高低的标准，是其能否最有效率地将破产财产变现。在变现的过程中，破产管理人既要代表全体债权人的利益，又要保护债务人的权益，同时也以中立的破产财产管理人的身份管理和处置财产。基于以上三种身份，破产管理人进行不动产变现的形式主要有以下三种。

其一，自由变卖。鉴于破产管理人事实上具有债务人的身份，因此和债务人（未破产时）一样，破产管理人可以自由地处置债务人的财产。
[141]

 在德国，多数破产程序中，不动产变现是通过自由变卖的程序完成的，抵押权人也愿意接受这样的安排。主要的原因是如果按照ZVG的程序进行强制拍卖或者强制管理，往往会拖延相当长的时间，付出高昂的程序性成本。
[142]

 具体在法律程序上，自由变卖主要通过以下两种形式完成：一种是附带有抵押权的变现，另一种是消除了抵押权后的变现。
[143]

 如果按照第二种方式变现，需要抵押权人主动放弃抵押权。实践中，抵押权人和其他不动产上后顺位的权利人往往愿意私下和破产管理人达成协议，授权后者自由变卖抵押物，以获取更高的变现价格。
[144]

 实践中，破产管理人甚至还会要求权利人向其支付变现的“劳务费”，根据情况不同，其具体数额在担保权价值的1%—5%上下浮动。
[145]



其二，通过强制拍卖和强制管理程序变现。如前所述，破产管理人在破产开始后，也可以以全体债权人代表的身份根据ZVG中的强制拍卖程序对抵押物变现。因为破产管理人的权利在顺位上优先于不动产抵押权人，所以破产管理人可以要求法院在确定底价时忽略有关的抵押权。
[146]

 因此实践中即使是在破产程序之内进行强制拍卖，申请人也很少是抵押权人。

其三，放弃土地。管理人应选择最有利于破产财产的管理方式。破产实践中，放弃土地也不失为一种备选的变现的方式，例如在破产土地上附有多项在先权利，或破产土地被严重污染而清理的费用非常高时，土地上的负担远高于土地本身的价值，由破产管理人变现不会给破产财产带来任何好处。
[147]




2．动产担保物


在德国《破产法》上，动产担保物使用和变现的规则，因标的物是否由破产管理人直接占有而不同。如果破产管理人根据该法第148条实际占有了动产担保物，便有独占的使用和变现权，相反，则应由担保物权人自行变现（第166条第1款）。另外，对于作为让与担保标的的债权，破产管理人也有独占性的变现权，无论担保物权人是否通知了让与担保中的债务人（第166条第2款）。在破产管理人享有变现权并实际完成了变现行为时，动产担保物权人要向破产财产支付确认费和变现费，前者是破产管理人确认动产担保物的范围与数量所支出的费用，后者是变现过程所产生的费用。为了避免当事人在确定变现费与确认费数额时的争执，德国《破产法》统一规定了固定的比例，前者为动产担保物变现所得的4%，后者为5%。另外，变现时的增值税应从变现所得中支出。

（1）所有权保留

所有权是取回权的典型。在所有权保留买卖中，主流学说认为，如果买受人破产，所有权保留人也应享有取回权而非别除权。
[148]

 不过对所有权保留在破产程序中地位的考察，应当建立在“破产中尚未履行完毕的合同”制度基础上。
[149]

 实践中，有疑问的是，所有权保留人可否在买受人破产开始后、破产管理人做出选择前单方宣布解除买卖合同。对此，德国主流观点认为所有权买卖的关系和租赁关系类似，按照其《破产法》第112条，出租人在破产程序开始后便不得单方解除合同，否则会破坏破产法保护债权人整体利益的基本目标。
[150]

 类似地，所有权保留权人也不应享有单方解除权，否则会超出所有权保留制度的保护“射程”。

实践中，除简单所有权保留外，还有两种所有权保留形式：延长的所有权保留（erweiterter Eigentumsvorbehalt）和扩张的所有权保留（verlängerter Eigentumsvorbehalt）。延长的所有权保留是所有权保留制度在纵向上的延伸，即出卖人不仅对出卖物本身保留所有权，而且对再销售出卖物或出卖物变形物的价款也保留所有权。扩张的所有权保留是所有权保留制度在横向上的延伸，即出卖人的所有权所担保的不仅是出卖该物应得的价款，也包括出卖人对买受人的其他债权。在德国1994年破产法制定时，对于如何处置这两种变形的所有权保留形式曾经有过较大的争议。一种观点认为应当按简单所有权保留加以对待，另一种观点认为，这两种所有权保留形式在经济效果和当事人的目的上更接近动产质权，因此应当只享有别除权。后者是目前的主流学说，也是目前德国最高法院的观点。
[151]



在所有权保留买卖中的出卖人破产时，如果买受人尚未付清价款，根据德国《破产法》第107条第2款，出卖人的破产管理人无权以破产为理由而拒绝履行该双务合同。即只要买受人能依约付清全部价款，便可取得标的物的所有权。
[152]

 其基本理由是，所有权保留的本质目的是确保债权（价款请求权）的实现，允许买受人在履行全部付款义务的前提下取得所有权，并不违背所有权保留制度的本意，也是破产法上尊重非破产法规范原则的体现。相反，如果允许出卖人拒绝履行买卖合同，收回所有物，将可能会使出卖人获得其在破产程序之外本不应获得的利益，造成买卖双方权益的严重失衡。

（2）让与担保

在经济实践中，所有权保留主要被用来保障供应商对企业的债权。相比而言，让与担保则主要用来确保贷款人（大多数是银行）对企业的债权的实现。和所有权保留一样，让与担保权人虽然享有名义上的所有权，但其功能主要是担保而不是使用、收益或处分。不过，和简单的所有权保留不同，德国《破产法》并没有将其定性为取回权，而是规定为别除权。主要原因是，在破产法之外让与担保权的实现只能通过强制执行进行，让与担保权人不能像真正的所有权人一样直接要求所有物的返还。因此，按照破产法尊重非破产法规范的原则，让与担保权应作为别除权对待。

在债务人未破产时，和不动产担保物的变现不同，动产担保物的变现无需经过复杂的强制拍卖程序，担保物权人可以以自行拍卖的形式变现。为了防止让与担保权人以过低价格出卖担保物，或者迟延将担保物变现，德国《破产法》特别规定将变现权收归破产管理人行使。
[153]

 从功能分析的角度来看，将担保物的变现权赋予破产管理人也是合适的：一方面，让与担保权人没有动力最大化担保物的变现价值；另一方面，让与担保中的标的物通常对破产企业的继续经营有重要的意义。

德国《破产法》上对让与担保和简单所有权保留作区别对待，理论上仍有争议。某种程度上说，德国现行法上的安排并不能从法教义学的角度做周延的论证，毕竟二者在性质上都是名义上的所有权，在经济作用上都着眼于确保债权的实现。
[154]

 有学者试图从价值判断上寻找依据，例如认为保留所有权人（出卖人）仅能在所有物价值的范围内要求担保，而不能要求超额的担保；而让与担保中的债权人却可以要求债务人提供超过债权额的担保物，因此应将二者区别对待，对前者给予更为周全的保护。
[155]

 不过，考虑到所有权保留的买卖中出卖人通常会要求买受人支付一定数额的首期款项，认为所有权保留人无法要求超额担保的见解并不符合实践中的一般做法。

将所有权保留与让与担保做区别对待在价值权衡上也有以下支持理由。让与担保中的标的物就像我国《物权法》上的动产抵押中的大多数标的物一样，通常都是债务人企业进行生产经营所必需的机器、设备等重要动产，如果允许权利人通过取回权将其取回，很可能让企业丧失继续经营或整体出让的可能性。另外，考虑到让与担保或动产抵押中的债权人多数为银行等贷款人，其并不具有处置担保物的专业技能，因此将其规定为别除权，由债务人或破产管理人自行变现后返还相应款项是比较有效率的安排。相比而言，所有权保留主要被用来担保供应商的债权，将其规定为取回权能充分发挥供应商在处置有关担保物上的专长，因而可能是一种更有效率的安排。
[156]



为了保证债权能够充分实现，债权人必须确保担保物的价值高于债权额。考虑到担保物的价值总会上下波动，而且德国的让与担保制度缺乏公示手段，加剧了债权人心理上的不确定感，实践中普遍的做法是，债权人要求担保人提供在价值上适当高于主债权一定比例的担保物。
[157]

 对此，破产法也予以承认。当然，为了保护债务人及其他债权人的利益，也有必要在法律上对让与担保中的超额担保比例做适当限制。原因在于，让与担保权人取得了标的物名义的所有权，该权利具有排他性，使担保人无法在担保物上再设置其他的担保。在确认是否构成过度超额担保时，首先要确定标的物的价值，然后要确定超额担保的界限。按照德国最高法院1997年的一项判决，原则上，如果担保物的价值在所担保债权的160%以下，就不构成过度超额担保。实务中动产担保物的变现往往只能按照原物价值的50%的折扣进行，加上让与担保人还需向破产财产支付变现费、确认费以及应负担的增值税，160%的要求并不过高。

（3）质物

和其他类型的担保物权相比，质权在担保实践中的意义是非常小的：一方面，质权需要转移占有，会影响质押人对物的利用；另一方面，质权的设定也需要支付较高的保管费和评估费。在德国《破产法》上，因为质权人实际占有质物，质权人在破产程序中有权自行变现。其价值考量上的原因在于，与让与担保物通常对企业的整体价值有重大影响不同，质物与企业其他财产的联系往往比较疏远，因此让质权人在破产程序中继续行使变现权，并不会影响企业的整体价值和持续经营的能力。对于以股权、知识产权等权利进行质押的情况，其变现权是属于质权人所有还是破产管理人所有，德国法上曾有争议。从德国《破产法》第166条和第173条的词义看，破产管理人的变现权不包括对债权以外的权利质权的变现；从立法历史看，立法者曾有意地删除了草案中破产管理人对股权、知识产权等质权的变现权，可以理解为其是有意识地将这类权利的变现权保留给了质权人。
[158]



（三）破产重整中担保物权的实现

以上的论述主要围绕担保物权人在破产清算程序中的法律地位展开。与破产重整相比，破产清算是一般性规则，因此上文所述规范同样适用于重整程序下担保物权的变现。当然，在破产重整程序中，担保物权人的法律地位也有很多特殊之处。


1．美国法


在美国破产重整程序中，担保债权人形式上的影响力是比较弱的。一方面，在美国《破产法》第11章的破产重整程序中，尤其是大型企业的破产重整，指定破产管理人的情形非常少，多数都由债务人自我管理，因此主要是债务人提出破产重整计划，担保债权人并无独立的计划提出权。
[159]

 另一方面，在美国《破产法》的文字规定上，担保权人客观上也无法直接对破产管理进行监督，因为行使该职权的债权人委员会由数额最大的前七位无担保债权人组成，担保债权人并不在列。

当然，担保债权人并非对破产重整没有任何影响力，法律对担保债权人在重整中的权利保障，主要体现在以下三个方面。

（1）重整计划应当具有“可行性”（feasibility test），应符合“债权人的最大利益”（best-interest-of-creditors test）。前者要求使法院确信，重整完成后公司不会再次陷入破产。
[160]

 对此，需要检查的事项包括企业的资本结构、盈利能力、竞争环境、经理人的管理才能、经理人能否较长时间在企业服务等因素。
[161]

 后者要求企业的债权人在重整程序中得到的清偿数额，高于在清算程序中得到的清偿。
[162]

 从倾向性上看，美国法院常会在重整评估中采取较为宽松的态度，对企业继续经营的可能做出较为乐观的评价，从而可能高估企业在重整中得到的清偿数额。
[163]



（2）重整计划应当符合“公平公正”（fair and equitable）的要求。这是美国《破产法》对破产债权人，尤其是担保债权人提供的进一步保护。从表现形式上看，如果担保债权人在重整计划中得到了以下对待，有关计划将会被认定为是公平公正的。其一，将担保物出卖，并在变卖价款上为担保权人设置优先受偿权，同时分期偿还有关担保债权和利息。对于利息的计算，通常认为应当以同类（借款额、借款时间、借款风险）借款的市场利息为准。
[164]

 其二，在使用或处分有关担保物的同时，为担保债权人提供“无可置疑的等价财产”，包括将担保物所有权转移给担保债权人
[165]

 ，或提供替代担保物。
[166]



（3）重整计划应遵守绝对优先规则（absolute priority rule）。即重整计划应平等对待相同性质的债权人，顺序在先的债权人获得全部清偿之前，在后的债权人不应获得任何清偿，全体债权人获得充分清偿前，股东不得保有企业的任何利益。
[167]

 该规则主要是为了防止债务人滥用破产程序损害担保债权人和普通债权人的利益。这在破产清算程序中并无太多疑问，而在破产重整尤其是小企业的重整程序中，企业重整的成功往往取决于股东乃至经理人的配合，严格执行这一规则的后果可能对债权人并不有利。基于这一原因，在美国1978年的《破产法》中，这一规则被适当放松，仅在各方当事人无法就破产计划达成一致意见而由法官强制批准破产计划时方适用。
[168]

 另外，从统计分析上看，与大企业破产不同，在小企业的破产重整中，股东（通常也是经理人）人力资本的因素对企业发展的影响就更为明显，因此，其留任并适当保有一定的公司股份，便更有依据。
[169]

 在原股东继续保有股份的情况下，形式上，担保物权人的权利受到了限制，但在本质上，这可能是更为合理的安排：担保权人的实体利益并未受到损害，换言之，更妥当的认识应当是，担保权人对股东或经理人的人力资本并不享有担保权益。
[170]



在近年美国破产实务上，担保权人在重整程序中的影响，是通过所谓“破产债务人融资”（DIP-financing）实现的。在这一安排下，企业的原担保债权人常常与债务人达成协议，为债务人提供进一步的融资，同时约定债权人可以作为共益债权而受偿，或者在作为共益债权仍不足以保护出借人利益时，赋予债权人优先于其他担保债权人的“超级优先权”（super priority）。在破产实践中，通常在提出破产重整的同时，担保债权人便已与债务人达成了“破产债务人融资合同”（DIP-financing contract），并在破产重整申请时一并提请法院审核批准。该合同的核心，是确立一系列的行为和制裁规范，要求债务人在特定时间内分阶段地完成企业改制、重组等步骤，并规定在合同所设定的目标不能实现时，应当作出的处置。实践中，为了支持这类融资，很多法院还允许所谓的“交叉担保”（cross collaterization），即允许提供补充融资担保债权人利用原担保物担保新的债权，同时利用新担保物担保其原有的债权。
[171]

 从美国破产实践来看，60%的破产债务人融资是由原担保债权人提供的，在这个意义上，这些担保债权人事实上以提供补充融资为“代价”，“规避”了现行破产法对担保权人的限制，取得了对破产债务人企业的控制。
[172]

 例如，一项针对1995—2001年间企业破产案件的实证研究发现，在企业资产大于10万美元的破产中，担保权人受偿比例在90%以上。
[173]

 这一比例远远高于20世纪80年代以前的债权实现比例。
[174]

 对这一发展，也有一些学者表示担心，认为担保债权人在很大程度上规避了破产法的限制，很可能损害其他普通债权人的利益，应当进行适当的限制，如禁止融资人在企业清算、变现时自己充当买受人购买企业资产，以及由法院对企业财产的处置进行更为全面的监管等。
[175]




2．德国法


实践中，担保物权在重整中的实现主要通过重整协议加以约定，通常无需再变现担保物，从而也不再有严格意义上的实现担保物权的问题。但是，担保物权是权利人参与重整计划协商的基础，并直接影响其对重整计划的表决权，因此，以下有必要对相关规则作简要说明。

首先，重整计划的通过大都需要破产债权人投票表决。在对破产计划进行表决时，德国《破产法》采取分组表决的安排。根据该法第222条第1款，进行分组表决时至少应当将债权人分为三组：担保债权人、普通破产债权人和后顺位破产债权人。该条第2款进一步规定，破产管理人可以根据需要，将具有相同之经济利益的债权人归入一组，只不过在将债权人归入不同组时，应有充分依据。
[176]

 实践中，破产管理人可以根据担保物的属性及担保权的顺位将担保物权人分别分组，如让与担保权人、第一顺位的抵押权人、第二顺位的抵押权人便可分别归入不同的组。事实上，因为每个担保权都有其特殊性（这和普通破产债权有很大差别），如果破产管理人认为需要，可以将每个担保物权人独立分为一组。需要说明的是，如果担保物的价值小于其所担保的债权，则高出担保物价值的部分只能被归入普通破产债权人组，即一个担保物权人可以同时被归入担保物权人组和普通债权人组。
[177]



其次，并不是每个担保物权人都可以参与对重整计划的表决。如果重整计划没有损害有关债权人的利益，自然无需赋予其对计划的表决权。至于什么是“损害”，德国《破产法》规定，任何对担保物权的削减、变更和延缓支付都构成“损害”。
[178]

 也就是说，任何改变担保物权的实体性权利或担保物权人的变现权的破产重整安排，都应允许担保物权人参与表决。
[179]

 值得研究的问题是，对于权利实现受到延缓的抵押权，如果破产管理人承诺对该延缓的损害进行补偿，如向抵押权人支付延期利息，该延缓还能否构成“损害”？实践中通常认为这也构成损害。
[180]

 主要有两方面的理由：其一，延缓本身增大了抵押物毁损、灭失的风险；其二，利息的补偿充其量只能弥补债权延缓实现的损失，却无法弥补债权人不能利用有关资金进行投资的损失。另外，究竟支付多少利息为适当，也是不易确定的问题。
[181]



（四）小结及比较

在美国《破产法》上，破产管理人可以“使用、出让或出租”标的物（包括使用用于担保的“现金”），还可以在已经设定担保的物上，为债权人设定顺位更为优先的担保。这些都是对担保物权的重大限制。此外，在美国《破产法》上，担保物权人一般不享有直接的变现权。

在德国法上，破产程序中不动产的变现要遵循ZVG的一般规则。该法规定了较为周全的拍卖程序，能够确保担保物上相关权利人的利益。破产程序中动产担保物的变现原则上由动产的实际占有人进行。这样的安排能够最大限度地发挥变现人的比较优势，较为妥当。具体而言，让与担保物通常由债务人占有，因此由破产管理人进行变现；质物、设置了简单所有权保留的物由质权人或所有权人变现；延长的所有权保留和扩张的所有权保留项下的标的物则由破产管理人进行变现。

在破产重整中，德国与美国都承认适当限制担保权的必要性，但在制度的具体安排上，主要存在以下几方面区别：其一，就破产重整程序的启动而言，德国法在破产申请提出时，并不对是否重整作出终局性决定，而是留由第一次债权人大会对企业的命运作最终表决。在这一会议上，对企业重整持谨慎态度的担保债权人享有投票权，因此能够很大程度上阻止某些可行性较低的重整的启动。而在美国法上，债务人可以像在我国法上一样，单独申请启动破产重整程序，加上受美国法上债务人主义的影响，破产重整的申请常会得到法院的批准。其二，在重整程序的进展中，美国法通常由债务人进行自我管理，担保债权人的影响较小。在德国法上，仅在例外情形实行债务人自我管理，而担保债权人对破产管理人的影响力相对更大，可以对重整计划的制订和内容有更多发言权。其三，相比德国法而言，美国破产重整中广泛使用破产债务人融资这一手段，企业担保债权人可以通过灵活运用该制度规避破产法对担保权的限制。可以看出，在重整程序中两国都对担保权实现进行了限制，但是美国法中形式上的限制显然要更多一些。但就其实践而言，近年兴起的破产债务人融资很可能改变美国法上既有的规定，降低担保权人在破产重整中的受限程度。或许在当下的市场结构中，确实存在担保物权人受限程度的均衡值，当法律的规定超过该均衡值时，市场会作出自身的调整，通过其自身的机制调整回均衡状态。

比较而言，我国的《企业破产法》对担保物权人的表决权做了较大限制：根据该法第59条第3款，担保物权人对于破产财产的分配方案不享有表决权，另外，即使对某些事项享有表决权，根据该法第64条的规定，债权人大会所有决议的通过，都需要赞成的债权人人数过半，并且其所代表的债权额占无财产担保债权总额1/2以上，担保债权人的实际影响力是很小的。当然，如果确如立法机关的“法条释义”所言，担保物权人“可以不受破产程序的约束，在破产程序开始以后，直接向破产管理人请求就该特定财产行使优先受偿权，并在无担保的破产债权人按照破产财产分配方案受偿之前随时进行清偿”
[182]

 ，那么，限制担保物权人在债权人会议上的表决权并无不当。但这就背离了破产法应对担保物权实现加以限制的理念。另外，《企业破产法》也允许破产管理人就其为管理、变现抵押物所付出的工作而收取适当报酬。
[183]

 这项规定，除了在具体规则上仍待明确外，若不规定债务人或破产管理人的变现权，并无太大意义。

在破产财产的变现程序上，我国现行法上由《最高人民法院关于人民法院民事执行中拍卖、变卖财产的规定》（2005）所确定的的拍卖程序中，公告期极短（7—15日），公告范围有限（当事人协商的媒体或特定媒体），容易影响标的物的变现价格，对此，德国ZVG中的相关变现程序规则，可资借鉴。另外，亦可考虑部分吸收承受主义原则。

在变现方式上，我国的实务操作多强调“拍卖”等形式，并以“保护法官”作为正当化的理由，其实际效果是延长了变现的时间，增加了不必要的成本，损害了债权人的利益。未来若作改进，可以考虑允许破产管理人在“日常交易”的框架下变现，或赋予其自由变卖标的物的权利，以获取最大的变现价格。另外，对一些特殊担保的实现，还应斟酌担保物的实际控制而确定变现权的归属。

在破产重整中担保物的变现上，我国《企业破产法》规定，应确保担保债权“就该特定财产将获得全额清偿，其因延期清偿所受的损失将得到公平补偿，并且其担保权未受到实质性损害”（第87条第2款第1项）。其中何为“延期清偿所受到的损失”，何为“担保权未受到实质性损害”，都有待进一步明确。参酌美国法与德国法，延期清偿期间的担保物价值自然减损，是不予赔偿的；而对于利息损失的补偿，德国法的规则对担保物权人的保护更充分一些，做与之相同的解释，有助于发挥担保权的经济价值，也符合文本的原意。

六、我国破产别除制度的缺失

担保物权在破产程序中可以直接“别除”而不受破产程序约束的观念早已过时。在传统的担保手段下，动产质押需要转移占有，因此诸如原材料、成品、半成品等不能被设定担保，企业仍有相当一部分财产上未附有担保物权（我国1995年制定《担保法》以前也是这种情况）。但企业的资金需要以及银行的放款压力都要求法律最大限度地满足其担保的需求。因此，在过去的100余年时间里，无论是德国法还是英美法都发展出来了可以不必转移占有的动产担保制度，如前者的让与担保制度（包括权利的让与担保）和后者《统一商法典》（UCC）第9章规定的动产担保制度。随着这些动产担保制度的健全，目前的破产实践是，在一个企业陷入破产状态时，绝大多数财产或财产权利上都附有各种各样的担保物权。如果不对这些权利的实现加以限制，债务人企业其他的少量未附有担保权的财产将更无价值。
[184]



基于以上基本理论，《企业破产法》——尤其是相关的司法解释，虽然改变了传统上认为担保物不属于破产财产的观念（如法释[2013]22号第3条规定，“债务人已依法设定担保物权的特定财产，人民法院应当认定为债务人财产”），但在担保物权实现的具体规则上，我国清算、重整和和解程序中都存在严重的缺失。以下具体论述。

（一）破产清算程序中担保物权的实现

根据我国《企业破产法》第19条的规定：法院受理破产申请后，有关债务人财产的保全措施应当解除，执行程序应当中止。这也就意味着在破产程序开始（受理）后，担保物权人不能再直接将担保物变价以实现自己的债权。这是我国《企业破产法》对国外破产法上自动中止（automatic stay）制度的借鉴。不过，我国法上的中止制度是有局限的。结合破产法的前后文，在破产清算程序中，该“中止”仅持续到破产宣告之时（第107条第2款）。虽然根据该法第59条和第61条的规定，担保权人有权参与债权人会议并制定破产财产变价方案，而且，担保财产也属于破产财产
[185]

 ，似乎可以由破产管理人而不是担保权人主持变现，不过，仔细阅读《企业破产法》的相关条文，可以发现，担保权人在变现的事项上并没有真正的表决权
[186]

 ，另外，在第10章第2节关于变价和分配的规定中，完全没有提及担保物的变价和分配问题。因此从体系解释上，应当认为《企业破产法》第109条指的是破产宣告后，担保物权人可以直接自己将担保物变价。具体的变价规则则需要参照《物权法》的有关规定进行，抵押权人首先可以和债务人协商，将担保物折价来实现债权，如果双方达不成一致意见，则应申请法院对担保物进行拍卖或变卖（第195条）；质押权人可以自行根据市场价格将担保物变卖（第219条第2款）。这些规则所可能存在的问题包括：

第一，因为担保物权人只关心自己的债权能否实现，因而将没有动力追求超过其债权额的更好价格和最大限度实现担保物的价值。

第二，根据《企业破产法》第112条第2款，破产企业可以“全部或部分变价出售”。该条规定了破产实践中应用非常多的“转让性重整”（übertragende Sanierung）制度。
[187]

 其核心就是通过清算程序将破产企业整体变现。其与破产重整的核心区别在于，在破产重整中，债务人的身份不发生变更，原企业的股东在重整后通常继续保有股东身份，而在转让性重整中会发生债务人股东的更迭，本质上说是破产清算中以资产买卖（asset deal）为形式的并购。我国破产法中允许担保权人在清算程序中自行变价在客观上排除了将企业资产作为一个整体变价的可能性，因为担保物通常都是企业最重要的经营资产，如土地、厂房、重要的机器设备或重要的知识产权等。

第三，《企业破产法》第43条虽然规定破产费用应从破产财产中清偿，但因为担保物权人实际上享有在破产外自行变现的权利，因而并不承担破产费用。实践中，因为企业大部分财产上附有担保权，破产程序中管理人的相当多工作是清理担保权，如核实担保物权的真实性、保管和维护担保物等，在结果上相当于是普通债权人替担保权人承担了这部分破产费用，从而会进一步降低普通债权人的受偿率。

第四，按照法释〔2000〕44号第64条与第74条，抵押物或质押物拍卖后的价款应当按如下顺序清偿：收取孳息的费用；主债权的利息；主债权。《企业破产法》对该两项条文的适用未作明文排除，按体系解释，应当认为担保债的利息在抵押物价值允许的范围内是受充分保护的。相比上述美国法与德国法，我国的规定更“偏袒”担保物权人。

（二）破产和解中担保物权的实现

按照《企业破产法》第9章，根据债务人的申请，法院可以允许适用和解程序来处理破产偿债事项。但该章关于担保物权的规定客观上将使和解程序成为“不可能的任务”：根据该法第96条第2款，担保债权人自人民法院裁定和解之日起，可以直接行使变价等权利。也就是说，和解协议只对非担保债权人具有约束力（第100条）。若担保物权人在和解中行使了其担保权，客观上将使得企业丧失最重要的生产资料
[188]

 ，从而使《企业破产法》关于和解的规定从根本上失去实际价值。
[189]

 虽然和解期间也有以下可能性：担保债权人主动放弃担保债权而参加到和解过程中来，或无担保债权人可以通过清偿债务的方式来保存对于企业经营有重要作用的担保物，但这显然会严重增加和解本身的成本（且不论实践中担保权人是否会主动无偿放弃权利）。

（三）破产重整中担保物权的实现

我国《企业破产法》第8章规定了重整制度，立法者对其寄予厚望，一些参与立法的学者也高度评价。
[190]

 但仔细研读后会发现，由于未能妥善处理好破产中对担保物权的处置，这项制度实践中很难真正地被普遍采用。

第一，《企业破产法》第75条第1款第1句规定，在重整期间担保物权暂停行使。这项规定为破产重整奠定了基础，让债务人企业在破产保护期内仍能继续运营，而不必担心主要资产被担保权人变价。但该规定非常不彻底，如该条第1款第2句同时规定，在担保物有损坏或价值明显减少的可能时，担保权人可向人民法院申请恢复行使担保权。这就排除了债务人通过提供其他的担保或补偿继续使用担保物的可能。相比而言，在美国《破产法》上，担保权人只在债务人或破产管理人不能对担保物提供充分保护（adequate protection）时才能申请排除中止（relief），恢复行使担保权。
[191]



第二，相比较，如果说第75条在大方向上还是基本正确的话，那么在表决重整计划的程序中，我国的担保物权享有过分全面的保护。

重整计划程序的基本目标是通过促进债权人之间的合作，实现企业价值的最大化进而实现债权人利益的最大化。但因各债权人的利益不同，没有强制性规则很难促成全体债权人的合作。重整计划获得通过的最大阻力来自担保权人，因为在重整计划中，其债权在获得实现之外并不会得到额外的保护。所以各国法上为保护债权人整体都会设置强行通过重整计划的规则，即在债权人尤其是担保债权人对重整计划持反对意见，但重整计划并没有根本性地损害其利益时，违背其意愿强制地通过有关重整计划。具体而言，强行通过重整计划应该满足以下几项要件：其一，最佳利益原则。即破产债权人在重整计划中得到的清偿不少于其在破产清算中得到的清偿（第87条第2款第3项）。其二，重整计划应该具有可行性（第87条第2款第6项）。其三，重整计划应遵守绝对优先原则。该原则强调，重整计划应当平等对待相同性质的债权人，在顺序在先的债权人获得全部清偿之前，在后的债权人不应获得任何清偿（第87条第2款第5项）。满足以上构成要件之后，对于担保债权人的利益，无论是美国《破产法》还是德国《破产法》都进行了必要的限制。如前文对破产程序中利息损失补偿、担保物价值损失补偿方面的限制。

我国《企业破产法》第87条第2款第1项要求担保债权延期的损失得到“公平补偿”，同时要求担保权未受到任何“实质性的损害”。考虑到实践中担保债权通常数额巨大，利息的总额很高，这将严重增加破产重整程序的负担。实践中往往会造成重整计划不能被强行通过。

七、总结

对担保物权正当性及其必要限制的理论基础，可以从以下两个方面加以阐释。一是以自由为基础的解释。在一般的债之关系中，债权在性质上属请求权，债权人仅能就债务人的一般财产受偿，而无权对债务人进一步的财产处置，包括在财产上设定担保提出异议（且不说某些情形下债权人放款时债务人已经在财产上设置了担保并进行了公示）。不过，须注意的是，除了自愿承担债务人责任财产变动风险的自愿债权人外，还存在非自愿的债权人。实践中，可能发生的情形是，在此类非自愿债权人已经存在的情形下，债务人（的股东）仍通过为他人设定担保而转移其财产，并借助破产与有限责任制度逃避清偿义务。在前一种情况下，债权人的自愿接受可以作为担保权正当化的依据，而在后一种情形下，担保权人便不能够援引该项自由主义的道德哲学观念正当化其担保权。在这个意义上，设置相应的制度，限制债务人对其财产的自由处置，限制担保权人的权利，以保护少数非自愿债权人的利益，是有依据的。二是以福利或效率为基础的解释。在担保权人的利益得到完全充分保护的情况下，可能会使债务人有便利以损害普通债权人，尤其是非自愿的普通债权人的利益为代价，从事过于冒险的、整体无效率的经营，造成社会福利的减损。因此，从功利主义的角度看，也有必要对担保物权进行限制。
[192]
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当然，上述两项理由仍不足以得出应对担保物权实行激进限制
[193]

 的结论。担保物权是一项历史悠久的制度。人们自愿接受与使用它本身，可很大程度上证明其合理性。虽然在理论上可以论证担保物权负外部性的存在，但从美国或德国经验研究看，现实中这种效果并不明显。可能的解释是，这些国家通过在破产程序中限制担保权的实现，极大地消除了这种负外部性。

担保物的变现是担保物权法与破产法上的重要课题。本章结合了德国法与我国法的相关制度，对破产程序中担保物变现的技术性规则进行了分析。主要有以下几项结论。

第一，无论是清算还是重整，参考美国法与德国法的相关规定，因破产程序的启动而暂时中止担保物的变现是更为妥当的安排。此期间破产管理人应妥当维护担保物，主债权的利息亦可延续计算，但在第一次债权人大会召开前，利息损失只能作为担保债权的一部分，召开之后，才能作为共益债权。比较而言，我国破产清算程序中担保物权实现不受限制的规则殊值检讨，应予修正。

第二，我国现行的变现体制过于僵化，不利于债权人保护。赋予破产管理人更大的变现权限，允许更为灵活的变现规则，有助于实现担保物价值的最大化，是未来担保物变现规则的改进方向。

第三，破产重整中，担保物权通常应给予周全的保护，如应根据主合同的约定，保护担保债权在重整期间的利息。但必要的风险或限制担保权人也应承受，如应承担重整期间担保物价值的减损。
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第十一章　破产程序中的保证

一、保证的破产处置

根据我国《担保法》的规定，保证是指保证人和债权人约定，当债务人不履行债务时，保证人按照约定履行债务或者承担责任的行为。保证可以分为一般保证和连带责任保证，一般保证是指当事人在保证合同中约定，债务人不能履行债务时，由保证人承担保证责任的保证（《担保法》第17条第1款）。而当事人在保证合同中约定保证人与债务人对债务承担连带责任的，为连带责任保证（第18条第1款）。一般保证与连带责任保证的主要区别在于，一般保证中的保证人享有先诉抗辩权，即“一般保证的保证人在主合同纠纷未经审判或者仲裁，并就债务人财产依法强制执行仍不能履行债务前，对债权人可以拒绝承担保证责任（第17条第2款）”。

破产中的保证，有债务人破产、保证人破产，以及债务人、保证人同时破产三种可能，且依一般保证和连带责任保证的不同也有所区别，以下分别讨论不同情形下，破产对于民法上保证的一般规则的改变。

（一）一般保证


1．债务人破产时保证人的义务


（1）对从属性的限制

通说认为，一般保证债务成立的目的在于确保主债务的效力，保证债务相对于主债务具有从属性，也即保证债务与主债务原则上同命运及效力。
[1]

 保证债务在发生上具有从属性，即主合同无效的，担保合同也无效（《担保法》第5条）；在消灭上具有从属性，即主债务因清偿、提存、抵销、免除或混同等事由而消灭的，保证债务也随之消灭；在转移上具有从属性，即保证期间内，债权人依法将主债权转让给第三人的，保证人在原保证担保的范围内继续承担保证责任（《担保法》第22条）。

在破产程序中，保证债务的从属性受到限制。《企业破产法》第124条规定：“破产人的保证人和其他连带债务人，在破产程序终结后，对债权人依照破产清算程序未受清偿的债权，依法继续承担清偿责任。”债务人因破产而免责的效力并不及于保证人，保证人对债权人未获清偿的部分仍需承担责任。

《企业破产法》第92条第3款规定：“债权人对债务人的保证人和其他连带债务人所享有的权利，不受重整计划的影响。”第101条规定：“和解债权人对债务人的保证人和其他连带债务人所享有的权利，不受和解协议的影响。”

在破产之外，若债权人免除被保证人部分或者全部债务的，保证人相应的保证责任得以免除。但在破产和解之中，债权人免除债务人部分债务的，其效力不及于保证人。因为破产和解常常是债权人的单方让步，且和解协议一旦通过，对于反对的债权人也有拘束力。如果和解的效力也及于保证人，则对于债权人过于不利，债权人通过保证来防范风险的目的也无法实现。此外，也有学者指出，如果和解的效力及于保证人，则可能迫使有保证担保的债权人为自身利益强烈反对和解，使得和解难以达成。
[2]

 同理，重整完成之后，债权人未受清偿的债权原则上归于消灭，但是对于保证人的权利不应受到重整的影响。

（2）对补充性的限制

保证债务具有补充性，在债务人不能履行债务之后，才由保证人承担保证责任。一般保证的保证人原则上享有先诉抗辩权，也即在主合同纠纷未经审判或者仲裁，并就债务人财产依法强制执行仍不能履行债务前，对债权人可以拒绝承担保证责任。

然而，在债务人被宣告破产的情况下，由于其显然已经陷入不能履行债务的状态，如果此时仍然允许保证人援引先诉抗辩权，则使得债权人无法及时行使权利，徒增成本费用。因此，《担保法》第17条第3款第2项规定：“有下列情形之一的，保证人不得行使前款规定的权利：……（二）人民法院受理债务人破产案件，中止执行程序的。”

（3）保证期间的计算

《企业破产法》第46条第1款规定：“未到期的债权，在破产申请受理时视为到期。”有学者认为，此时保证人无义务提前履行保证责任。其主要理由是：对于保证人来说，其责任本约定有履行期限，不提前履行不会出现影响债权人或其他人权益的现象；而且保证人的期限利益与先诉抗辩权性质相同，破产程序中取消先诉抗辩权有明文规定，因此若取消期限利益也应以法律明文规定为依据，不应随意扩大解释。
[3]



本书认为，法释[2000]44号第30条第2款规定：“债权人与债务人对主合同履行期限作了变动，未经保证人书面同意的，保证期间为原合同约定的或者法律规定的期间。”保证人的债务的履行期限是与主合同履行期限相关的，体现在保证期间的起算上。《担保法》第25条第1款规定：“一般保证的保证人与债权人未约定保证期间的，保证期间为主债务履行期届满之日起6个月”，第2款规定：“在合同约定的保证期间和前款规定的保证期间，债权人未对债务人提起诉讼或者申请仲裁的，保证人免除保证责任；债权人已提起诉讼或者申请仲裁的，保证期间适用诉讼时效中断的规定。”可见本来在债务人履行期限届满且不能履行债务之后，债权人即可以在保证期间内向保证人提出主张。而在破产程序中，主债务的履行期限即便未到期，也视为到期债务，因此保证期间也应起算。而且如前述，先诉抗辩权被取消，保证人并无理由不履行保证责任。此处对保证人本来享有的期限利益的限制，理由与取消先诉抗辩权相同。故本书认为，债务人的债务在破产受理时未到期的，根据破产法的规定视为到期，因此保证期间的起算也应以此为准。虽然较合同约定有所提前，但保证人有义务履行保证责任。

（4）保证责任的范围

《担保法》第21条规定：“保证担保的范围包括主债权及利息、违约金、损害赔偿金和实现债权的费用。保证合同另有约定的，按照约定。当事人对保证担保的范围没有约定或者约定不明确的，保证人应当对全部债务承担责任。”

在债务人破产时，债权人通过破产程序所能获得清偿的债权的范围可能有所缩减。比如利息，根据《企业破产法》第46条的规定“附利息的债权自破产申请受理时起停止计息”，但这并不影响债权人在未获清偿的情况下向保证人主张这一部分利息，因为这并不意味着主债务的依法减少。与此同理的还有债权人为实现破产债权而支付的费用等，此类费用虽未列入破产债权受偿，然而并不因此减轻保证人的责任，因为债权人如果不参加破产程序而直接向保证人追偿时，保证人本应依法承担全部保证责任。


2．债务人破产时保证人的权利


一般保证人所享有的权利可分为对债权人的权利和对债务人的权利。前者包括先诉抗辩权、主张债务人对债权人的抗辩及其他类似权利（《担保法》第20条），以及基于一般债务人的地位而享有的权利；后者主要包括对债务人的追偿权（《担保法》第31条）。

在破产程序中，如前所述，保证人不再享有先诉抗辩权。不过，其仍然可以行使债务人对债权人的抗辩等权利。此外，保证人在破产程序中可以预先行使追偿权。《担保法》第32条规定，人民法院受理债务人破产案件后，债权人未申报债权的，保证人可以参加破产财产分配，预先行使追偿权。

为了使保证人的追偿权可以预先行使，法释[2000]44号第45条规定：“债权人知道或者应当知道债务人破产，既未申报债权也未通知保证人，致使保证人不能预先行使追偿权的，保证人在该债权在破产程序中可能受偿的范围内免除保证责任。”该条规定了债权人的通知义务。

就申报程序和数额而言，《企业破产法》第51条规定：“债务人的保证人或者其他连带债务人已经代替债务人清偿债务的，以其对债务人的求偿权申报债权。债务人的保证人或者其他连带债务人尚未代替债务人清偿债务的，以其对债务人的将来求偿权申报债权。但是，债权人已经向管理人申报全部债权的除外。”

但是，保证人对债务人的追偿权应当受到限制。如果债权人在破产程序中已经以债权总额申报债权并行使权利后，债权人以未受清偿的部分向保证人主张并获得清偿后，保证人对于这一部分便不能再向债务人追偿，否则相当于同一个债权参与了两次破产分配。
[4]

 这是保证人本应承担的风险，否则会将保证人的损失转嫁其他破产债权人分担。
[5]

 另外，由于破产和解的免除效力不及于保证人，因此保证人在清偿相应债务之后，无权再就和解中被免除的部分向债务人主张。


3．保证人破产时的法律关系


保证人破产并不免除其保证责任。对于保证人破产，现行法律并无明确规定，已被废止的《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国企业破产法（试行）〉若干问题的意见》第16条规定：“依照企业破产法第十条第二款的规定，债务人为其他单位担任保证人的，应当在收到人民法院破产立案通知后五日内转告有关当事人。债权人得知保证人（债务人）破产的情事后，享有是否将其债权作为破产债权的选择权。债权人既不参加破产程序又不告知保证人的，保证人（债务人）的保证义务即自此终止；债权人参加破产程序的，债权人在破产宣告时所享有的债权额即为破产债权，参加分配后仍然可就其未受清偿的债权向被保证人求偿。”本条并未区分不同形式的保证，缺陷较多，仍需详细讨论。

一般保证人破产时，若主债务履行期尚未届满，则其保证债务属于或有债务，债权人有权在保证人破产程序中申报债权。
[6]

 就一般保证而言，有学者认为，不应维持先诉抗辩权，否则要求债权人待债务到期后先向债务人求偿，然后再向保证人求偿，可能出现保证人破产财产已经分配完毕的情况，无异于免除保证责任，并建议可先以保证债务全额向保证人申报债权，获得的清偿应先提存，如果后来债权人从债务人处获得全部清偿，则已提存的部分由法院再分配给保证人的其他破产债权人。
[7]

 这一观点值得赞同。


4．债务人与保证人同时破产时的法律关系


在一般保证中，如果债务人和保证人同时破产，则处理方法与上述保证人破产时类似。为了避免债权人先向其中一方追偿获得比例清偿，再向另一方追偿时发现破产财产已经分配完毕的境况，应允许债权人同时向债务人和保证人申报破产债权，数额均为全部债权额。如果债权人先从债务人处获得比例清偿，则应将其对保证人申报的债权额调整为未获清偿的部分，并获得清偿；如果债权人先从保证人处获得比例清偿，则应先提存，再根据从债务人处获得的实际清偿数额，决定已提存的部分如何处理（比如分配给保证人的其他债权人）。另外，此时保证人的求偿权同样受到限制，不得向债务人的破产财团行使求偿权。如果债权人从两个破产财团中所分配的数额超过了债权额，则超过部分应归于保证人破产财团，由保证人之破产管理人依不当得利请求返还。
[8]



（二）连带责任保证

《担保法》第18条规定，“当事人在保证合同中约定保证人与债务人对债务承担连带责任的，为连带责任保证。连带责任保证的债务人在主合同规定的债务履行期届满没有履行债务的，债权人可以要求债务人履行债务，也可以要求保证人在其保证范围内承担保证责任。”连带责任保证是不具有补充性的保证，保证人不享有先诉抗辩权，与债务人承担连带责任。

连带责任保证虽然不具有补充性，但是仍然具有从属性。如前所述，在破产程序中，保证责任的从属性受到一定限制，在这一点上，连带责任保证与一般保证并无不同，不再赘述。

由于连带责任保证具有连带债务的性质，因此债权人也可以先请求保证人为全部给付并起诉、强制执行。在破产中也并不例外，对于承担连带责任的债务人和保证人，债权人可以对于其中一人或数人或全体，同时或先后，请求全部或一部之给付，在连带债务未全部履行前，全体债务人仍负连带责任。
[9]



需要注意的是，如果连带责任保证中保证人和债务人同时破产，债权人虽可同时或先后依上述规则以债权总额向保证人、债务人分别或同时请求给付，但是获得清偿数额不得超过原债权额，超过部分应归于保证人破产财团，由保证人之破产管理人依不当得利请求返还。

二、保证与金融风险

保证是使用频率非常高的法律制度。根据一项统计，到2004年底，在我国金融机构发放的贷款中，有超过35%仅有保证担保。
[10]



我国经济发展过程中对保证的应用可以分为三个阶段。第一阶段，是完全不需要明示保证的阶段：在经济体制改革前和改革开始后的相当长时间内，大部分企业是国有企业，国有企业向银行借款不需要任何担保，此时国家实际上充当了默示的保证人，尽管没有签明示的保证合同。第二阶段，是国家明示地对某项借款承担保证责任。比如改革开放早期在中外合资中，一些地方政府会以保函的形式承担保证责任。某些时候，银行在向企业放贷时一些政府或政府部门也明确地和银行签订保证合同。
[11]

 在金融体制改革中，四大国有金融资产管理公司的成立及汇金公司的成立，实质上就等于国家在向银行履行了一部分保证责任。
[12]

 相信在我国国有银行没有成为独立的市场主体以前，国家的这种保证责任或多或少还会存在。
[13]

 第三阶段，是在当前的经济运行中的保证，其中应用最广泛的是由集团公司向其子公司，或相反——由子公司为其集团公司提供保证担保。此外，平行的企业与企业之间的保证担保也不少见。

从破产法的角度来看，保证制度的使用，固然有助于降低借款的成本，但若滥用，也会给市场带来负面影响，仅凭市场机制并不能轻易加以克服。设市场上有甲、乙、丙、丁四家银行，A、B、C、D四家企业。企业当前的积极财产各有100万，包括机器、厂房、设备、其他无形财产等等。在现行法下，企业与银行完全可以达成这样的协议：甲银行向A企业放款400万，A企业提供自己的所有财产个别地作抵押
[14]

 、浮动抵押
[15]

 、权利质押
[16]

 和应收账款质押
[17]

 ，B、C、D分别为A企业提供保证，这样，甲银行借出的400万贷款将有充分的担保（如果不考虑银行通常会要求超额担保的话）。同样，乙银行也可以采取这种模式向B企业放款，B用其全部资产为乙银行设置担保物权，A、C、D企业为银行保证，这样，乙银行也可以获得充分的担保。拓展开来，若丙向C企业放款400万，由C企业以其全部财产设物的担保，由A、B、D三家企业提供保证，丁银行向D放款400万，要求D企业以全部资产担保，A、B、C提供保证。这样四家银行一共可以向四家企业借出1600万，单独来看，每家银行的放款都是有充分担保的，但如果从整体看，四家银行一共对外放出了1600万的借款，而全部四家企业的总资产加在一起只有400万。
[18]

 可以看出，在当事人互相保证的情况下，有可能会产生非常高的金融风险。如果各银行虽然认识到这种风险，但持不合作的博弈态度——每家银行都期望尽量放出贷款（因为贷款是自己获得利润的来源），同时每家银行又抱有侥幸心理，“相信”在需要清偿时自己首先得到清偿，又会进一步加剧金融风险的膨胀。
[19]
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当然，作为出借人的银行对这种风险不会完全漠视。从银行的角度来说，因为信息不对称
[20]

 ，在提供借款时不知保证人是否还为其他第三人提供了保证或将提供保证，将倾向于只相信物的担保——最终引发逆向选择。显然，这也会导致经济上不效率的后果：在甲银行向A企业提供借款，B、C、D三家企业提供保证的情景下，完全可能的一种情况是B、C、D三家企业确有偿还能力，又没有给第三人提供保证。如果甲银行不接受B、C、D三家企业的保证，就等于浪费了本可用于担保的资源，从而会减少了对外放款的总额，影响资金的有效利用。

三、保证的登记

如何最大化保证制度的效用和最小化保证的（外部化）成本？实际上，前述保证引发金融风险的可能性、因逆向选择被不充分利用的可能性以及保证可被企业用来损害无选择能力的债权人的可能性的根源都在于信息不对称。如果能够设计一套合适的制度，实现或促进信息的公开，将很大程度上提高保证制度的效用。笔者建议的设计包括以下五个方面：

（1）设立企业保证登记制度，规定在企业对外提供保证时，债权人和保证人可自愿选择登记。对于自然人对外提供保证，维持现行法制度。

（2）企业保证登记的效力，可由债权人与保证人协商，在以下两种效力中选择：效力甲：有优先受偿权的保证，指债权人可就债务人的全部财产，包括其未来的全部收入优先受偿；效力乙：无优先受偿权的保证，指债权人和普通债权人一样就债务人的财产受偿。

（3）效力甲的保证与其他担保物权的关系是，保证登记以前登记的各种担保物权均优先于登记的保证，但未登记或在保证登记后成立的担保物权后于登记的保证。

（4）一个保证人的财产上仅可设一个登记的保证，在该登记的保证中，可分别设定不同的顺序，在保证人为多项债权提供保证时，登记顺序在先的债权优先于登记在后的债权。

（5）未登记的保证的效力：在保证人未破产时，保证权人（债权人）可像普通债权人一样受偿；在保证人破产时，则后于普通债权人受偿。
[21]

 以下是对该方案的说明及可行性分析。

（一）登记的保证的优先性


1．人保与物保的互通


对保证进行登记并赋予已登记的保证以优先受偿之效力，并非异想天开的构想。实际上，随着物权制度的发展，担保物的种类日益扩大，人的担保与物的担保早有相互渗透的趋势。

从担保标的上看，传统的担保物权以特定物为基础，并被赋予物上代位性，因此与人的信用即担保物所有人的信用并不直接相关。相比而言，现行法上的担保物权制度下，担保人对第三人的债权、担保人的未来收入等都可以成为担保“物”，而这些标的的价值大小，担保效果如何，或者取决于担保人自身的进一步劳动，或者取决于第三人，实际上是间接地引入了人的信用。以下以我国现行法为背景试举几例：

其一，债权质押。在以债权为标的的权利质权中，质权所指向的对象不再是一个具体物，而是用来质押的债权债务关系中债权人的债权。此时，担保权的基础是质押债权能否获得履行，而该履行最终将取决于债务人的个人资信。类似的，票据质押中作为“质物”的各种银行票据本质上也是一种债权凭证，只不过由于作为债务人的银行的信用相当高，人们常常忽略其债权不能实现的可能性而已。
[22]



其二，浮动抵押。按照《物权法》第181条规定，经书面协议，企业、个体工商户、农业生产经营者可以将现有的以及将有的生产设备、原材料、半成品、产品抵押。该浮动抵押制度与传统的担保物权的重大区别在于抵押物的不确定性，即担保人将来取得的动产也被纳入抵押财产。
[23]

 而将来能否取得财产取决于担保权人是否取得相应财产，本质上已经是个人资信而不再是物的信用。实际上，如果《物权法》最大化地扩张浮动抵押标的的范围，规定企业所有的财产，包括企业现有及将有的动产、不动产和其他无形财产都可以作为浮动抵押的标的（以下暂称“全面的浮动担保”
[24]

 ），则这种“全面的浮动担保”在效果上便和人的担保——保证没有区别——如果法律特别规定该保证享有优先受偿权的话。


2．登记的保证在破产程序中的地位


如前所述，在经济和法律效果上，登记后有优先权的保证制度与全面的浮动担保类似。对于在我国《物权法》中是否规定浮动担保乃至浮动抵押制度，学者间曾存有争议。梁慧星教授对“动产浮动抵押”持否定态度，认为我国是否已经具备采用浮动抵押的社会经济条件，银行、企业界和法律实务界是否具备正确运用浮动抵押制度的条件，尚不确定。
[25]

 德国学者沃尔夫（Wolf）在中国人民大学法学院所作的题为“从比较法的角度审视中国物权法草案”的演讲中，也认为浮动抵押实质上是授予一个抵押权人在抵押人财产上的垄断地位，一个债权人能够排除其他的债权人对债务人的财产进行干涉。这种浮动担保不仅将阻碍市场经济下正常的竞争秩序，而且容易造成超额担保，从而对物的利用效率构成损害。另外，浮动担保也可能和特定物担保制度产生冲突。
[26]



笔者认为，以上都不构成对浮动担保制度的本质性怀疑。第一，立法者不必过度担心银行、企业界是否能正确运用浮动抵押制度，应当相信当事人可以自己作出正确的风险与收益衡量。第二，浮动担保的实现，在顺序上要后于浮动担保设立前登记的抵押权或质权，因此并不构成一个债权人对债务人财产的垄断性担保。第三，如果法律允许设立不同顺序的浮动担保权，可以很好地解决超额担保的问题。
[27]



未来有优先权的登记保证或浮动担保制度所可能遇到的障碍，主要是在破产程序中如何处置的问题。浮动担保权人对债务人的全部财产，包括其未来收益都享有优先受偿权，因此在债务人破产时，在浮动担保权人得到全部清偿前，其他普通债权人都不得主张任何清偿。按照这项逻辑，破产管理人在破产时的主要职责就是为浮动担保权人“服务”，直到其债权得到全部清偿。2002年以前，英国法上的浮动担保制度就是这样运行的。考虑到担保权人偏好清算而不是重整的特点，这种安排往往会造成经济上不效率的后果。英国法上浮动担保制度的修改就是明证。
[28]



笔者的建议是，在破产法中对登记的保证（全面的浮动担保）的处置，既要尊重该制度本身的特征，又要施加必要的限制。登记的保证（全面的浮动担保）的重要特征在于其不特定性。如果规定浮动担保在债务人破产程序开始时发生“特定”的效果，实际上是给浮动担保打了折扣。因此，在债务人有重整的前景时，应充分保护债权人（浮动担保权人）对债务人企业未来收入的权益。在债务人没有重整前景时，即在破产清算程序中，应按现有企业财产的实际数额确定浮动担保物的价值。必要的限制主要体现在，不应允许浮动担保权人控制破产程序，核心是要在破产程序中强调破产管理人的中立性，例如限制全面的浮动担保权利人单独指定破产管理人，同时要求破产管理人根据企业的实际需要决定企业重整或清算的前景，而不是仅服务于浮动担保权人的利益。这在我国《企业破产法》中已有一些规定。
[29]




3．登记的可行性


不动产登记是财产利用制度的重大创新。在此以前，公示的主要方式是占有（直接占有）。
[30]

 占有的缺点很明显：第一，难以举证。照理举证表明自己实际控制着标的物即可，但若想发生无可争议的权利变动效果，常常要证明是长期、自主、善意占有，说来简单，但实践中若想真正充分证明此点，并不容易。第二，不利于提高物的利用效率。举个简单的例子，在登记制度下，房屋的所有权可以按月设定（规定甲享有1至6月的所有权，乙享有7至12月的所有权），可以在不妨碍所有权使用的情况下设置抵押权，这在以占有为公示的制度下是行不通的。登记制度也有一个不断发展的过程。随着社会财产种类逐渐增多，动产的价值相比不动产而言有了质的提升，为了提高其利用效率，登记制度也逐渐扩张适用到汽车、船舶等重要动产上。

当然，登记制度虽然可以提高物的利用效率，但其本身也有成本，尤其当登记事项复杂，登记机关所管辖的地域广大，申请登记人和查询人众多时。
[31]

 不过，值得注意的是，当代计算机技术，尤其是数据库技术的发展，已经从根本上改变了传统登记制度，降低了登记和查询的成本，提高了准确率。在这样的背景下，适当扩大登记的适用范围，是有基础的。

当前，我国《物权法》仅规定了特定动产和浮动抵押的登记对抗主义
[32]

 ，没有像不动产一样，作出“实行统一登记制度”的宣示性规定，因此在新的法律、行政法规和司法解释出台之前仍将沿用过去的规定，一方面导致许多物品的登记机关不易判断，另一方面“多头登记”也导致登记业务的标准和流程不统一，当事人登记不方便。作为立法展望，具体到类似全面的浮动担保的保证的登记上，可以由工商登记部门负责办理，在内容上，可借鉴美国《统一商法典》第9章“宣示登记”（notice filing）
[33]

 的做法，限于登记保证的三方当事人、保证的数额和对担保物的简要描述，并不会过多增加工作量。


4．有优先权的保证与其他担保权的关系


设立一个有优先权的保证（效力甲）以后，还有没有可能设立其他的担保？

（1）优先权保证与担保物权。根据物权法的一般原理，固然可以继续在某个物上设立抵押权，但是这个抵押权显然是第二顺位的抵押权（如果物品上面之前仅有一个浮动抵押的话）。在浮动抵押不是超额担保的情况下，这并没有什么影响；“但如果是超额抵押，那么就较通常的情形增加了风险：浮动抵押权人完全可以就任何一个物实现其权利，因而任何一个物上的次抵押权人的权利都有危险。假设担保人拥有10个不动产，共计1000万元，浮动抵押权人的债权仅仅是100万元，但是他却可以使得每一个不动产上的抵押权人都人人自危。”
[34]

 对此，笔者的回应是：这恰恰是笔者在制度设计时允许保证人自主选择有优先权的保证和无优先权的保证的原因。在所担保的债权大大低于债务人所拥有的财产尤其是动产或不动产等有体物价值时，保证人的合理选择是无优先权的保证，而不会轻易选择为他人在自己的财产上设置有优先权的保证。

（2）优先权保证与无优先权保证。在承认有顺位的浮动担保的情形下，可能面临的问题是：越到后顺位的浮动担保权人自我预期的风险可能就越大，以前面的企业为例（资产100万，盈利能力每年20万，5年后浮动担保对应的债权到期，假设企业要为四个债权人各作50万的担保），在提供前面两个担保的时候，债权人肯定会欣然接受；但是对于后面两个债权人，他们实际上将要接受的不过是企业剩余的100万的未来收入的价值，显然，这100万的价值和作为企业现有总资产的100万价值，受信赖的程度显然是不一样的。后顺位的担保权人完全可能拒绝接受次顺位的保证。
[35]

 对此，笔者认为，对债权人而言，接受任何以担保人未来的盈利能力为基础的担保都是有风险的，登记的保证制度并不奢求消除此种风险，只是希望通过该制度将担保权人未来的盈利能力充分利用起来，而以上的设计是在现行制度环境下能够找到的最佳解决方案。

（二）未登记的保证的后位性

该设计在现行制度中是有法教义学（Dogmatik）基础的。首先，母公司为子公司从第三人处获取借款而向第三人提供保证，常常会构成一种“替代股本的股东借贷”（eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen），按照“股东债权衡平居次规则”（equitable subordination）
[36]

 ，母公司履行其保证义务本质上是一种向子公司的借贷，因此，在子公司破产时，很可能将被强制后于普通债权受偿。
[37]

 其次，反过来，在子公司为母公司向第三人提供保证时，若因此造成了子公司债权人的损害，子公司债权人可以类推援引公司法上禁止股东撤回出资（《公司法》第36条）或禁止公司在弥补亏损前分红（《公司法》第167条）
[38]

 等规则寻求救济。
[39]

 再次，如前所述，在企业为第三人提供保证时，通常不会获得相应的对价，而现行法上若保证人破产，其为他人提供保证的行为又不会根据破产撤销制度而被撤销。这就难免会使保证制度成为股东损害其他债权人利益的工具，强调未登记保证的后位性可以防范这一点。最后，该项制度设计的最终目的并不是要在保证人破产时彻底剥夺债权人平等受偿的资格，而是促使保证人和被保证人及时公开有关的保证信息，即及时登记，从而使社会经济中的保证更透明，更可预期。
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第十二章　其他破产程序参加人

在我国破产实践中，除了上述破产参加人外，破产程序的进行，往往还有其他主体的参加，以下也稍作介绍。

一、地方政府

（一）历史发展

我国长期存在地方政府参与主导企业破产的传统，1986年制定、1988年生效的《企业破产法（试行）》主要就是用来调整当时的“全民所有制”企业破产问题的法律。在当时背景下，企业破产被看做是经济体制改革的重要手段之一，其贯彻实施，主要由地方政府主导进行。在国务院于1994年发布的《关于在若干城市试行国有企业破产有关问题的通知》（国发[1994]59号）中，决定在18个城市开展企业优化资本结构试点工作，以建立和完善国有企业优胜劣汰机制。在该通知中，国家特别强调政府相关部门要相互协作、密切配合，有效实施企业破产机制，实现经济结构的转型。






实施企业破产，涉及面广，政策性强，难度很大。有关城市的人民政府要加强对这工作的组织领导，由一名政府负责人牵头，经贸委（经委、计经委）、计委、财委、银行、劳动、审计、税务、国有资产管理、土地、工会等部门和单位参加的工作机构，统一负责组织、协调、解决实施企业破产中遇到的问题，确保这项工作的顺利开展。要根据当地社会的承受能力，制定切实可行的企业破产预案，要采取积极、稳妥的措施，及时处理实施企业破产中的重点、难点问题。要发挥有关社会中介组织在企业破产实施中的作用。实施企业破产中遇到的紧急情况和重大问题，要及时上报（国发[1994]59号第9条）。






此后，我国又在一系列行政法规、通知、决定中，进一步强调政府对破产程序的领导和参与。如在《国务院关于在若干城市试行国有企业兼并破产和职工再就业有关问题的补充通知》（国发[1997]10号）中，第1条就规定了由国家经贸委负责全国企业兼并破产和职工再就业的组织协调工作，由省、区、市成立以经贸委为组长，有关部门参加，并邀请省、区、市人大法工委、高级人民法院参加的省、区、市协调小组，负责本地区试点城市企业兼并破产和职工再就业工作的组织协调。在《国务院办公厅关于调整全国企业兼并破产和职工再就业工作领导小组组成人员的通知》（国办函[2003]63号）中，对全国企业兼并破产和职工再就业工作领导小组成员进行了调整和确定，确立了由国资委主任担任组长，财政部副部长、银监会副会长担任副组长的领导体制。在《国务院批转证监会关于提高上市公司质量意见的通知》（国发[2005]34号）中，国务院明确指出：“地方各级人民政府要承担起处置本地区上市公司风险的责任，有效防范和化解上市公司风险。”在《国务院办公厅转发全国企业兼并破产和职工再就业工作领导小组关于进一步做好国有企业政策性关闭破产工作意见的通知》（国办发[2006]3号）中，规定“政策性关闭破产的期限为2005年至2008年。2008年后不再实施政策性关闭破产。”

（二）现行法下政府在破产中的地位与作用

时至今日，法院“配合政府做好企业破产的维稳工作”，被认为是破产案件审理中“应当坚持的原则”。
[1]

 由于企业的破产将极大地影响地方的社会经济发展，因此，在破产企业影响较大时，政府有充分的动力介入企业破产程序。例如，在苏州雅新破产中，“先由市政府曹福龙副市长主持苏州市中院、吴中区法院、市银监局、吴中区政府、债权银行团、吴中开发区管委会召开协调会，作出对雅新进行司法重整决定，再由债权银行团正式向法院提出申请书面申请。这为以后企业重整中行政与司法的协作、不同行政部门的协作准备了基础。又如，在接管日，由政府出面组织两家公司的干部会议，稳定管理团队和全体职工，对保障重整期间的职工平稳交流和社会稳定，起到不可或缺的作用。”
[2]

 又如，在上市公司重整中，“根据最高人民法院关于上市公司重整的会议精神，地方法院受理上市公司破产重整案件，需要最高人民法院和中国证监会作出批复，而地方政府的支持函和维稳工作方案，是最高人民法院和中国证监会作出批复的前置性文件”。
[3]



总之，在破产程序中，地方政府可能有两方面的身份。一方面，地方政府是地方政治、经济、社会秩序的维护者，尤其承担着保护民生、促进就业、发展经济的任务，因此，无论是破产重整还是破产清算，都与其密切相关；另一方面，在破产债务人是国有企业时，地方政府同时还要履行国有资产出资人的职责，参与涉及出资人权益事项的决定，并行使表决权。

二、证监会

在我国，证监会依照法律、法规和国务院授权，统一监督管理全国证券、期货市场，其法律地位虽然是“国务院直属事业单位”，但其有权行使政府职责，是无疑义的。在破产程序中，证监会的职责主要体现在以下几个方面。

其一，法院审查、受理上市公司的破产重整或破产清算，需经证监会批复。前文已间接提及，地方法院受理上市公司重整或清算案件，需经最高人民法院批复同意，而最高法院的同意需要以证监会的批复文件为前提。

其二，上市公司重整计划的批准和执行需征求证监会意见或需证监会审批。（1）在上市公司的破产实践中，企业重整计划常会涉及上市公司股权转让的问题。在受让人（即实践中的重组方）受让股份一次性超过30%时，将触发要约收购条件（《上市公司收购管理办法》
[4]

 第24条），若进行要约收购，须向证监会履行报告义务，若想排除要约收购程序的适用，须向证监会提出豁免申请（《上市公司重大资产重组管理办法》
[5]

 第47条，《上市公司收购管理办法》第6章）。（2）上市公司重整计划中的经营方案通常会涉及资产重组、定向增发等事项，为避免未来重整计划的执行受阻，需要与证监会进行“预沟通”，“获得证监会的理解和支持”。
[6]



三、重组方

重组方是破产程序中一个地位特殊的参加人，我国《企业破产法》虽然没有专门针对重组方作特别的规定，但从公司重整的实践来看，新投资人是破产企业得以成功重整或有效清算的重要保障。因此，也有学者将其列为破产程序的参加人。
[7]



（一）重组方的功能

重组方的功能，主要表现在以下两个方面。

第一，在一般重整中，企业通常需要额外的资金，以重新恢复市场竞争力。而在企业陷入财务困境时，往往很难再通过自身条件获得经营所需的巨额资金，也难以仅仅通过股东或债权人实现公司挽救的预期目标，此时，重组方对于企业重整的成功，就具有重要的意义。

第二，当前，上市公司破产之时，也往往是其资产消耗殆尽之日——其原有经营通常也早已失去市场竞争力。在这种情况下，可以用来偿债的主要财产，便是企业的上市公司资格，即其“壳资源”。此时，重整程序的主要功能是将该“壳资源”“洗净”——主要指免除企业尚未清偿的剩余债务，以将该“壳资源”转让给“重组方”。而重组方注资清偿企业债务和获得企业股权，必须采取类似于“即时交付”（simutinious exchange）的交易方式完成：重组方向企业注入资金以清偿债务，作为对价，其从企业股东处获得股权，同时获得债权人免除剩余债务的承诺。在这一背景下，重组方于企业重整阶段就介入到破产程序中来，便不可避免。

（二）重组方的资格和条件

我国《证券法》及相关证券监管规则，对企业重大资产重组中重组方的资格、其所注入的资产品质，已有较为全面、具体的要求。例如，根据《上市公司重大资产重组管理办法》
[8]

 第12条的规定，“自控制权发生变更之日起，上市公司向收购人购买的资产总额，占上市公司控制权发生变更的前一个会计年度经审计的合并财务会计报告期末资产总额的比例达到100%以上的，除符合本办法第10条、第42条规定的要求外，上市公司购买的资产对应的经营实体持续经营时间应当在3年以上，最近两个会计年度净利润均为正数且累计超过人民币2000万元。上市公司购买的资产属于金融、创业投资等特定行业的，由中国证监会另行规定”。另外，对特定行业企业“借壳上市”，实现重大资产重组的安排，法律也规定了更为详细、有针对性的条件与要求。
[9]



除上述一般性条件外，欲成为上市公司破产重整中的重组方，还应适应上市公司的特点，最大限度地有利于债务人重整，如与破产债务人处于同一产业，熟悉破产债务人企业所处行业的市场状况，熟悉破产债务人企业的经营管理等。此外，重组方的选择，还可能被要求符合地方政府发展地方产业和维护社会稳定的规划。如要求重组后上市公司不能迁址，公司注册地保持不变，必须继续经营符合产业规划的有关领域等等。
[10]






[1]
 　霍敏主编：《破产案件审理精要》，法律出版社2010年版，第193页。


[2]
 　王全兴：《应对金融危机冲击的企业重整典范——雅新重整案简评》，载《法制日报》2009年3月5日，“法制周末”，第5版。


[3]
 　郭毅敏：《破产重整•困境上市公司复兴新视野》，人民法院出版社2010年版，第55页。


[4]
 　2006年5月17日中国证券监督管理委员会第180次主席办公会议审议通过，根据2008年8月27日中国证券监督管理委员会《关于修改〈上市公司收购管理办法〉第六十三条的决定》修订。


[5]
 　2008年3月24日中国证券监督管理委员会第224次主席办公会审议通过，根据2011年8月1日中国证券监督管理委员会《关于修改上市公司重大资产重组与配套融资相关规定的决定》修订。


[6]
 　郭毅敏：《破产重整•困境上市公司复兴新视野》，人民法院出版社2010年版，第56页。


[7]
 　郭毅敏：《破产重整•困境上市公司复兴新视野》，人民法院出版社2010年版，第44—45页。


[8]
 　2008年3月24日中国证券监督管理委员会第224次主席办公会审议通过，根据2011年8月1日中国证券监督管理委员会《关于修改上市公司重大资产重组与配套融资相关规定的决定》修订。


[9]
 　邱永红：《上市公司并购重组中的法律实务问题研究》，载《证券市场导报》2009年第9期。


[10]
 　郭毅敏：《破产重整•困境上市公司复兴新视野》，人民法院出版社2010年版，第47页。





第十三章　破产财团概述

一、概述

破产财团制度是破产法的核心性内容，我国《企业破产法》以专章（第四章，即第30条以下）对其作出了规定。其中，第30条是确定破产财团范围的中心条款。该条规定：“破产申请受理时属于债务人的全部财产，以及破产申请受理后至破产程序终结前债务人取得的财产，为债务人财产。”

从立法观念上说，为了实现破产债权人利益的最大化，有必要在破产财团范围的问题上采取宽松的态度，尽可能将破产债务人的各类财产纳入到破产财团中来。基于此，除了债权、物权以外，法释[2013]22号第1条明确地将股权、知识产权等财产权益也纳入到破产财团的范围之中（“除债务人所有的货币、实物外，债务人依法享有的可以用货币估价并可以依法转让的债权、股权、知识产权、用益物权等财产和财产权益，人民法院均应认定为债务人财产”）。
[1]



根据我国《企业破产法》第30条，确定破产财团范围的时间起点是破产受理日。比较而言，在德国法上，亦为破产受理日（§ 35 InsO），在美国法上，则为破产申请日。
[2]



破产财团在财产组成上包括物权性财产、债权性财产，也包括一些具有人身属性的权利。其中债权性财产以各类应收账款为主要形式，也包括追偿权、损害赔偿债权、租赁权、许可使用合同项下的相应权利。以下重点介绍物权性财产和具有人身属性的财产。

二、破产财团中的物权性财产

破产财团中的物权性财产包括以下范围：

（一）不动产权利

具体包括：（1）房屋所有权；（2）土地使用权；（3）赎回权（Equity or Right of Redemption）；（4）各类不动产担保物权。






[提示]
 　上述不动产权利中，实践中值得注意的是划拨土地使用权在破产程序中的处置问题。对此，我国最高法院在司法解释中确立的规则
[3]

 如下：（1）破产企业以划拨方式取得的国有土地使用权不属于破产财产，在企业破产时，有关人民政府可以予以收回，并依法处置。纳入国家兼并破产计划的国有企业，其依法取得的国有土地使用权，应依据国务院有关文件规定办理。（2）企业对其以划拨方式取得的国有土地使用权无处分权，以该土地使用权为标的物设定抵押，除依法办理抵押登记手续外，还应经具有审批权限的人民政府或土地行政管理部门批准。否则，应认定抵押无效。如果企业对以划拨方式取得的国有土地使用权设定抵押时，履行了法定的审批手续，并依法办理了抵押登记，应认定抵押有效。根据《中华人民共和国城市房地产管理法》第50条和《中华人民共和国担保法》第56条的规定，抵押权人只有在以抵押标的物折价或拍卖、变卖所得价款缴纳相当于土地使用权出让金的款项后，对剩余部分方可享有优先受偿权。但纳入国家兼并破产计划的国有企业，其用以划拨方式取得的国有土地使用权设定抵押的，应依据国务院有关文件规定办理。






（二）动产权利

主要包括破产债务人所持有的各项动产。以下分别加以说明。

其一，债务人出卖的动产。若有关动产已被出售但尚未交付时，债务人破产，原则上买受人仅享有要求交付标的物的债权，而不应主张所有权移转，进而主张取回权。不过，为了保护买受人的利益，我国法释[2002]23号第71条第5项规定，“特定物买卖中，尚未转移占有但相对人已完全支付对价的特定物”，不属于破产财产。这一规定表面上看是突破了既有的破产法教义学框架，不过并非我国独创。根据《美国统一商法典》的规定（UCC § 2-502），若买受人全额付款或支付第一期款项后10日内债务人变为破产（becomes insolvent
[4]

 ），则出卖人仍可取回其出卖之物。

为了避免受到债务人破产的不利影响，买卖交易中买受人也可以和出卖人约定所有权转移的事项（如约定标的物所有权于合同签订时转移）。当然，这些约定的前提是有关标的物为特定物，并且可以作为买卖合同的标的。另外，在此类约定下，债务人所享有的占有标的物的权益，也是属于破产财团的权益，也应给予保护。

严格执行这一规则可能发生的道德风险，是债务人和买受人在破产开始后以倒签日期的方式实现占有改定的安排——约定所有权转移，同时由债务人继续占有有关标的物。对于此种可能损害其他债权人的行为，美国法上的规则是承认当事人间占有改定的安排，但要求此种占有改定应符合通常之交易习惯，并且出卖人仅应在合理期间内继续占有有关标的物（买受人应在合理期间内取走其标的物）。
[5]

 也就是说，若超出该合理期间，则可认为出卖人与买受人之间关于占有改定的约定具有欺诈因素，从而可以被撤销。

其二，出售给债务人的动产。对于出售给债务人的动产，其是否属于破产财团，原则上也应根据所有权是否发生转移加以判断。在买卖合同履行的过程中，若双方约定破产债务人先付款，出卖人后交货，或约定“一手交钱，一手交货”，则债务人付款前，出卖人享有先履行抗辩权或同时履行抗辩权，可以拒绝债务人的履行请求。但若出卖人无视该规定而先交付了货物，则应认为出卖人放弃了有关抗辩，标的物所有权发生变动。
[6]



在交易实践中，当事人还可能为标的物所有权的转移设定条件。若此类条件未成就，应认为所有权尚未转移。

三、破产财团中具有人身属性的财产

通常说来，具有人身属性的权利并不能成为破产财产，但也有例外。

（一）经营牌照

很多经营都需要特定的许可，如电信公司需要获得政府关于使用特定无线电频段的许可，航空公司需要获得关于使用特定航线及起降时段（landing slot）的许可，（在一些国家）餐饮企业出售酒精饮料需要特定许可等等。若被许可人破产，这些许可的效力如何确定？应否被收回？

在美国《破产法》上，根据11 USC § 541（c）（1），酒精销售许可通常被认为是破产财团的一部分。
[7]

 对于航道使用与无线电频段能否被归入破产财团，则有不同的处理。在一些案件
[8]

 中，起降时段被认为并非破产财产，其授予及收回均由联邦航空管理局（FAA）全权决定，在另一些案件中则被视为属于破产财产，可以由破产管理人按照适当的方式移转、变现。与起降时段类似，对于无线电频谱是否应归入破产财团，不同法院的认识也有差异。
[9]



（二）证券交易所的成员权

在比较法上，通说认为，证券交易所的成员资格（membership）或席位（seat）可被归入破产财团。
[10]

 不仅如此，破产法院还可要求破产债务人采取必要的措施，协助办理席位或会员变更手续。当然，证券交易所可对席位的取得、使用、转移等加以必要的限制。不过，根据11 USC § 541（c）（1），任何禁止证券交易所席位或会员资格转移的内部规则均为无效。
[11]



（三）商誉（goodwill）

商誉可以成为破产财产并无争议。当然商誉的使用通常应和破产企业的原有商号、商标等相结合。若破产债务人进行重整并成功获得再生，应可继续使用其商誉。




[1]
 　在美国法上，包含各类“法定与衡平的财产权益”（legal and equitable property interests），11 USC § 541（a）。


[2]
 　“…as of the commencement of the case, that is, as of the time that the bankruptcy petition, voluntary or involuntary is filed.” Alan N. Resnick et al., Collier on Bankruptcy, 16th
 Edition, Volume 5, p．541—12.


[3]
 　参见《最高人民法院关于破产企业国有划拨土地使用权应否列入破产财产等问题的批复》（法释[2003]6号）（2002年10月11日最高人民法院审判委员会第1245次会议通过）。


[4]
 　实践中对于什么是“变为破产”不无争议。从字面上说“变为破产”似乎描述了从未破产到破产的状态，即买受人与出卖人交易时出卖人尚未破产，而交易后（10天内）出卖人陷入破产境地。但实践中债务人破产常常是一个缓慢过渡的过程，并不能简单地加以判断。


[5]
 　UCC § 2-402（2）: “A creditor of the seller may treat a sale or an identification of goods to a contract for sale as void if as against him a retention of possession by the seller is fraudulent under any rule of law of the state where the goods are situated, except that retention of possession in good faith and current course of trade by a merchant-seller for a commercially reasonable time after a sale or identification is not fraudulent.”


[6]
 　Collier on Bankruptcy, 16th
 Edition, Volume 5, p．541-31.


[7]
 　In re Barnes, 276 F．3d 927 （7th
 Cir. 2002）．


[8]
 　Collier on Bankruptcy, 16th
 Edition, Volume 5, p．541-37 （Fn. 22）．


[9]
 　Ibid, Fn. 23.


[10]
 　Board of Trade v. Johnson, 264 U．S. 1.


[11]
 　Collier on Bankruptcy, 16th
 Edition, Volume 5, p．541-38.





第十四章　破产撤销

一、破产撤销的法律定位

在债权债务关系中，债务人应以其一般责任财产担保其义务的履行。既然是仅仅以“一般责任财产”做“担保”，则其“正常”增减，债权人通常不得干涉。不过，若债务人以逃避偿债为目的，操控其一般责任财产的变动，人为地使自己陷入丧失清偿能力或资不抵债的境地，则其行为便有限制的必要。此为撤销权制度（包括债权人撤销权制度）设计的出发点。

考虑到各国破产法通常把上述两种“境地”规定为破产开始的原因，在债权人能够行使撤销权时，往往同时也可以申请对债务人开始破产程序，因此，对撤销权制度的研究须以破产撤销为核心展开。

（一）破产撤销制度的法律定位

与破产撤销关系密切的制度，一为债权人撤销权制度，一为公司法上的债权人保护制度。


1．破产撤销与债权人撤销


破产撤销是一种特殊的撤销制度，与民法上“债权人撤销权”制度相比，其由破产管理人代表全体债权人提出，撤销的范围及于债务人所有可撤销的行为，而“债权人撤销”主要由单个的债权人提出，其范围也以该债权人的债权额为限。

在我国现行法上，债权人可以行使撤销权的情形主要有以下几种：

其一，无偿转让财产、放弃到期债权与未到期债权、放弃担保、恶意延长到期债权的履行期，对债权人造成损害的（《合同法》第74条第1句，法释[2009]5号第18条）；

其二，以明显不合理低价转让财产或以明显不合理高价收购他人财产，对债权人造成损害，并且受让人知道该情形（《合同法》第74条第2句，法释[2009]5号第19条）；

其三，以抵押物折价实现抵押权，损害后顺序担保物权人或其他债权人的利益的（《物权法》第195条）；

其四，恶意串通，以抵押行为损害其他债权人利益的（法释[2000]44号第69条）。

像我国法上常常通过执行与清算而不是破产制度处理债务不履行的事项一样，我国司法实践中，相较于破产撤销权，债权人撤销权的应用更为广泛。

破产撤销权与债权人撤销权主要有以下两种关联。其一，《合同法》第74条将造成“债权人的损害”的行为效果作为撤销权的构成要件之一。按照有关的司法解释，该要件指“致使债权人的到期债权未能实现”（法释[1999]19号第13条
[1]

 ），而这与《企业破产法》所规定的破产开始原因（第2条第1款）已无本质差异。其二，《合同法》第74条及相关司法解释（主要是法释[2009]5号第18、19条）所规定可撤销行为与《企业破产法》第31条的规定具有相当程度的重合。

当然，相比债权人撤销权，破产撤销权可为债权人提供更强的保护。一方面，我国现行《企业破产法》第31条所列行为的撤销不要求任何主观要件，这使撤销权的行使与举证更为简单易行；另一方面，《企业破产法》还规定了债权人撤销权所不包含的“特殊”撤销规则：破产前特定期限内的正常清偿行为亦可被撤销（第32条）。此外，破产撤销权的行使，不必由各债权人分别请求，而由破产管理人统一进行，从而有助于降低其实现成本。
[2]

 由此可知，未来破产撤销权适用的空间将更大，并将随着《企业破产法》应用的扩展，逐渐压缩债权人撤销制度的适用空间。

当然，即便存在破产程序也不意味着债权人撤销权被完全排除。首先，理论上仍然存在这样的可能：破产程序终结后，债权人发现债务人存在可撤销的行为，而通过行使合同法上的债权人撤销权追回有关财产；其次，根据现行法的规定，在破产程序中，若管理人未行使或拒绝行使基于《企业破产法》第31条的撤销权，则债权人可依据《合同法》第74条等规定提起诉讼，请求撤销债务人上述行为并将因此追回的财产归入债务人财产（法释[2013]22号第13条）。
[3]




2．破产撤销与公司债权人保护


破产撤销与公司法上其他的债权人保护制度如“刺破公司面纱”（piercing corporate veil）或“实体合并”（substantive consolidation）等的区别是，前者强调通过撤销权的行使，使债务人的个别财产转让行为失去效力；而“刺破公司面纱”是将债务人（公司）与其股东的财产视为一体；“实质合并”则是将债务人与其股东（母公司）及其股东控制的其他公司的财产视为一体，将公司、股东、股东所控制的其他公司之间的全部财产转让行为“一揽子”地“消灭”。
[4]

 比较而言，破产撤销所影响的是单项交易的效力，而刺破公司面纱与实体合并则产生组织法上的效果。另外，破产撤销的潜在对象及于债务人所有的交易当事人，而公司法上的债权人保护制度所涉及的主体范围上则限制在公司股东、实际控制人、公司股东所控制的其他公司等特定的交易主体上。

（二）破产撤销制度的基本考量与基本类型

法律关于债权人撤销权的规定，在性质上可以理解为是确立了一项合同默示条款。
[5]

 该制度的久远历史说明，其描述了真实的交易习惯（即多数交易中当事人的意愿），具有强大的生命力。对此，罗马法上的“保罗诉权”
[6]

 ，16世纪英国的成文立法
[7]

 及现代各国的普遍规定，均可资佐证。与其他社会制度一样，虽然无法以实验的方法量化地论证其合理性，但该制度持续、稳定的存在本身已充分揭示其契合公平正义进而获得广泛认同的特征。

法律规定破产撤销制度的设计，概而言之，主要有以下两方面的考量：其一，确保破产财产的最大化，避免债务人通过无偿或低价交易等方式突击地转移财产，损害债权人（整体）的利益；其二，保护全体债权人平等受偿的权利，避免债务人基于个人喜好优先清偿个别的债权人。此外，在前两项考量的基础上，破产撤销制度的设计，还应进行充分的利益权衡，以期不过分损害善意受偿人的利益和干扰市场的正常交易秩序。总之，一项妥当的撤销制度应当充分反映各种交易行为的特征，平衡各方利益，形成多层次、类型化的规范体系。

具体而言，基于第一项考量而设计的破产撤销制度，其正当化的依据是交易本身的不公平性，即该种交易将造成债务人一般财产的“非正常”减少，其规范要件落脚于“价”与“值”的不等。我国《企业破产法》第31条第1、2、5项即为此种情形，第31条第4项——在提前清偿所放弃的期限利益范围内（注意不是所提前清偿的数额，这属于第32条的调整范围）——亦属此类。基于第二项考量所设计的制度，其价值基础是债权人平等受偿的考量，其规范要件落脚于行为发生在“临界期内”这一时间标准，主要指第31条第3、4项与第32条（第1句）的情形。

人们观念中的破产清偿的规则多以破产开始为判断时点，在该时点尚未获得清偿的普通债权，皆为破产债权，只能获得按比例的清偿，而在该时点之前获得清偿的债权，法律不作干涉，债权人无需返还。不过，考虑到债务人从陷入危机到正式开始破产程序会持续相当一段时间，在这段时间内，债务人及特定债权人极有可能已经认识到不可避免的破产后果，并因此采取了给予特定债权人优待的“突击”清偿，或以转移财产为目的的不当交易行为。因此，从保护全体债权人利益的角度看，有必要通过特别规定，限制那些将减少债务人一般财产的“突击”清偿行为与不当交易行为，以保护（其他）全体破产债权人的利益。鉴于究竟哪些清偿或交易行为是出于损害全体债权人的目的而进行的，难以准确判断，法律方确立了客观的时间标准，规定在破产开始前一段时间内的清偿，皆可被撤销。这就将区分全额受偿与按比例受偿的时点提前到破产程序开始前的某个时间点上。

与第一类制度将规范要件建立在“价值差”这一标准上不同，第二类制度在规范要件上是一种所谓的“明线”规则（bright-line rule），用通俗的表述是“一刀切”规则，必然存在“不足”与“过度”（under-and overinclusive）的问题：在一些情况下，会导致某些债权人被迫交还其已善意受领的清偿，也会导致某些债权人与债务人携手，操纵破产开始的时点，从而避免因偏颇清偿而被撤销的命运。
[8]

 不过，和任何法律上的期日确定一样，这样的设计实属无奈之举，另外，规则是公开的，当事人还可自行斟酌决断。

结合上述破产制度的基础理论，按照我国《企业破产法》的规定，破产撤销可作如下分类。

（1）故意损害债权人利益的行为。对这一类行为，值得注意的是，现行法（第33条）在表述上使用了“无效”这一术语。其中所包含的价值选择是：该条所涉及的无效行为，不限于在破产开始前的某段时间内发生，并无期间的约束。

（2）无偿转让财产的行为。包括债务人所从事的各种在受领人未支付对价的情况下转移其财产的行为（unentgeltliche Leistung），如第31条第1项、第5项。

（3）清偿与担保行为。指各种履行债务或者为债务提供担保的行为。该类行为具体又可以分为两类：其一为“不应为的清偿与担保行为”（inkongruente Deckung）的撤销，向同一破产债权人给予担保或清偿，或使此种担保或清偿成为可能，而此种担保或清偿系该破产债权人不应享有、不应以此种方式享有或不应在此刻享有（第31条第3项、第4项）；其二为“应为给付”（kongruente Deckung）情形下的破产撤销。其原理是，如果有关行为在紧邻破产开始前的一段时间内进行，并且债务人在该时刻已不能清偿到期债务，则该清偿破坏了债权人平等的原则，间接地损害了全体债权人的利益（第32条）。






[比较]
 　在美国法上，破产撤销主要被分为两大类，分别是“欺诈性转让”（fraudulent conveyance）和“偏颇清偿”（preference）。前者被规定在美国《破产法》第548条，主要类型包括：以不合理低价进行交易（transfers for less than reasonably equivalent value）、股东向公司提供借贷即衡平居次和加剧破产的行为（equitable subordination, deepening insolvency）、实体合并（substantive consolidation）等。
[9]

 后者被规定在美国《破产法》第547条中，指在债务人陷入破产状态时，优先清偿其所“偏好”（prefered）的某个个别债权人，从而破坏债权平等原则，损害其他破产债权人的利益。主要包括破产临界期内的清偿行为和担保行为。






二、破产撤销的一般构成要件

根据《企业破产法》的规定，破产撤销应满足以下基本条件：其一，应存在损害债权人利益的法律上的行为。这里的“法律上的行为”应作广义的理解，包括作为和不作为，包括债务人、债权人甚至第三人的行为。
[10]

 其二，可撤销行为应发生在破产程序开始前的法定可撤销期间（临界期）内，其中无偿行为和其他不应为给付应发生在破产受理前1年内（第31条），应为给付应发生在破产受理前6个月内。其三，须损害债权人的利益，即导致债务人一般财产减少进而使（其他）债权人无法获得完全清偿或受偿比例降低。其四，在主观要件上，《企业破产法》第31、32条采取严格的客观主义规则，即凡发生在临界期内的行为皆可撤销，无论债权人或债务人是否有主观恶意（相比而言，第33条、第40条则规定了特殊情形下破产撤销的主观要件）。

（一）须有法律上的行为

范围上既包括债务人的积极行为和消极行为，也包括第三人的行为。其中积极行为如订立合同等负担行为、债权让与等处分行为、行使撤销权等行使形成权的行为，以及具有实体性内容的诉讼行为如和解、承认对方的诉讼请求等；消极行为如债务人放任诉讼时效经过、放弃诉权、（在付款人拒绝承兑或承兑人拒绝付款时）放弃进行票据保全手续
[11]

 、（在买卖交易中约定检验期间时）放弃对标的物数量、质量上的异议（《合同法》第158条），或在诉讼程序中放弃抗辩等行为；第三人行为如第三人申请个别的强制执行等行为。






[讨论]
 　我国法释[2013]22号第15条规定，“债务人经诉讼、仲裁、执行程序对债权人进行的个别清偿，管理人依据《企业破产法》第32条的规定请求撤销的，人民法院不予支持。但是，债务人与债权人恶意串通损害其他债权人利益的除外。”
[12]

 按照该条的规定，即便通过执行程序完成的清偿行为发生在破产申请受理前六个月内，若不存在恶意串通，也不得撤销。



本书认为，通过强制执行完成的清偿在性质上仍然是清偿，仍然是债的履行，只不过在实现方式上由当事人自愿调整为国家的强制，但这并不改变行为的本质及其背后的债权债务关系。也就是说，强制执行既不会导致清偿正当性的提升，也不会改变清偿背后的利益格局。事实上，当事人自愿进行的清偿，也可以说是受国家强制力的间接影响作出的，若无债权债务关系的存在，强制执行也将没有任何基础。从这个意义上说，通过强制执行完成的清偿仍属于民法上的“清偿”，应仍可撤销，以便保护全体债权人的利益。



此外，该条中“恶意串通”作何理解亦值得斟酌。从立法意图来看，似乎是指债务人并未拒绝履行，只是为了不受破产程序影响而通过诉讼完成清偿，而这在实践中将极难证明。






从上述客体的特殊性中，可以看出，破产撤销与着眼于消灭法律行为效力的撤销（如《合同法》第54条等）有所不同，难以用民法上“支配权”“请求权”“抗辩权”“形成权”等描述性概念简单地加以归纳，而应从传统民法上的有关制度“复合”或“分解”的角度加以解释。

例如，在撤销债务人“做出”放任诉讼时效经过的“消极行为”时，法律教义上可以分解为两步。第一步是撤销债务人不作为的“行为”：该不作为损害了债权人的利益，且其位于特定时间内（具体而言，在破产临界期内）；第二步是撤销权人“溯及地”行使代位权，即“代替”债务人在本可以行使撤销权之时，作出足以导致诉讼时效中断的意思表示，进而产生诉讼时效不经过的效果。
[13]



又如，破产撤销上所谓“诉讼行为的撤销”，严格来说，也并不是通过破产管理人行使撤销权撤销有关的判决实现的。撤销的客体仍然是债务人在诉讼中以损害债权人的方式作出的承认对方诉讼请求、诉讼和解等行为。鉴于法院的判决无非是对该类行为的确认，因此，这些行为被撤销了，建立在其基础之上的判决自然也失去了正当化依据，从而撤销相对人应返还其所受利益乃至作出损害赔偿。

（二）有关行为须发生在破产程序开始前的临界期内

针对不同的可撤销行为，《企业破产法》规定了不同的撤销临界期，分别是“破产案件受理”这一起算点前的6个月（第32条）和1年（第31条），针对某些故意损害债权人利益的行为，《企业破产法》设立了无效制度，使其不受临界期的限制（第33条）。值得注意的是，实践中有些主体的破产（如证券公司）须先进行行政清理，并在清理完成后再移交给法院完成破产程序。对于此类破产，法释[2013]22号第10条第1款规定，“债务人经过行政清理程序转入破产程序的，《企业破产法》第31条和第32条规定的可撤销行为的起算点，为行政监管机构作出撤销决定之日。”另外，“对于经过强制清算程序转入破产程序的，《企业破产法》第31条和第32条规定的可撤销行为的起算点，为人民法院裁定受理强制清算申请之日”（第10条第2款）。

在判断行为发生日期时，应以法律效果发生日为准。若撤销的对象为负担行为，该时点为负担行为生效之日（如合同生效日），若撤销的对象为处分行为，则该时点为法律效果发生之日。例如，在房屋买卖的交易中，可能存在合同签订日、合同生效日、登记日等多个时点。在将房屋买卖中债务人交付房屋作为低价转让财产的行为（第31条）而撤销时，应以合同签订日为时点；而在以清偿到期债务（第32条）为依据撤销时，应以财产权利的实际变动之日为准，即应以所有权变更登记日为准。实践中，考虑到登记申请提出到登记的最终完成需要经历一定的期间，而在现行的登记制度下，买卖双方一经提出登记申请，出卖人便已无法单方撤销之。故有的国家规定“为使一项法律行为发生效力而必须在土地登记簿、船舶登记簿、在建船舶登记簿或航空器质权登记簿上登记的，若其他生效前提均已具备且债务人的意思表示对债务人发生拘束力、对方当事人也已提出权利变更登记申请的”，以该项申请提出时间作为行为作出的时间（德国《破产法》第140条第2款）。

在所撤销的对象是不作为时，应以债务人可进行行为并阻止对破产财产不利后果的最后可能日期为撤销期间的起算点。
[14]

 在附生效条件的法律行为中（“若房屋毁损，将赠与100万修缮”），应以行为作出而不是条件成就或期限到来的时点为准。
[15]



（三）有关行为须给债权人造成损害

即有关可撤销行为给债权人造成不利益，使其债权不能完全实现或不能按时实现。在具体形式上，可以包括直接损害和间接损害。前者如债务人在没有对价或者对价不适当时履行了有关的义务，或是许诺或接受了有关义务。后者如债务人清偿到期债务或对没有担保的债提供担保，虽然消灭了债务，但同时——若该种行为发生在破产临界期内——降低了其他债权人的受偿可能性，因此构成对（其他）债权人的间接损害。
[16]



三、无偿行为的撤销

（一）概述

正如前文所提及的，以借款等交易为代表的合意之债关系，本质上是一种一方提供资本（capital）、一方提供技能（know-how）的合作，是社会分工的体现，是当事人的自愿选择，体现了交易中债权人资本优势与债务人投资专长的互补。
[17]

 若套用“委托—代理”的解释框架，意味着作为“委托人”的出借人信任作为“代理人”的债务人的“业务判断”（business judgement），愿意承担其中的风险，不干涉债务人正常经营与资产处置，“容忍”债务人利用这笔借款从事包括产品设备购买、市场营销、政府关系融通、证券交易乃至风险投资等活动。因此，即便某些投资表面上看是一种“以不合理低价”或“无偿”转让财产，也应首先推定其具有合理性，再尝试举证推翻。而且，这一过程必须极为谨慎，毕竟任何“合理”与否的判断都是事后性的，都是简化了复杂考量因素，消除了投资的不确定性之后的结果。若债权人担心债务人某些过于冒险的行为损害其利益，可以选择通过相应的法律手段保护自己，如要求担保、设定限制性条款（loan covenant），还可以选择不提供借款。在这一背景下，对于“无偿”及“不合理低价”交易的认定，虽然法律并无规定，但事实上是要求主观要件的，只是并未直接体现为对当事人交易时主观状态的判断，而是将其吸收到交易价格是否合理的认定上：若有关交易符合诚信（good faith）要求并且是正式的交易（arm's length transaction），则应推定交易价格合理，即便其与市场上“正常”的价格有出入。
[18]

 若单纯考虑价格因素，或者在价格认定上持过于严格的态度，将很容易损害第三人的利益，使第三人不敢与债务人交易。

（二）无偿行为的概念及构成

在破产程序中，“无偿行为”有其特殊的含义与认定标准。


1．无偿交易的“行为”


债务人的特定“行为”是撤销权的客体。须注意的是，破产法上可撤销的行为并不仅仅是“法律行为”（Rechtsgeschäft），而是范围更宽的“法律上的行为”（Rechtshandlung）（如德国《破产法》第129条第1款）（具体分析见本章第二节“破产撤销的一般构成要件”第一部分）。


2．行为具有“无偿性”


（1）无偿的含义

“无偿”这一概念所描述的，是合同签订时给付和对待给付之间超出市场限度的不对等状态。按照这一概念，不要求任何回报的赠与自然属于无偿行为，而不等价的交易，就其不等价的部分，如前所述，亦属于“无偿”。具体而言，债务承担、为第三人的债务提供担保、将第三人（如妻子、子女等）指定为人身保险的受益人、附条件赠与
[19]

 、低价转让所持有的股票等，都（至少是部分地）属于无偿行为。
[20]



判断是否无偿的关键，是破产债务人是否不可回复地将特定利益移转于他人。以无偿的使用借贷或消费借贷为例，鉴于破产债务人仍保有要求返还标的物的权利，因此其无偿转移的财产数额，仅限于第三人所获得的无偿使用之权益（物之租金或无偿借款的利息）。

理论与实务上，对某些表面上有对价而实质无对价的行为，亦可着眼于其本质，将其归类于无偿行为。例如，若债务人以其财产出资（形式上是以出资为对价，获得了股权）设立有限责任公司，而其因此取得的公司股权又难于转让变现，破产管理人可以用请求返还出资的方式行使撤销权。
[21]

 对此，理论上认为，破产管理人要求返还出资，主要着眼于债权人而非破产债务人（即出资人）自身的权益，因而与公司法上禁止（自己）撤回出资的原理并不矛盾。在这种情形下，公司债权人对公司财产独立的信赖利益（此为资本维持原则正当化的主要依据），与以可撤销方式转移财产的破产债务人的债权人的利益相比，后者更值得保护。另外，从功能性的角度看，若不规定破产管理人撤销出资的权利，债务人将很容易转移其财产，损害其他债权人的利益。
[22]

 商事组织的人格或组织属性当然应予尊重，但必须要看到组织可能存在的局限，在涉及破产撤销时，若有必要，应打破对组织的“迷信”，而以当事人之间真实关系为基础处理相应的法律争议。
[23]








[案例]
 　在《最高人民法院关于哈尔滨百货采购供应站申请破产一案的复函》（法函[1995]48号）中，最高法院对于黑龙江省高级人民法院《关于哈尔滨百货采购供应站申请破产一案的汇报》的答复是：“哈尔滨百货采购供应站（以下称百货供应站）在负债累累的情况下，抽出其绝大部分注册资金开办哈尔滨康安批发市场，尔后，申请破产。其做法严重侵害了债权人的利益。虽然该行为未发生在法院受理破产案件前6个月内，但其目的是为了逃避债务，故原则上应根据《中华人民共和国民法通则》第58条第一款第（七）项的规定，追回百货供应站开办康安批发市场投入的2217.3万元及该场所得的盈利，作为破产财产统一分配。但在具体处理方式上，可采取整体转让康安批发市场或以债权人的债权作为股份，依照我国公司法的规定，组成规范化的公司，以避免康安批发市场与百货供应站同时倒闭。如上述两种具体处理方式均不可行，则可将康安批发市场的现有全部财产及其债务纳入百货供应站破产清偿范围之内。以上意见供你院处理本案时参考，并请注意总结这方面的经验。”






（2）债务人为其既存债务事后提供担保

我国《企业破产法》将事后担保与无偿转让财产行为并列规定，并适用相同的临界期（第31条）。表面上看，这一安排是合理的：“对无担保的债务提供担保”，债权人未再付出任何对价，性质上构成了对债权人的无偿转让。但斟酌其本质并非如此。如前所述，典型的无偿转让财产（如赠与）行为中，相对人并未支付任何对价，而债务人财产因该转让发生了减少，因此，基于“不得不劳而获”的朴素的公平观念，撤销这类行为是有正当性的。而在担保的“交易”中，担保权的设定本身并未造成债务人财产的实际减损。通常所谓的“减损”，是在担保权实现时发生的，而担保权的实现，本质上可以看作是担保权与主债权之间的“替换”（trade-off）：债权人获得担保物的变现所得，相应数额的债权因此而消灭。若担保权实现时其资信良好，即便从债务人之其他债权人的角度看，事后担保也未对其造成任何损害。

也就是说，事后担保可撤销的依据，并不在于该行为的无偿性，而在于债务人已陷入困境的特定期间内，通过将普通债权人转为有担保债权人，实现对既存债权人客观上的个别清偿。在这个意义上，“债务人已陷入困境”的要求对事后担保这一撤销事由的正当性而言，至为关键。因此，有必要将事后担保与其他无偿转让财产区分开来，在临界期、主观状态、例外规定等要件上分别作出规定。类似地，提前清偿未到期债务（第31条第4项，其中提前清偿放弃的期限利益应作为无偿转让财产），也应作此种理解和处理。《企业破产法》未作区分地将其与“无偿转让财产”规定在一起，殊为不当。
[24]



（3）债务人为第三人债务提供担保

理论上，对于破产债务人为第三人提供担保的行为是否属于“无偿转让财产”，认识不统一。有学者认为，“在担保人真的需要代债务人清偿时，往往债务人已丧失清偿能力，虽然可以行使代位求偿权，但其权利实现的可能很小”，所以应将其解释为无偿行为。
[25]

 笔者认为，这一结论是建立在“担保人履行义务时，债务人往往已丧失清偿能力，代位权实现可能性小”这一并不准确的外在推测的基础上的。更严谨的分析应当是区分不同的情形分别加以讨论。
[26]



情形甲：在贷款与担保互为条件、同时履行时，担保人（之后的破产债务人）提供担保的同时，担保权人（债权人）向第三人支付了相应的款项，因此担保权人并未“无偿”取得“财产”（担保权），而担保人即便承担了担保责任，也仍可向第三人追偿，故在此意义上也不构成“无偿”转让“财产”，即便第三人在借款后陷入破产的困境，使得担保人无法追偿，这也只是担保人应当承担的正常风险（即其只能作为普通债权人受偿）。
[27]

 另外，在担保人（即破产债务人）是为了履行对第三人的特定义务而提供担保时，如担保人尚对第三人负有债务，其意图在承担担保责任后将其追偿债权与其所负债务抵销，也不构成无偿转让财产。
[28]








[案例]
 　在“北京中旺食品有限公司破产管理人与阮某某破产撤销权纠纷上诉案”
[29]

 中，阮某某作为债权人借款给五谷道场公司，基于阮某某与中旺公司于2007年、2008年签订的两次抵押合同，中旺公司于2007年9月14日、2008年6月16日为阮某某设定两次抵押登记。在2008年阮某某与中旺公司签订的抵押合同中，明确记载了再次签订抵押合同的真实原因是“借款期限届满五谷道场无法偿还，将借款本息一并转为借款本金并重新签订借款协议，为保证五谷道场按期足额偿还上述借款”。在2008年6月16日设定的担保中，中旺公司以与2007年9月14日抵押时相同的抵押物提供担保，抵押物的担保范围均针对阮某某与五谷道场之间的16533100.65元借款及阮某某为追偿该部分借款本息、违约金及实现本合同项下的抵押权所支付的费用，两次抵押合同中约定的抵押物、担保范围、抵押人、抵押权人均是同一的。另外，2008年即第二次抵押时，抵押登记的时间是2008年6月16日，而针对16533100.65元借款的原抵押登记（登记于2007年9月14日）于2008年6月18日才予以注销登记，故一审法院认为中旺公司2008年6月16日对阮某某提供的财产担保并非对没有财产担保的债务提供担保，而是对有财产担保的债务提供的继续担保，不符合《企业破产法》第31条第（三）项规定的“对没有财产担保的债务提供财产担保的”情形。据此，判决驳回了中旺公司破产管理人的诉讼请求。二审法院以同样理由维持了原判。



对于本案，本书认为，法院以显非正常的抵押注销登记后于抵押设立的特殊情况作为定案依据，其说服力并不充分。正确的分析与论理，可以从以下两个方面着眼：其一，如上文所述，本案原告中旺公司为第三人五谷道场的对外借款向阮某某提供担保并非“无偿转让财产”。事实上，在没有担保的情况下，阮某某应无动力再借款给五谷道场，也无动力再延长还款期限，因此，从效果上看，中旺公司通过对外提供担保换得了阮某某的借款（延期），故并不具有“无偿”的属性；其二，本案的处理，除了要考虑《企业破产法》第31条的适用外，还应考虑第32条的适用。对此，下文关于偏颇清偿撤销的分析表明，此种担保的提供与提供借款乃是典型的“即时交易”即“一手交钱一手交货”的行为，应属第32条所列的例外性规定，故依据第32条也不应撤销。






情形乙：在事后为第三人的既存债务提供担保时，若担保人并无担保的义务，并且也未从债务人处获得任何的对价，鉴于事后担保的“可疑性”，可以推定债权人明知第三人处于无力偿还的境地，即债权人的债权处于无价值的状态，从而准用以下情形丙中担保权人明知的规则。

情形丙：债务人明知第三人无力偿还而仍为其借款提供担保。在该种情形下，虽然债务人形式上享有对第三人追偿的权利，但因该追偿权不可能实现，故仍构成无偿转让财产。若担保权人在明知第三人无力偿还的情况下仍提供借款，自然该担保权人通过行使担保权（从担保人即破产债务人处）所获的清偿可被撤销。若该担保权人（即第三人的债权人）不知（实践中此种情形较为少见，毕竟债权人在放款时通常应对债务人的资信进行充分的审查）第三人无资力的情况，则撤销所指向的相对人只能是该第三人。对此，撤销的机理可以是对债务人（担保人）、担保权人与第三人之间的“三角”交易关系“裁弯取直”，将其理解为是破产债务人对第三人的赠与，因而可被撤销。

此外，在确定“债务人为第三人提供担保”这一行为的性质时，还须综合考虑相关制度，整体地判断。如在银行、担保公司等对外开具信用证或提供担保时，并不构成“无偿”，而在公司制企业对外进行担保时，要受到公司担保管制规则的约束（《公司法》第16条），若公司确能在遵守《公司法》第16条的情况下对外提供了担保，还可在条件成立时考虑刺破公司面纱、公司集团制度等相关制度的适用，以期减轻债权人（与破产管理人）的调查义务，充分降低担保交易的成本。

除上述债务人为第三人提供担保的类型外，杠杆收购（leveraged buyout）中的担保安排值得特别研究。典型的杠杆收购模式是：公司管理层先设立一家公司（收购公司），该公司向银行借款，并约定，若收购成功，则以目标公司的资产向银行提供担保。在成功收购目标公司的股权后，管理层将通过对收购公司的股权控制，让收购公司（此时已是目标公司的股东）召集目标公司的股东大会，并投票同意对借款提供担保。此后，管理层再运用其对收购公司的股权控制，实现收购公司与目标公司的合并，并最终取得对目标公司的直接持股。
[30]

 可以看出，杠杆收购在性质上等于目标公司对外借担保债，并以该借款回购公司原股东的股票，再由目标公司将该股票无偿转让给公司的新股东（管理层）。在这一过程中，管理层是实际的受益人。但是，若目标公司在杠杆收购交易完成后不久即破产，管理层手中的股票也将没有价值。此时破产管理人（或债权人）可否请求撤销对银行的担保？

对这一问题，本书认为应作肯定回答。实际上，若将杠杆收购的复杂安排简化（尤其是其中管理层设立收购公司的步骤略去），这一交易本质上就是管理层对外借款收购公司股票，同时由公司对该借款提供担保。如前所述，在这一安排下，日后公司破产，其对外担保的行为并不能被撤销，因为其在承担了担保责任后，还可以取得对管理层的追偿权（前述情形甲）。而在杠杆收购实践中，通过对公司这一组织形式的“灵活运用”，本来应由管理层承担的债务可以被转移给目标公司，管理人完全地置身事外。这本质上相当于作为债权人的银行放弃了对管理层的权利，从而亦使目标公司的追偿权不复存在（与前述情形乙类似），此时目标公司所提供的担保便变成了没有对价而为的担保，进而应予撤销。
[31]



允许通过无偿行为撤销制度否认杠杆收购中目标公司对外担保的效力，其好处有以下几个方面。其一，可以充分保护无协商能力的债权人的利益；其二，可以促使杠杆收购中的投资者协助选择有良好收购前景的企业，从而使公司并购市场的运作更有效率。
[32]



（4）债务承担

在破产债务人承担了第三人的债务或者清偿了第三人的债务时，因破产债务人同时也取得了对第三人的追偿权（该追偿权或者依合同产生，或者可构成不当得利与无因管理之债），因此，若无其他事实，其行为本身也并不当然构成无偿转让财产。欲构成无偿转让财产，还须满足其他要素，具体可分为以下几种类型加以讨论。

情形甲：破产债务人为向第三人转移财产而代第三人清偿债务，且第三人并未丧失清偿能力的，可构成向第三人无偿转让财产，撤销的相对方是第三人。

情形乙：在第三人丧失清偿能力且债权人明知或应知的情况下，其债权本已处于无价值（或价值低微）的状态，破产债务人代第三人为清偿，属无偿转让财产，接受清偿的债权人为撤销的相对方。
[33]



情形丙：在破产债务人承担债务时，第三人已丧失清偿能力，且其债权人不知。对此种情形，鉴于债权人并不知且并无进一步审核的义务，因此，撤销的相对方不应是债权人，而只能是该第三人，即如同该第三人接受了债务人的赠与。不过，若第三人的债权人获得清偿的时点也处于破产临界期内，且可由第三人的破产管理人根据偏颇清偿制度撤销，则在第三人向破产债务人为返还后，其可以撤销对债权人的清偿，进而要求债权人对自己为返还。

（5）债务免除

作为无偿行为的一种，债务免除具有其特殊性。债务免除可直接导致权利的变动，性质上属处分行为，具有独立性与无因性，因此，撤销权人撤销的对象是该处分行为本身。
[34]

 该免除被撤销后，原债之关系即行恢复。破产管理人可请求破产债务人的该债务人履行义务。

理论上，在债务免除中，除了撤销相对人直接从中获益外，有时还可能涉及第三人。例如，破产债务人出借给甲100万元，同时约定由乙对该债务提供保证，因为债务人的董事长是甲的好友，在其动议下由公司免除了对甲的债务。事后破产管理人行使了撤销权，使得该债务免除行为无效。此时甲应如约还债，自不待言。问题是若甲此时已无资力，债务人可否请求乙履行保证义务？在这一交易安排中，破产债务人对乙的权利性质上从属于其对甲的主债权，主债权被免除，从权利自然亦随之消灭；同理，在该免除行为因破产撤销而宣告无效时，从权利也应与主债权一并恢复。
[35]



（三）无偿行为的发生时点


1．行为时点与损害时点的区别


作为破产撤销的基本前提，法律要求有关行为给其他债权人造成损害，使其债权不能完全实现或不能按时实现。在具体形式上，包括直接损害和间接损害。无偿转让财产是直接损害的主要表现形式。
[36]

 须强调的是，这里的“损害”必须是已实际发生的损害。在一项法律行为单纯由处分行为构成而不包含负担行为时（现实中，存在不以特定负担行为为原因的处分行为），则该行为的做出，即可认为造成了债务人财产的不当减少，进而在债务人财产不足清偿全部债务时，构成了对其他债权人的“损害”。
[37]

 在一项法律行为由负担行为和处分行为共同构成时，又存在两种情形：（1）仅做出了负担行为，而处分行为尚未做出，此时，若有关债权人尚未主张其权利，则尚不构成对债权人的损害，但若该债权人已经行使债权或申报债权以便获得清偿或谋求在清算后获得相应的分配，则该（负担）行为于有关债权人申报或行使债权时已构成对债权人的损害；（2）负担行为与处分行为均已做出，在该种情况下，损害乃于处分行为做出之时发生。

损害是否发生，只是判断破产管理人或债权人是否可以行使撤销权的条件之一。破产撤销权的产生，还需无偿行为发生在破产临界期内。


2．无偿行为的发生时点







[案例]
 　2005年3月24日，河北省沧州市某药业有限公司（以下简称某公司）董事会记录载明，公司出售公司土地及地上建筑物，甲公司出资520万元购买，乙公司（系被告韩某某所开办的企业）出资530万元购买，故将公司所有的土地及地上建筑物以530万元的价格出售给乙公司。2005年4月11日，某公司与被告韩某某签订协议书一份，主要内容为：将原告所有的沧州市某路南段8号地的土地、地上附着物及房产全部出售给被告，价格为530万元，过户手续由被告自行负责，一切相关税、费全部由被告韩某某自负。协议签订后，被告韩某某向某公司付款380万元，余款150万元未付。被告韩某某于2006年11月28日办理了相关房产的登记手续，于2006年12月9日办理了相关的土地登记手续。同时，被告韩某某在接收该房地产后对其进行了改造与维修。



2007年10月23日，某公司向沧州市中级人民法院法院申请破产，2007年10月24日，法院出具了（2007）沧民破字第73-1号和73-2号民事裁定书，依法受理了该公司的破产申请，并指定了破产管理人。2007年12月11日，原告某公司破产管理人向法院提起诉讼，要求撤销与被告韩某某的房地产交易行为。该案在该院第一次审理期间，原告委托河北正祥会计师事务所对原、被告双方交易的房地产价格进行评估，结论为：土地使用权以2005年4月11日为基准日，评估价值523.47万元，房屋建筑物评估基准日为2008年6月18日，评估价值406.50万元。后河北正祥会计事务所称鉴定人员出差，未能到庭接受当事人质询。2008年8月6日，法院司法鉴定技术室向河北众泰资产评估有限公司进行咨询，河北众泰资产评估有限公司出具咨询意见：经测算，贵院咨询意见函所涉及的房产基准日2005年4月11日的估算值为397万元。对于以上两份证据，原告方无异议。被告质证称，河北正祥会计事务所的鉴定结论与法院委托的基准日不相符，且鉴定人员未能到庭接受质询，该评估报告不能作为证据使用。河北众泰资产评估有限公司的咨询意见书没有法院的正式委托，推测性的语言不能作为证据使用。



法院审判委员会经研究认为，某公司与韩某某2005年4月11日签订的“协议书”系双方真实意思表示，合法有效，尽管当时并未办理物权登记手续，但协议订立时该房地产交易行为已经生效。“原、被告双方于2005年4月11日进行的房地产买卖，该时间应认定为双方交易开始的时间，而本院于2007年10月24日才受理某公司的破产申请，故原告提起的撤销权诉讼已超过法定的一年的除斥期间，对其诉讼请求本院不予支持。”最后，一审法院判决驳回原告某公司管理人的诉讼请求。



判后，某公司管理人提出上诉并提出如下主张：沧州市中级人民法院受理某（药业）公司破产案是2007年10月24日，某公司与韩某某房产过户登记时间是2006年12月9日；房地产属于不动产，不动产交易应以过户登记为准。根据《企业破产法》第31条规定，受理破产申请前一年内，以明显不合理价格进行交易的债务人行为，管理人有权请求法院撤销。故本案没有超过破产法规定的一年的除斥期间。



被上诉人答辩认为：债权和物权是两个概念。交易是债权变动的起因，交易产生债权关系，是债权行为；法律规定的登记是不动产物权变动的条件，是物权行为。把债权行为和物权行为混为一谈，是不符合法律规定的，是对法律的曲解。《物权法》第15条规定：“当事人之间订立有关设立、变更、转让和消灭不动产物权的合同，除法律另有规定或者合同另有约定外，自合同成立时生效；未办理物权登记的，不影响合同效力。”合同成立并生效后，产生债权债务关系，即意味着交易的完成。剩下的就是公示了，一方不公示对方有请求公示的权利，一方不配合登记，对方有请求配合登记的权利。通俗地说，在我国现行法律体制下的国民习惯中，交易就是买卖，买卖落实到纸面上就是买卖合同，交易的完成就是买卖合同的成立并生效。依据《物权法》第15条的规定，答辩人与某（药业）公司不动产买卖协议在2005年4月11日双方签订时即已成立并生效，交易行为即已完成。沧州市中级人民法院于2007年10月24日受理某（药业）公司的破产申请。依据《企业破产法》第31条规定，被答辩人已经超出了行使破产撤销权的法定期间。



二审法院认为，从2005年3月24日某（药业）公司董事会召开的会议决定可以看出，在出售某公司土地及地上建筑物时，在甲公司出资520万元，乙公司（系被告韩某某所开办的企业）出资530万元购买的情况下，才将该土地及地上建筑物以530万元的价格出售给乙公司。2005年4月11日，某（药业）公司与韩某某正式签订《协议书》，将某公司位于沧州市某路南段8号的土地及房产出售给韩某某，价格为530万元。双方按照协议约定，及时履行了付款和交付房地产的义务，韩某某的乙公司搬入经营并进行了改造装修。某（药业）公司与韩某某的交易行为已经成立，一审以双方2005年4月11日进行了房地产买卖，该时间应为双方交易开始时间的认定并无不当。以2007年10月24日人民法院受理某公司的破产申请计算，某公司并没有在破产申请前一年内向人民法院提出请求撤销该房地产买卖行为，某公司管理人提起的撤销权诉讼已超过法定的一年除斥期间。从2005年3月24日某公司董事会召开的会议决定可以看出，本案不存在以明显不合理的价格进行了房地产交易。某公司管理人上诉理由不能成立。
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无偿行为减少了债务人的一般财产，削弱了债务人的清偿能力，并且相对人未支付对价，其期待利益有限，因此，各国法律大多规定了较长的撤销临界期
[38]

 ，并且在债务人或相对人主观要件上的要求也较为宽松，在特定临界期内，甚至不考虑当事人的主观状态。
[39]



在理论与实务上，无偿行为发生时点的确认，颇值斟酌。如可能存在这样的情形（例1）：作为买受人的债务人在签订买卖合同时，价款与标的尚处于对等的状态，而在履行时，合同约定的价格已只及标的物市场价格的一半，此时债务人的履行，是否属于“无偿”？

对该问题的回答，应当分解为以下两个层次加以判断。层次一，应确定无偿性的判断时点；层次二，应确定无偿转让财产行为作出的时点。

（1）确定“无偿性”的时点

就层次一而言，在一项交易乃是由负担行为（原因行为）及其后的处分行为（结果行为）构成时，判断交易是否属于“无偿”，以负担行为做出当时为准是恰切的选择——即此类交易中的“无偿”指负担行为成立时当事人的权利义务严重不对等，或者债务人义务的承担未获得任何对价。

之所以以负担行为为准，是因为在区分原则与抽象原则的体系下，无偿转让财产的“交易”中处分行为的功能只在于描述权利变动的时点，而与有偿或无偿无关，其本身“不具有什么经济意义”
[40]

 ，是一个“中性概念”（Die Verfügung als solche ist unanstößig）。
[41]

 若只考虑该类行为本身，法律并不能直接对处分行为本身作出肯定或否定的评价。正如学者所指出的，“如果有人说‘A把10欧元钞票的所有权转移给了B’，那么，虽然所有权转换的意思表达出来了，但是却根本没有说明，A作出该所有权转移行为是为了支付一笔价金，还是给付损害赔偿，抑或是在做一件赠与。而这对于从法律上来理解整件事情却是决定性的。”也就是说，在此种情形下，撤销的正当化依据，必须在处分行为之外寻找，撤销的对象，只能是作为原因行为的负担行为。
[42]

 对于那些未否定原因行为而单独撤销处分行为的情形，尤其需要法律的特别规定，并作特别的论证。例如，我国《企业破产法》第32条规定对清偿到期（合法）债务的撤销，因原因行为无可否定，因此必须满足法律否定偏颇清偿的法律政策的相关要求，方可撤销。

从功能的视角看，在高速发展的现代社会中，很多产品的价格都处在相对较宽的波动区间之中。例1中所描述的情形具有一定的代表性：在合同生效时，所约定的给付与对待给付之间尚属价值对等，而到了履行时，价值比却发生了变化。此时，若以履行时标的物的价格对应关系作为判断交易是否公平的依据，则无异于事后人为调整了交易风险负担的规则，降低当事人交易时进行充分价格协商的动力。实际上，作为合同法的一般规则，在认定某合同是否构成显失公平时，也应以“订立合同时”为准（《合同法》第54条）。只要有关的价值变动不构成情势变更，合理的选择应当是支持原合同的实际履行，保护一方交易当事人在交易协商中所获得的、基于市场行情变动而产生的价格利益。总之，在破产撤销制度中，对于无偿的认定，负担行为日的确定至为关键。若在负担行为做出日当事人之间的权利义务大致对等，则无需再进行第二层次的考察。
[43]



（2）确定无偿“行为”作出的时点

就前述层次二而言，无偿行为的破产临界期计算，若该无偿行为由负担行为和处分行为两部分组成，则有以负担行为做出日或处分行为做出日为准的两种不同选择。

例如（例2），就最典型的无偿行为——赠与而言，在我国现行法上，常可能发生的实践是，赠与人与受赠人于2008年1月1日签订赠与合同（在赠与合同签订之时，企业资信状况尚处于良好的境地），但迟至2011年1月1日方进行实际的赠与物交付，而企业于赠与交付后5个月破产。问，破产管理人可否撤销该赠与？
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在这个例子中，赠与财产的处分已完成，已产生对债务人其他债权人的损害，应无疑问。但仅有损害，并不足以撤销该赠与行为。判断赠与行为可否撤销，还应考查赠与这一无偿行为的成立（或生效）时点是否落在破产临界期内。若赠与为要物合同，则该“无偿行为”于赠物交付时方发生。案例中的赠与行为，发生在破产前5个月之内，自然可以撤销。不过，在法教义学上，我国合同法并未将赠与合同规定为要物合同，而是将其规定为诺成合同，同时使用了合同自达成一致时成立，受赠人于此时有请求赠与人履行的权利，但赠与人在履行前有任意撤销权（《合同法》第186条）的法律技术。似乎赠与行为（至少是其中的负担行为）于赠与协议达成之日起即已做出。如此说来，案件中的赠与合同签订于破产开始日的3年之前，因此不可撤销。果真如此么？

笔者认为，这一结论过分地倚重了法律概念本身。实际上，现行法对赠与合同之所以采取此项设计，主要是出于契约自由这一“名分”上的考量，认为当事人的意思表示应予尊重，赠与之意思表示也不例外。
[44]

 除了此形式价值外，就赠与人与受赠人的权利义务平衡的价值取向而言，现行法上的规定与将其作为要物合同来对待并无本质差异。因此，从破产撤销的角度将赠与合同作为要物合同来对待，认为赠与行为的发生日均以处分行为之日为准，乃是回到赠与合同的本源，更符合法律平衡赠与人与受赠人之间权利义务的考量。
[45]



同样，对于以明显不合理低价转让财产的“交易”，若（如上文所述）可以将其看做是无偿行为，则也可采用同样的法律技术加以撤销。例如（例3），若债务人与撤销相对人于2010年1月1日签订了“买卖合同”，约定以1元钱将债务人所有的价值100万的机器出售给撤销相对人。2011年5月1日，债务人交付了合同项下的机器。2012年4月1日，有关债务人的破产程序被受理。在该案中，可类推适用上述关于赠与的解释，将不合理低价转让财产的行为（中的价差部分财产的转移）也看作是要物行为，以实际转让之日作为行为之日。

另外，从功能的角度上说，以处分行为的时点作为无偿行为的作出时点，也更符合无偿行为撤销的立法本意。在负担行为与处分行为时间上有所间隔的情况下，若以负担行为作为撤销行为的时点，鉴于负担行为——通常为合同行为——较为隐蔽，将较易导致债务人通过“倒签”合同而逃避债务。

值得一提的是，现行法上，我国《合同法》第186条仅适用于私益非公证赠与合同，在公证或公益赠与合同中，则并无此项撤销权。也就是说，后一类赠与合同，在价值取向上与前一类有不同的考量，无法在概念上类推适用要物合同的有关规则。对这类合同，现行法上唯一的（不同于其他诺成合同的）限制是《合同法》第195条的规定：若赠与人在经济上陷入困境，则不仅不履行私益赠与合同，也可以不履行公益赠与合同（所谓“穷困抗辩权”
[46]

 ）。据此，对于公益赠与，若赠与协议的约定在撤销临界期外，原则上不可撤销。但若在履行时，赠与人经济状况已然恶化，则鉴于赠与人可根据《合同法》第195条的规定，不再履行赠与义务（是为情势变更原则在赠与合同中的特殊应用
[47]

 ），在其陷入财务困境时，该原本属于“可以行使”的权利，便转化成债务人避免财产不当减少的一项义务。其不作为造成了财产的不必要减损，因此该不作为可以被撤销。

总之，在判断行为发生时点时，无偿的作为的撤销，原则上应类比要物行为撤销的规则，以法律效果发生日为准；无偿的不作为的撤销，则应以债务人可进行行为并阻止对破产财产不利后果的最后可能日期为撤销期间的起算点。
[48]



四、破产无效行为

根据《企业破产法》的规定，为逃避债务而隐匿、转移财产的行为，以及虚构债务或承认不真实债务的行为，为破产无效行为（第33条）。法释[2013]22号第17条规定，“管理人依据企业《企业破产法》第33条的规定提起诉讼，主张被隐匿、转移财产的实际占有人返还债务人财产，或者主张债务人虚构债务或者承认不真实债务的行为无效并返还债务人财产的，人民法院应予支持。”

有学者认为，上述“‘隐匿’指将债务人财产藏匿或转移至他人无法找到或自认为他人无法找到的处所，或者隐瞒不报债务人财产，使之不能依破产程序被管理人接管和处分的行为”，“转移财产是指将债务人企业的财产转移至原所在地之外或债务人企业的控制之外，使管理人无法接管和处分的行为”。
[49]

 这是值得商榷的。在制度归属上，破产无效行为是无效法律行为的一种，其基本前提是该行为应属法律行为。若是单纯的藏匿、搬运等事实行为，并无所谓有效或者无效。
[50]

 从这个意义上说，《企业破产法》第33条的规定，并不完全妥当，而应做限缩解释，限制为基于法律行为，或者至少是具有法律意义的“法律上的行为”而进行的“隐匿”或者“转移”。

对于第33条，更为妥当的解释是将其理解为近似德国《破产法》的规定：“凡债务人以故意损害债权人为目的而为的法律上的行为，若其于破产申请前10年内作出，以对方当事人在行为时知道债务人的此种故意为限，可以被撤销”（德国《破产法》第133条）。该规定的可取之处有二：其一，采“可撤销”而不是“无效”的提法，在体系上更符合民法的一般原理
[51]

 ；其二，此类行为与绝对无效有所不同，为其设定一个救济期间，亦更为可取。

五、偏颇清偿的撤销

（一）偏颇清偿的概念

《企业破产法》第32条规定：“人民法院受理破产申请前6个月内，债务人有本法第2条第一款规定的情形，仍对个别债权人进行清偿的，管理人有权请求人民法院予以撤销。但是，个别清偿使债务人财产受益的除外。”该条对所谓的“偏颇清偿”作了规定，即与破产开始后所有普通破产债权人均应平等地按比例受偿的基本规则相同，为了避免债务人在破产开始前“突击性”地清偿个别债权而损害其他债权人平等受偿的权利，法律将平等受偿原则的适用时点向前适当推进，以更好地贯彻债权人平等保护的原则。

偏颇清偿的撤销是对债务人在破产临界期内偏袒、优待的清偿行为及担保行为予以撤销的制度。该制度充分体现了破产法的“社会化”考量：一旦债务人破产，则全体普通债权人应平等受偿，个别债权人不得基于其与债务人的特殊关系或使用其他方法而优先地获得超出平均比例的清偿。与无偿转让财产行为的撤销
[52]

 （《企业破产法》第31条第1、2、5项）相比，偏颇清偿行为的特点体现在：无偿转让财产的行为直接导致债务人财产的减少，在破产法外，根据其他实体法（如《合同法》第74条），也同样可以撤销；而偏颇清偿行为并未使债务人财产被转移给第三人，只是导致了债权人内部的分配不均，其所撤销的清偿行为，在破产法之外本是正当合法的行为，若非因破产并不会被撤销，故偏颇清偿行为的撤销是“破产法上特有的撤销”。
[53]



（二）偏颇清偿撤销的临界期

根据《企业破产法》第32条的规定，偏颇清偿撤销的临界期为破产前6个月。法律规定撤销破产开始前一定期限的清偿行为，一方面，可以增大偏颇清偿计划制定的难度，毕竟债务人通常较难准确估计自己在多长时间以后才会破产；另一方面，该期限的限制也有助于增大偏颇清偿计划实施的难度，因为即便债务人作出了个别偏颇性的清偿，其他债权人也有充分的时间发现其财产状况恶化的情形，从而及时提出破产申请。
[54]



（三）应为清偿与不应为清偿

从文义解释上看，《企业破产法》第32条所指的“对个别债权人进行清偿”既包括对到期债务的清偿（应为清偿），也包括对未到期债务的清偿（不应为清偿）。但是对于未到期债务，该法第31条规定了更长的临界期（一年）。也就是说，债务是否到期是决定适用何种临界期的关键。

债务何时到期取决于当事人的约定或者法律规定（关于到期的法律规定见《合同法》第62条、第206条、第226条、第376条等）。关于到期的约定可以体现为特定的期日或期间，也可以体现为赋予单方宣布到期权利的约定。






[案例]
 　破产债务人甲与银行乙签订金额为500万人民币的借款协议，合同约定的还款期限为3月1日，后来甲于8月25日被受理破产程序，经查银行乙在2月20日发现甲违反了借款协议中的限制性条款（关于研究开发费用不得大于1000万的约定）而提前宣布借款到期，并根据甲的事先授权从甲的流转账户中扣转了欠款。






[image: 第十四章　破产撤销]


在该例中，鉴于银行乙于2月20日宣告借款提前到期，故甲的清偿属于对到期债务的清偿，破产管理人不得根据第31条请求撤销，又，因清偿期限在六个月的临界期之外，破产管理人也不得根据第32条请求撤销。当然，在援用限制性条款而宣布借款提前到期时，债权人应及时通知债务人，出具相应的法律文件，并在发生争议时承担举证责任。






[案例]
 　2008年7月8日，帅马公司与合作银行城东支行签订的“保证借款合同”约定，借款期限自2008年7月8日起至2009年4月10日，月息为8.40375‰，按季付息，本金至借款期限届满时一次性归还。同时约定借款人如有“不接受或不配合贷款人对其贷款使用情况的查询或监管的、因经营不善而停产歇业的”等14种情形之一的，贷款人有权停止本合同尚未发放的贷款，提前收回未到期贷款。2009年1月15日，合作银行城东支行以帅马公司出现“不接受或不配合贷款人对其贷款使用情况的查询或监管的、因经营不善而停产歇业的”情形，企业经营出现意外为由，诉于定海法院要求归还借款的本息，并申请诉讼保全。2009年1月21日，合作银行城东支行以双方已自行和解为由，向定海法院申请撤诉及解除对帅马公司财产的保全。同月22日扣划了帅马公司账户内的存款。



法院认为，合作银行城东支行在2009年1月15日向定海法院提起诉讼和本案诉、辩中，均未提供帅马公司究竟违反“保证借款合同”中哪些约定的情形故其可以因此而收贷的相关证据；也未提供帅马公司出现合同约定的提前收贷的情形后，其已向帅马公司宣示而帅马公司拒绝还款的证据；在合作银行城东支行未提供可以行使提前收贷权利证据的情况下，其上诉所称“上诉人依约提前收贷是行使权利，不是帅马公司的清偿行为”不符法律规定和合同约定。同时，从合作银行城东支行2009年1月21日向定海法院申请撤诉所称理由“双方已自行和解”及第二天帅马公司还款情况看，说明帅马公司已同意提前清偿贷款，双方对提前清偿的具体实施已达成合意。






法院在该案中的判决是恰当的。起诉充其量只能证明债权人提出了债务根据合同提前到期的主张，而双方庭外和解的事实也仅仅表明双方就诉争事项达成一致，和解并无执行力，这些都无法证明合同约定的债权提前条件已经成就。退一步说，即使和解双方根据民事诉讼法的规定，请求法院制作了调解书且双方均已签收，从而调解书生效，其效果也仅仅是确定双方之间的债权债务关系，调解内容不得损害案外人利益；如果双方就债务提前到期这一事项达成一致，那也是事后的一致，而非合同约定条件的成就。当然，假如双方诉讼不是以撤诉结案，而是法院通过判决支持了原告的理由，那么原告就无需在破产撤销诉讼中另行证明债务提前到期，也不会发生本案中被撤销的法律后果。

六、偏颇清偿撤销的例外

恰当的破产撤销制度，在对债权人提供保护的同时，也不应过分损害交易安全。因此在规定了偏颇清偿撤销的一般规则后，还有必要对其加以一定的限制。我国《企业破产法》第32条第2句但书所规定的“个别清偿使债务人财产受益”不得撤销，就是关于清偿撤销的例外性规定。该条相当于德国《破产法》第142条，其核心含义在于：当仅仅构成财产互换，并且该种互换在时间上同时或几近同时完成，则只有能证明当事人有损害破产财产的故意才可撤销。
[55]

 从解释上看，我国《企业破产法》第32条第2句但书中的“使债务人财产受益”的构成需同时满足以下两项要件（下文第一部分）：（1）交易等值；（2）不存在“信用授予”的关系。除此以外，尽管各国对是否规定主观要件采取不同的选择，但在债权人善意受领履行的情况下，法律对债务人履行行为的撤销通常都持极谨慎的态度，使交易相对人不必担心任何权利都将沦为普通破产债权。我国法虽然未规定主观要件，但司法实践中已有裁判尝试通过解释法律，对善意受领的债权人提供相应保护，因此也有必要加以分析讨论。

（一）清偿使债务人财产受益

“清偿使债务人财产受益”是构成偏颇清偿例外的状态要件。严格说来，这是一个逻辑上不通的表述，因为任何“清偿”都会造成破产财产的减少而不会使其增益。因此，正如理解破产法上同样“蹩脚”的其他很多条文一样，只能综合其规范目的，结合破产实践的规律与逻辑加以判断。具体而言，偏颇清偿撤销例外的构成，应从价值要素（下文一）与时间要素（下文二）两个角度考察。


1．无损于破产财产的等值交易


在跳出清偿之外观察与该清偿有关的因果联系时，可以说，若债务人在清偿的同时换得了等值或超值
[56]

 的标的物，则其清偿便可以说并未造成破产财产价值的减少，因而也就不存在撤销的正当依据。例如，破产债务人通过互易以其价值100元的货物A换得价值100元或以上的货物B，其移转货物A的行为便不构成偏颇清偿。又如，债务人对以自有财产设定担保物权的债权进行的个别清偿，且债务清偿时担保财产的价值不低于债权额的，其清偿行为不构成偏颇清偿（法释[2013]22号第14条）。

实践中，较为困难的是如何判断“等值”。对此，通常认为应客观地加以判断，而不应以当事人的主观认识为依据。具体应注意以下四个方面：

（1）应充分尊重市场规律。市场中有的商品价格相对稳定，其价格涨跌信号可以迅速地在市场上传递，相同产品之间同一时间价格不会有太大的差距，如石油、黄金等大宗商品；有的则因一些特殊因素而有较大的差异，如特质化较高的机器设备、潮流性因素明显的时装、投机性因素较强的艺术品等。因此，交易是否等值，必须综合包括交易习惯在内的市场各相关要素，全面地加以判断。

（2）应充分考虑债务人企业的实际情况。例如，在明知债务人重整成功的希望渺茫时，债权人仍向债务人出借重整资金并从债务人处获取足额担保，则该笔资金对于债务人的价值，将有可能被认为是低于其实际数额的。即在破产法语境下，借款与足额担保尽管数额上相当，但仍可能被认为并不等值。
[57]



（3）基于破产的特殊性，应强调是导致债务人积极财产增加的交易。也就是说，仅仅导致债务人消极财产即负债减少的交易，即便数额往来在形式上相当，也不构成真正的交易等值，因为在债务人破产时，有关债务并不能像债务人未破产时一样足额清偿。
[58]

 当然，对于那些导致债务人负债减少的交易，若有关交易给破产财产带来的增值与负债在破产程序中实际或可能获得的清偿额相当（负债总额乘以破产清偿率），鉴于并未损害其他破产债权人的利益，可例外地认定为交易等值。
[59]



（4）特定情况下，为获得“后续新价值”所做出的清偿也可以构成等值交易。实践中经常出现的情形是，对于出卖人如约交付的第一批货物，债务人未如约履行付款义务，为此，出卖人声称在债务人付清第一笔货款前，拒绝再交付第二批货物。买受人无奈支付了第一笔货款，此后出卖人交付了第二批货物。若货款支付发生在临界期内，其原本是可以撤销的，如此一来，出卖人的两批履行便均不能获得相应清偿，但就其实质而言，此项交易安排可以认为是在第一笔货款与第二批货物之间建立了价值互换关系，因此该笔货款的履行不得被撤销。
[60]

 当然，这种互换关系构成的前提是：对于第二批货物的交付，出卖人并未要求额外的担保或随后获得了债务人的付款。
[61]




2．无信用授予则无偏颇清偿


在根源上，破产这一结果来源于市场“优胜劣汰”的运转；而在技术上，信用交易是破产的根源。交易中的“信用”主要体现在远期交易中给付与对待给付的“时间差”之中。
[62]

 信用与破产的基本关系是：若债权人自愿接受与债务人进行信用交易，授予债务人以一定的“信用”，便同时也应承担债务人由于主客观原因失信的破产后果。
[63]

 反之，在双方进行“一手交钱，一手交货”的交易时，即在债权人未对债务人授予信用的情形下，法律应保护债权人从债务人处取得的财产或权利不受破产撤销的影响。

具体怎样的时间间隔方构成信用授予，应结合交易习惯加以判定。对此，尽管有一些基本规律可资参考，如通常借款与担保之间的时间间隔可略长，而货物买卖中的买与卖之间的时间间隔应较短，但若要获得充分的确定性，仍需在具体案例基础上进行类型化分析。以下详述之。

（1）债务人先履行的交易不存在信用授予

在债务人先履行的情况下，若两项履行等值，则无论债权人是否实际履行，债务人的行为都不可基于《企业破产法》第32条而撤销。对此，形式上的理由是：债务人的先履行换来了债权（若对方尚未履行）或对方的给付（若对方做出了对待履行），因此满足法律所规定的“个别清偿使债务人财产受益”这一要求。实质理由则是债权人并未授予债务人以任何信用，相反，是债务人要承担债权人不履行乃至债权人破产的后果。另外，从现实操作的角度上说，在债权人未履行时，债务人即便可以撤销，充其量也不过是请求债权人返还自己已向其做出的履行，因而撤销并无实际意义。

（2）即时交易不存在信用授予

即时交易就是合同双方当事人同时履行的交易。在这样的交易中，一方履行的前提是对方为相应的履行，双方互不授予对方信用。即时交易中的对价，既可以是现金，也可以是在货物、服务或权利中所体现的相应价值，如债权人放弃其在先前合法有效交易中取得的财产，又如债权人放弃其已经取得的针对债务人财产的物上担保权。
[64]



现实中的交易有很多是以票据作为支付手段的，如破产债务人在购买特定标的物时以支票付款。从技术上讲，作为债权人的出卖人是直到支票付款时才获得清偿，而从取得支票到付款通常要经过一段时间，那么此时间间隔的存在，是否构成信用授予或非即时交易？答案应是否定的。的确，出卖人接受支票的行为是一种自愿承担支票到期不能兑现风险的行为（包括债务人破产的风险），但此种风险承担与允许债务人先收货后付款仍有差别：在接受远期付款的情形，出卖人只能求诸债务人的一般财产；而在接受支票的情形，出卖人的合理期待是债务人账户中通常有充足现金足以兑现支票，尤其是《票据法》上有“禁止签发空头支票”（第87条）等保证支票能够如约兑现的规则以及“支票限于见票即付”（第90条）、“支票的持票人应当自出票日起10日内提示付款”（第91条）等严格控制付款期限的规则为其提供保护。

若债权人在交易时接受汇票，因汇票是三方法律关系，其法律效果略为复杂。原则上，承兑人、付款人在法律地位上相当于保证人，因此持票人从付款人处获得的清偿不得被撤销（尤其是见票即付的汇票）。但若债务人即出票人已陷入困境，付款人原本不愿承兑，而出票人向付款人提供担保以促使其为承兑及付款，则此种担保在效果上使得持票人即债权人避免了破产程序的影响，因此可能构成对持票人即债权人的偏颇清偿。在这个关系中，承兑人及付款人“扮演”了偏颇清偿中介的角色。若付款人对于偏颇清偿的行为有明知，则破产管理人在请求撤销的同时，还可通过侵权法要求其承担损害赔偿责任。

（3）长期合同到期后合理期限内的支付

在长期合同如服务合同、委托合同或承揽合同中，当事人间履行与对待履行的关系值得深入探讨。比较法上如德国的通说认为，对于长期合同，若破产债务人于合同到期后的合理期限内支付了相应价款，则同样构成即时交易，不可撤销。
[65]








[案例]
 　在我国法上的一个案件
[66]

 中，破产债务人甲于2008年4—5月与被告（A律所）签订三份“法律服务委托协议”，委托其代理进行诉讼业务、非诉业务和执行中的相关法律事宜。2008年6月19日，甲支付给被告律师费20万元。2008年9月4日，法院受理了债务人的破产案。现破产管理人主张撤销被告所获得的清偿。法院认为：“A按照与原告签订的法律服务委托协议为甲的诉讼及非诉讼提供法律服务，并且依照A的律师业务收费标准进行收费，该案件由甲支付给被告律师费用20万元，并且被告确实通过诉讼行为使得甲减少了部分诉讼费用和非诉讼费用的支出。因此该项费用应当为使得债务人财产受益，对于破产管理人要求撤销2008年6月19日对A的清偿的行为，本院不予支持”。


[image: 第十四章　破产撤销]



法院的裁决从结果上看是正确的。但从论证上看，法院将结论建立在“被告确实通过诉讼行为减少了原告财产损失”这一基础上并不准确。若该律师费是以债务人预付款的形式支付的，应认为债权人并未授予债务人任何“信用”，其权利自然应当得到保护。若工作早已完成，但该笔律师费是完成工作后相当长时间才支付，则撤销有关履行便不无道理。但是，若债权人所获得的清偿是在有关工作完成后的合理时间内进行的，则仍应认为其构成即时交易，只要同时满足财产等值的要件，即不构成依据第32条可撤销的清偿。
[67]

 从本案律师服务合同的履行与服务费支付的间隔上看，似应认为属合理期间内的支付，因而20万元的律师费支付不可撤销。
[68]








在很大程度上，保护长期合同届满后合理期间内的支付也充分尊重了企业经营及破产实践的规律。破产实践中常常发生的情形是，企业在正式进入破产程序之前，会多方努力避免破产的后果，如聘请律师对企业所涉诉讼提供辩护，或聘请咨询机构为企业设计应对危机的策略方案。所有此类活动都需要对外订立委托合同或咨询合同。按照前述原理，只要这些合同（即负担行为）本身未有失公平，未变相地对外转移财产，且依据该类合同所进行的报酬支付是在有关工作完成后的合理时间内做出的，便不应被撤销。
[69]



若债务人长期合同项下的付款义务到期后未及时履行，其此后再进行的清偿能否构成“信用授予”下的清偿？对此，我国尚无研究，德国法上的通说持肯定意见。
[70]

 这一结论意味着“信用授予”的类型有二：自愿的信用授予，如双方对（债权人）履行与（债务人）对待履行约定的间隔；非自愿的形式，如在服务合同中，双方约定服务完成的同时即应支付报酬，但服务完成后债务人并未依约履行其付款义务，而是拖延相当长时间后，经债权人反复追讨方为履行。应同时履行之债在债务人迟延履行后之所以成立信用授予，有两个原因：其一，债权人放弃了本可援引的同时履行抗辩权；其二，债权人未要求担保以获得充分的保障。
[71]

 从这个意义上说，在为危机中的企业提供服务时，最好的选择仍是于服务提供前要求企业给予担保或提前支付对价。

（4）事后担保撤销的例外

《企业破产法》第31条第3项对事后担保的撤销作了规定。该规则的主要考量有两方面：其一，防止事后担保行为破坏普通债权人的平等受偿，造成不公；其二，防止事后担保行为（及可能的担保物变卖）导致财产的拆分变现，进而破坏破产财产的整体价值。
[72]



如前所述，事后担保行为与《企业破产法》第31条中的其他关于无偿转让财产的行为有较大差异，应按偏颇清偿对待。

根据《企业破产法》第31条第3项行使撤销权，应强调是对“没有财产担保的债务”提供担保，即强调其“事后”提供担保的特征。也就是说，只在原合同所确定的债权债务关系中不包含提供担保的义务而债务人事后补充了担保时，才构成对特定债权人的偏颇清偿，进而构成可撤销行为。

另须注意的是，当事人关于设定担保的约定，必须足够具体。实践中，银行业所使用的借款格式条款，有的包含诸如“若债务人签订本借款合同后向第三人借款并提供担保，则债务人也应当对本借款提供担保”或“若债务人负债超过X比例，则应当为债务人提供担保”等约定。作为合同条款，这些约定是具体、有效的，但其仅一般性地规定了债务人提供担保的义务，缺乏明确的标的指向，因此尚不确定，尤其不能解读为是债权人提供借款的直接对价。因此，依该类约定提供的担保，若同时满足临界期等其他要件要求，则仍可撤销。此外，在认定是否构成事后担保时，还应结合担保的具体类型，分别地加以判断。


甲：登记对抗的担保


对于在设定上采取登记对抗主义的担保（如《物权法》第181条、第189条第1款规定的浮动抵押），无论是否登记，担保都于当事人达成相应担保合同时即设立，因此只要担保合同与借款合同同时生效，即不构成事后担保。另外，本书认为，在我国法上，面对此类“登记对抗的担保”，在其未登记时，破产管理人或其他破产债权人不应属于（如《物权法》第189条第1款第2句后半句中的）“善意第三人”，即要承受有关之担保负担。因此，即使先抵押，后登记，也不构成事后担保。
[73]








[比较]
 　在事后登记的效力问题上，美国与日本的相应制度值得一提。在美国，大多数类型的担保（如动产担保和多数州的不动产抵押）设定所采取的是登记对抗主义原则（美国法上主要是文据登记），无须登记即可设立。在这一规则下，历史上美国的财产法与破产法实践曾长期受到所谓“秘密担保”（secret lien）和“衡平担保”（equitable lien）的困扰。
[74]

 它们的普遍存在，曾相当程度地影响了破产法的运作，破坏了交易的可预期性，也严重损害了其他债权人的利益。经过多年的判例修正，目前在美国法上，未经登记或事后登记的担保，原则上不得对抗破产管理人的撤销权。
[75]

 即美国《破产法》对它们在破产中的清偿采取了相当严格的态度。
[76]

 因此，与我国法不同的是，美国在物权法上虽然采取的是登记对抗规则，但在破产法上采取的实际上是登记生效的规则。类似地，在日本，主流学说也认为诸如“破产债权人”“扣押债权人”与“参与分配债权人”是典型的“不登记就不能对抗的第三人”。
[77]








本书认为，美国与日本的做法，本质而言是采登记对抗体制的国家为了与秘密担保“做斗争”而不得不做出的体系牺牲。而我国大多数担保采登记生效主义，少数采登记对抗主义，若做出此种体系上的让步，一方面将牵涉过广，造成体系上的混乱（如将不得不在理论上创造出“有优先受偿效力的抵押权”与“没有优先受偿效力的抵押权”的区分）；另一方面也将使登记对抗便利交易的制度设计本身失去其应有的意义。此外，随着浮动抵押日益广泛的应用，《物权法》第181、189条本身也将具有更强的一般公示力，即普通债权人应合理期待债务人的财产上可能存在未登记的抵押权，正如同债务人财产将发生正常的增减损益一样。
[78]

 因此，本书不主张在我国法上采登记对抗主义的抵押等担保权在破产中不能对抗破产管理人或其他债权人。当然，上述美国与日本的规定，也提醒我们谨慎对待我国法上采登记对抗主义的担保在破产中的处置问题。尤其应在裁判中充分重视破产管理人对倒签行为的合理怀疑，防范债务人与有关当事人通过倒签合同设立事后担保而规避法律。


乙：登记生效的担保


实践中，若双方在借款合同中约定为有关债权设定担保，同时也对登记步骤等事项做出了约定，但借贷双方于借款合同签订并履行后经过若干时间才申请相应登记，是否构成“事后担保”？对此，判断的关键，是债务人关于担保的承诺是否构成债权人放款的对价，以及担保设定与借款提供之间的时间差是否合理。以下分两种情形讨论。

情形一，若在原借款合同中约定出借人提供借款的同时债务人提供担保，应认为在借款与担保之间形成了互为对价的关系。此时债务人通过提供担保获得了借款，属于“清偿使破产财产受益”的情形（第32条第2句）。
[79]

 当然，当事人应当在合理的期限内完成担保设定手续。该期限的具体确定，应参考登记流程、市场习惯等因素。若在借款合同履行后很长时间内尚未完成担保登记手续，可认为债权人已就担保的设定为债务人提供了“信用”，此后再设定担保，若其发生在破产临界期内，则可以被视作偏颇清偿而撤销。
[80]



情形二，若合同约定在借款合同履行后一段时间，债务人方提供担保，则此时债务人依约提供担保并不构成出借人放款的直接条件，若该担保的设定发生在破产临界期内，则其性质上与清偿到期债务相同，因而可被撤销。
[81]




丙：法定担保


担保的设定，还可因法律关系的不同而具有特殊性。例如，在房屋租赁关系中，若出租人根据“承租人拒交租金，出租人可收回房屋并留置承租人的有关财产”的约定而留置承租人财产时，表面上看是出租人的租金收取债权产生在先，承租人财产上的留置负担产生在后，若承租人破产，似乎可以撤销留置权。对此，比较法如德国法上的解释是：在租赁合同成立时，出租人与承租人之间便产生了一种留置权，只不过在租金债权产生前，该留置权尚属“无主债权的担保权”（ein forderungsloses Pfandrecht），承租人有权在出租人意图行使留置权时进行抗辩。据此，留置权并非产生在主债权之后，进而无法通过清偿的撤销加以否定。
[82]

 另外，对于基于税收、保管或承揽而产生的法定抵押权或法定留置权，虽然也是债权产生在先，担保权产生在后，但各国的法律通常也都特别规定不可撤销。
[83]

 这些安排，也值得我国借鉴。


丁：应收账款质押与浮动抵押中担保物的事后变动


在应收账款质押的情形下，质押权的标的可能产生于主债权之后，即作为质押标的的债权在质押设定时尚不存在，而于质押设定后甚至到质权实现时方产生，因此也有可能被认定为事后担保。对此，我国应采取怎样的态度，下述比较法上的做法或可供参考。






[比较]
 　在德国法上的一个案件中，1996年2月，甲公司将其全部对外（已经发生及预期将来发生的）应收款为银行乙设定了质押，到2003年1月，银行乙行使其质权，申请扣押了账户余额及第三人尚未支付的应收款，2003年2月，甲公司开始破产程序。经查，在这些已收款和应收款中，大部分是于1996年2月时尚未发生的债权。在判决中，法院认为，在银行乙所收取的款项中，于1996年质押设定时尚未发生的部分，属事后担保，进而应予撤销。
[84]

 对于这项判决，德国学者提出了强烈的批评：其一，在借款合同签订时，银行便要求了担保，尽管“担保物”包括将来的债权，但要求担保本身应构成一种“即时交易”，即银行并未赋予债务人任何信用，进而可构成偏颇清偿撤销的例外；其二，从便利以应收账款作为担保物的角度来看，将其看做于借款时即已存在，更为妥当。实际上，若法律不承认应收账款质押对抗偏颇清偿撤销的法律地位，虽然不会导致该担保方式的弃用，但会促使当事人采取“循环担保”（Revolvierende Sicherheit，即每隔一段时间重新设置一次担保）的方式规避法律风险，进而徒增借款担保交易的成本。
[85]

 目前，德国法院更倾向于借鉴美国法
[86]

 的规定，在破产程序中承认应收账款质押的效力。本文赞同美国法与当前德国法的制度选择。






与应收账款质押类似，在浮动担保中，因为作为担保标的的原材料、成品、半成品或债权可能在担保权设定后持续地变动或更新，理论上很可能会构成对既存债务的事后担保，法律也应规定必要的例外，以契合设置浮动担保制度的初衷。对此，正确的做法应当是对不同情况分别处理：若担保物在临界期前一日的价值足以担保主债权的完全实现，则即便担保物价值于临界期以后增加，主债权人对临界期以前担保物价值享有的权利也不受影响。若担保物价值于临界期后正常减少，则主债权人也要承受相应的担保债权不能完全实现的后果。若临界期前一日担保物的价值不足以清偿主债权，且到担保权实现时担保物的价值有所增加，能否撤销该价值增加的部分，应再细分为以下两种情况讨论：情形一，临界期前一日到担保权实现日之间担保物的价值增加是源于市场价格的波动，或其变动处于正常区间内，则不应撤销；情形二，临界期前一日到担保权实现日之间担保物的价值变动存在异常，如源于债务人以本应用于清偿债务的资金购买浮动抵押物的行为，则将构成事后担保，进而应撤销。
[87]



（二）债权人善意

的确，纵观历史，偏颇清偿制度可以说是经历了从无到有的发展过程，逐渐从传统以主观状态为中心的道德原则发展为现代的、体系化的技术性规则；从“追究”债务人可责性的规则，发展为同时也“追究”债权人的可责性，再到客观化的形式性规则；从要求债务人公平对待其债权人，发展为同时要求债权人也适当地照顾其他债权人。
[88]

 但即便可以这样抽象地归纳，也不应过分迷信有关规则的形式化或客观属性，实际上，对主观因素的考虑，从未真正从破产法中消失过。我国《企业破产法》第32条尽管完全未提及主观要件，但也并不能彻底地与主观要件相“绝缘”。

在我国法上的一个案例中，有关清偿虽然发生在破产开始前6个月内，但法院认为，“当时债务人可能出现了不能清偿到期债务并且资产不足以清偿全部债务或者明显缺乏清偿能力的情形，但该情形是否为被告所知悉，原告（撤销权人）没有充分的证据加以证明……在没有证据证明被告主观上存在恶意的情况下，被告依照合同约定自行扣划债务人账户存款抵债，并不违反法律禁止性规定，是善意的合法行为。”故判决驳回原告请求撤销有关清偿的诉讼请求。
[89]

 该判决在形式上显然违反了《企业破产法》第32条第1句的明确规定。但是否一无是处，似乎并不能简单地下结论。


1．主观要件的意义


近代破产法发展之初，曾仅存欺诈性转让的撤销制度而通常不干涉偏颇清偿行为。以后，在允许撤销债务人的偏颇清偿行为时，最初也将规则的基础建立在与欺诈性转让相当的债务人恶意之上。
[90]

 但由于债务人在偏颇清偿中的恶意较难认定，因此法院曾一度从债务人既未被债权人提起诉讼要求履行，也未被债权人以其他的方式要求履行情况下的清偿行为中推定出恶意的因素，认为此类行为“违反了法律或违反了法律中的平等目的”，从而“绝对无效”（absolutely void）。
[91]



不过，从道德层面看，不能否认的是，有时即便债务人是在未受请求的情况下进行清偿，也未必都应谴责。在英国法上的一个案件中（Fidgeon v. Sharpe
[92]

 ），1812年10月8日，作为棉花经销商的债务人从英国供货商处购买了棉花并计划将其销往俄罗斯，随后因俄国的政治军事形势生变，债务人意识到短期内可能无法继续经营，便将这批棉花退还给出卖人，10月19日，其他普通债权人申请对其开始破产程序。原告请求撤销破产债务人的退货行为，认为尽管债务人可以善良地期待战争不会拖延过长时间，但是，作为债务人应考虑到破产的可能性。被告则认为破产债务人退货只是一种对交易当事人负责的做法，同时主张其在退货时并不认为自己将破产，因为其尚有价值2000英镑的货物在俄罗斯未获得付款。当时的法院并未采纳原告的主张，而是认为破产债务人必须有欺诈的恶意方可撤销，而此种恶意在本案中并不存在。
[93]



这一案件深刻反映了偏颇清偿制度所面临的道德困境。一方面，债务人对某个债权人的清偿对全体其他债权人而言是一种不公，甚至是道德上可予谴责的行为；另一方面，这种清偿对于某个特定债权人而言（如本案中的被告），恰恰是诚实守信的体现。另外，甚至债务人自己在进行清偿时，对于未来的经营状况也有不确定的认识。因此，与无偿转让财产等欺诈性清偿制度不同，在清偿既存债权时，即便考虑该破产债务人的恶意，也不应过分苛求。

此后，在应适当“原谅”债务人从事清偿行为的思考下，法律开始关注债权人的主观状态。如前文所述，债务人清偿既存债务的行为，原本无可非议，只是因为破产的发生才有了可责性。而究竟是否破产，恰如判断企业是否“资不抵债”一样，有很多“商业判断”（business judgement）的成分。债务人通常会倾向于认为企业可继续经营，在这样的背景下，若将是否可以撤销系于债务人的“恶意”，则除非拟制、牵强地认定，别无他途。比较而言，考虑债权人的主观状态，尤其是对个别债权人以强力谋求债权实现的行为进行限制，对债权人受偿时善意的状态直接或间接地加以保护，更符合企业破产的内在规律。






[比较]
 　对善意债权人给予直接保护的是德国《破产法》。在德国《破产法》上，判断偏颇清偿时，债权人的主观状态（即知道有关清偿行为会损害其他债权人的利益）具有关键意义。对于不应为的清偿与担保行为（inkongruente Deckung）
[94]

 的撤销，若其是在破产前最后一个月内做出的，因离破产开始时间很近，故无需考虑债权人主观上是否有认知，甚至也不需要（证明）债务人已具有破产原因；而若是在破产前第二与第 3个月做出的，则或者需要当事人主观上知道该行为损害破产债权人的利益，或者需要（证明）债务人已具备破产原因。
[95]

 对于应为清偿行为（kongruente Deckung）
[96]

 的撤销，除了将临界期限制在破产前3个月外，还明确要求受偿之债权人有相应的主观认识并且需要（证明）债务人已具有破产原因。
[97]

 对于主观要件，法律通常不可能要求原告证明被告头脑中的真实状态，而是只要证明可以有效推论出被告头脑中状态的事实即可。



对善意债权人给予间接保护的是美国《破产法》。美国1841年《破产法》曾采取了规定偏颇清偿撤销主观要件、直接保护善意债权人的作法，规定若债权人在破产申请前两个月外获得清偿时并不知道债务人陷入破产的情况，或对债务人清偿时的主观状态并无了解，则其可作为善意受偿人保有所获得的清偿。
[98]

 时至今日，美国《破产法》虽然未明文提及主观要件而对债权人提供直接保护，但其在现行法上设置了诸多的偏颇清偿例外，以校正未规定主观要件所带来的失衡。以下所述的惯常交易例外就是典型例证。







2．惯常交易例外


在美国法上，偏颇清偿撤销的一项重要例外是那些符合“债务人正常商业与财务流程”（ordinary course of business or financial affairs）、遵守“通常商业条款”（ordinary business terms）的交易（下称“惯常交易”）。这是早在英国布莱克斯通（Blackstone）时代就有所规定的规则，其正当化依据是：“偏颇清偿法的目的是打击欺诈，而不是给公平的交易者施加额外压力（distress the fair trader）”，因而惯常交易应免于撤销。
[99]



经过多年演进，目前构成惯常交易例外需要满足两项核心要求：其一，该项支付无论对债权人还是债务人而言都是通常交易。相反的例子如债权人是一个从未从事过借款交易的零售商，现向债务人提供一定数额的借款，债务人之后如期进行了清偿，此种超越经营范围及双方原初交易框架的行为就不属于“通常之交易”。其二，该交易必须符合双方的交易习惯，例如双方长期的交易习惯是以支票进行交易，而案件中所涉及的交易以汇款的方式完成，又如债务人从其特别账户中提取了相应款项用于清偿，而该账户中的资金通常并不用于清偿此类债务，或者清偿是以扣押、抵销以及其他因外在压力的形式非自愿地做出，或者有关清偿是债务人基于清算的目的而停止经营之后做出。
[100]



对于主要着眼于债权人平等受偿的“偏颇清偿的撤销”制度而言，惯常交易例外的正当化依据，首先在于其“惯常”的属性可以很大程度上排除个别债权人竭力对债务人施压，谋求优先于其他债权人受偿的故意，同时也一定程度上排除破产债务人优先清偿特定债权人的故意。实践中，很多债权人与债务人是长期供货、定期结算，每次结算时也只是例行地实现其债权，并未多虑，尤其没有谋求在债务人开始破产程序之前获得全额清偿的意思。
[101]

 其次，当代破产法对惯常交易例外的肯定，一定程度上也反映了保护中小企业的政治经济政策。作为产业链中的下层环节，中小企业常常采取先供货再定期结算的交易模式，与其他债权人相比，这类债权人通常并不具有很强的监督能力和谈判地位。惯常交易制度有助于弥补此类企业在这方面的劣势。
[102]








[案例]
 　在我国的一个案例中，2005年1月22日，原告（债务人）乙向被告（债权人）甲借款人民币20万元，借期自2005年1月22日至2008年3月21日，并由某A提供抵押，A系原告原法定代表人。借款合同约定，乙将支付利息2万元。2008年3月21日原告向被告支付利息2万元。2008年9月4日，法院裁定受理原告公司破产一案。法院认为：原告在支付利息当时已存在不能清偿到期债务的状况，该支付确在法院受理破产申请前六个月内，而且该项支付并没有使得债务人财产受益。据此判决撤销有关清偿。
[103]








参考上述“惯常交易”例外规则，本案中利息支付行为的可撤销性可以从以下几点分析。（1）严格遵循现行法的规则，法院的判决在结果上是正确的，此处2万元债务的履行，性质上是一种债务清偿行为，该行为发生在破产临界期内，此时债务人也已明显具有《企业破产法》第2条第1款规定的破产原因，因此可以被撤销。（2）若超越现行法，引入惯常交易制度，则当事人在借款合同中的具体约定对于利息支付是否构成偏颇清偿有重大影响。例如，若合同中约定，债务人应按月支付利息并于借款到期后归还本金，则利息的按月清偿便可能构成一种“惯常交易”，而该惯常交易的存在，是债务人企业能够得以继续经营的前提，即该种交易的存续本身，在某种程度上增加了破产财产的价值。另外，与延续破产债务人经营这一“收益”相比，此类交易的数额通常较小，成本有限。因而即便允许清偿也不会过分削减破产财产。当然，在本案中，虽然利息支付于借款到期日，但是因为债务人未及时履行支付本金的义务（原本应全额偿还本金与利息），事实上已陷入迟延（债务人仅支付利息的行为表明其已无法履行义务），此时的利息支付，性质上已经转化为本金义务无法按时履行的“补救”（退而求其次的做法），与借款合同正常履行过程中的按期支付利息在性质上有重大差异，已超出了“惯常交易”的范畴。
[104]



在一个可供参考的美国案例中，债权人银行向债务人提供了700万美元的借款，在破产申请前的法定临界期内，债务人向银行分两次共支付了20万美元的利息，现破产管理人请求撤销该利息支付。债权人银行抗辩称该利息的支付是在日常交易过程中完成的，因此不应被撤销。在该案的判决中，Stevens法官讨论了美国《破产法》第547条的制定历史，指出日常交易例外规则的设定，曾经的限制是债务的清偿必须发生在债务设定之日起45天之内，也就是不包括长期的负债，但时至1984年，美国国会取消该限制，亦未代以额外限制。从立法过程看，此项安排也并非偶然之作，而是经过周全考量，因此可以认为是将长期债务（的利息）的清偿也纳入到惯常交易范畴之内。
[105]



以上利息支付亦可构成惯常交易进而可以免于被撤销的做法对于破产法上关于偏颇清偿的研究而言，应极具“冲击力”。其让我们看到了“惯常交易例外”制度宽泛的适用范围、道德规范在成文法背后持续的影响力以及法官在偏颇清偿制度中的灵活姿态。这一做法也很大程度上说明惯常交易例外绝不是一项类型简单、适用范围有限的补充性规则，而是偏颇清偿制度重要的组成部分，承担着校正现代破产法偏颇清偿撤销制度主观要件客观化所带来的不公平后果的功能。

我国法释[2013]22号第16条第1项可以说是部分采纳了惯常交易例外规则。该条规定：“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……”。从内容上讲，这些例外主要限于支付水电费等维系基本生产需要的费用，范围仍然有限。另外，“维系基本生产需要”的含义也待明确。例如，从事制造的企业在临界期内支付欠付的水电费固然属于“维系基本生产需要”，其支付所欠付的原材料款是否属于“维系基本生产需要”？又如，销售企业支付欠付的进货款是否属于“维系基本生产需要”？

按照前述主观要件及惯常交易例外的原理，未来解释时的主要着眼点，还应放在考察是否符合企业的惯常交易流程以及企业是否有破产重整的安排或整体转让安排等事项上，必要时可考察当事人尤其是债权人是否有获取偏颇清偿的恶意。实际上，在支付水电费时，若破产债务人所偿付的是前一个月或几个月的水电费，则应认为该项支付属于惯常交易，从而不应被撤销；而若某电解铝厂欠付过去一年甚至几年的电费，其在破产开始后进行了清偿并耗掉破产财团中的大部分财产，便很难说不构成偏颇清偿。


3．主观要件的客观化必须尺度适当


若能够接受前述“惯常交易例外”乃是主观要件客观化的体现，那么，在理解中国法上的客观要件时，适当考察其背后对主观因素的考量，便多了一分合理性。实际上，对于法律不规定主观要件的做法，可以作两种解读：其一是法律采取了不要求任何主观要件的严格责任或无过失责任制度；其二是法律以一定客观状态作为当事人主观状态的“替代”，其所隐含的立法判断是，只要当事人的行为状态符合该客观条件，即推定主观要件的存在（与过错推定制度不同，此种做法在形式上并无推翻有关推定的余地）。后者实质上仍然是一种承认主观要件的制度选择。从性质上说，我国《企业破产法》第32条以及美国《破产法》第547条，表面上都看不出任何主观要件，但事实上所有这些客观要件背后的考量，仍然有主观要件的“影子”，因而属于后者，是一种“主观要件的客观化”。

例如，偏颇清偿制度中临界期的设定，就是考虑到债务人从陷入危机到正式开始破产程序会持续相当一段时间，在这段时间内，债务人及特定债权人极有可能已经对不可避免的破产后果有了充分的认识，并因此采取优待特定债权人的“突击”清偿行为，以使该债权人免受破产程序的不利影响。因此，从保护全体债权人利益的角度出发，有必要通过特别规定，限制那些将减少债务人一般财产的“突击”清偿行为，以保护（其他）全体破产债权人的利益。鉴于难以准确判断究竟哪些履行行为是出于损害全体债权人的目的而进行的，法律确立了客观标准，推定在破产开始前一段时间内的清偿，都具有获取偏颇清偿的目的即皆可被撤销。
[106]








[比较]
 　偏颇清偿客观要件的设计中更能体现其主观因素的，是比较法上内部人清偿的撤销规则：例如，在美国《破产法》上，原本偏颇清偿的撤销临界期是90天，但法律却特别规定，若撤销相对人为“内部人”（insider），则撤销临界期为1年
[107]

 ；类似地，在德国《破产法》上（第130条），虽然偏颇清偿要求债权人在获得清偿时“知道（债务人）无支付能力”，但其第2款规定的“知道必然得出无支付能力或破产程序开始申请的推论的情况，视同知道无支付能力或破产程序开始申请”，可以说就是一种典型的主观要件客观化的努力。此处对内部人与外部人的差别规定，极有代表性地展示了偏颇清偿撤销制度背后的道德或价值判断，颇值我国法借鉴：“外部人”通常是善意的、无过失的交易相对人，对其给予保护既是维护交易安全的需要，更是顺应道德规范的必然选择。






主观要件客观化的规制模式虽然减少了裁判中主观状态认定的环节，但其“刚性”所带来的公平损害往往也很大，往往存在调整范围“不足”或“过度”（under-and over-inclusive）的问题。尤其是在一些情况下会导致某些债权人被迫交还其已善意受领的清偿。
[108]

 因此，即使不允许被告举证证明自己无过错加以反驳（如推定过错的安排），也要再制定相应的客观例外规则，避免可能的不当后果。我国《企业破产法》第32条（第1句）可以说是借鉴了美国《破产法》的做法，将主观要件客观化为行为状态要件。但与美国法不同的是，我国《企业破产法》上偏颇清偿例外的规定（第32条第2句）极其简略、有限，造成偏颇清偿撤销制度的“打击面”过大，不仅背离了市场中基本的道德观念，也撼动了交易安全。在这一背景下，司法实践中表面上是误读法律的判决（如前引南通市港民二初字第0168号判决），或许也有其深层的正当化理由，反映了法官在面临偏颇清偿撤销时的两难选择。未来在解释适用我国《企业破产法》第32条第2句但书中的“使债务人财产受益”时，宜将主观要素纳入考虑之中，同时将惯常交易中的清偿解释为有助于使债务人有可能继续其日常经营，从而有“有益”于债务人财产，进而不可撤销。当然，终极的解决方案，仍然是修改法律的这项不当规定，更“宽容”地对待债务人的个别清偿行为。

（三）特殊债权的清偿

法释[2013]22号第16条第2项规定：“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32条的规定请求撤销的，人民法院不予支持：（二）债务人支付劳动报酬、人身损害赔偿金的。”

按照该规定，若债务人在破产临界期内支付所欠付的劳动报酬与人身损害赔偿金，便不构成偏颇清偿。这一规定虽未改变劳动债权与人身损害赔偿债权在破产开始后的受偿顺序，但却为此类债权在破产开始前的清偿提供了便利条件。严格执行上述规定，可能会发生以下两种难以处理的情形：（1）即便破产财团有限，不足以支付其他一般债权，也不能撤销债务人在临界期内对人身损害赔偿债权的清偿；（2）破产债务人以特定的担保财产偿付了劳动债权。破产开始后，担保权人虽然享有优先于劳动债权的受偿地位，但若债务人以设置了抵押的财产清偿债务，且该财产上抵押权未经登记（如《物权法》第180条第4—7项所规定的动产），则此项清偿亦不得被撤销。

从性质上说，该项规定是赋予了人身损害赔偿债权和劳动债权优先受偿的地位，改变了《企业破产法》第113条关于破产债权顺序的规定。其动机虽然在于保护弱者（劳动债权人与人身侵权债权人），但却可能严重冲击债权平等原则和破坏担保交易。二者相较，法释[2013]22号的规定未必是合适的选择。

（四）小结

一项制度若想不失之肆意，必须细致规划而不能“一刀切”。前述分析表明，我国《企业破产法》第32条第2句明显过分粗糙，甚至过于模糊。日后欲实现正确的适用，应当注意以下几点：第一，债权人于债务人破产时按比例受偿的伦理基础，是其对信用交易相应法律后果的自愿接受，因此，在以即时交易为主要表现形式的无信用授予交易中，若债务人的清偿同时满足等值交易的要求，原则上不应撤销；第二，善意的债权人应予保护，在我国偏颇清偿制度未规定主观要件时，应对我国《企业破产法》第32条第2句但书作扩大解释，以期保护破产债权人的善意，维护交易安全。






[案例]
 　2007年12月3日，法院以（2007）朝民破字第32389号民事裁定书受理债务人北容厂提出的破产清算申请，并指定北京市东卫律师事务所为破产管理人。2007年4月10日，北容厂与华北铝业签订协议书，约定……华北铝业同意北容厂共计给付120万元，但北容厂必须于2007年9月底之前付清。2007年10月12日，北容厂与华北铝业签订还款协议，约定：一、华北铝业仍认可北容厂只需支付华北铝业本金及违约金合计120万元，其余部分华北铝业放弃。二、华北铝业同意北容厂用部分摩力圣汇公司的会员卡及部分现金偿还120万元债务。三、摩力圣汇公司替北容厂偿还的债务从摩力圣汇公司付给北容厂的房租中扣除。2007年10月13日，北容厂与摩力圣汇公司签订协议书，约定：（1）摩力圣汇公司同意按照北容厂与华北铝业签订的还款协议，替北容厂偿还华北铝业120万元的债务。（2）摩力圣汇公司替北容厂偿还的债务从摩力圣汇公司付给北容厂的房租中扣除。2007年11月20日，摩力圣汇公司给付华北铝业120万元。对于该案，法院判决认为，华北铝业应退还北京电力电容器厂破产管理人120万元。
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七、撤销权的行使及其法律效果

关于撤销权的行使及其法律效果，我国现行法未作明文规定，因此有必要稍加说明。

（一）破产撤销诉讼原告

尽管有一定的争议，但通常认为，在破产撤销诉讼中，原告为破产管理人，被告为受益人。理由主要有如下几点：（1）破产债务人对破产撤销并无直接利益和动力，甚至往往有利益冲突的情况（尤其在其恶意转移财产的情形下），因此不宜作为原告。（2）鉴于受益人直接从可撤销行为中获益，撤销的利益也在于要求受益人返还其获得的利益，因此以其为被告更为简便。另外，破产债务人虽然通常直接从事了可撤销的交易或清偿，但真正的受益人是撤销相对人，充其量只包含债务人的股东、实际控制人或其他关联人，也就是说，破产债务人本身是受到损害的一方，因此以其为被告并不妥当。（3）如前所述，理论上普遍将破产管理人看作具有独立地位的中立机构，实务中，基于工作便利的需要，通常也都会为其制作公章、设立账户，因此允许其担任原告也具有充分的可行性。
[109]

 对此，法释[2013]22号第9条明确规定，“管理人依据企业破产法第三十一条和第三十二条的规定提起诉讼，请求撤销涉及债务人财产的相关行为并由相对人返还债务人财产的，人民法院应予支持。”






[比较]
 　从比较法上看，德国《破产法》第129条明确规定，破产管理人有垄断性的提起破产撤销诉讼的权力。在债务人自我管理的情况下，鉴于债务人可能存在的利益冲突，亦由破产管理人（或称监督人）行使撤销权。在撤销权诉讼中，被告为受益人，若受益人反诉，可将破产债务人列为反诉中的被告。
[110]








对于破产撤销诉讼是否需要经过破产债权人同意，我国《企业破产法》只是简单地规定在破产管理人从事对债权人利益有重大影响的财产处分行为时，应“及时”
[111]

 向债权人委员会“报告”（第69条）。这一规定并不周全。实践中，撤销权通常以诉讼的形式行使，相应的诉讼费用及破产管理人的相应报酬也须从破产财产中支付，进而会对破产债权人的利益发生影响。因此，极有必要赋予债权人相应的决策权。比较而言，在德国法上，当撤销所涉及的诉讼标的价值巨大时，破产管理人应获得债权人委员会或债权人会议的批准后，方得行使破产撤销权（德国《破产法》第160条第1款，第2款第3项），可资借鉴。

（二）行使撤销权的法律效果

破产管理人或债权人行使破产撤销权的法律效果，可从以下几方面加以讨论：


1．破产撤销权行使的法律效果：兼议“无因性”制度的边界


我国学者虽然对破产撤销或债权人撤销问题已有相当充分之研究，但更多着眼于权利的性质（请求权、形成权抑或折中）而非其法律效果，因此仍值得深入挖掘。

（1）从“物权说”到“责任说”的法教义演进

关于破产撤销的法律效果，曾有“物权说”“债权说”和“责任说”三种不同观点。
[112]

 其中“物权说”为早期观点。认为被撤销人取得标的物的行为是有瑕疵的，该瑕疵的确认，或者来自撤销权人（通常的破产管理人）的撤销声明，或者来自法律的强行性规定，其结果是导致负担行为和处分行为均无效，破产管理人有要求返还原物的物上请求权。按照该学说，撤销是行使形成权
[113]

 的结果，撤销诉讼为形成之诉。
[114]

 其不足之处是，形成之诉仅导致负担行为与处分失效，本身并不包含给付的内容，因此尚不足以实现返还标的物以保护债权人的目的，欲实现保全债权之目的，还需借助债权人代位权等制度，通过所有物返还请求权索回原物，因而理论上欠周全，行使上也并不方便。另外，其在法律效果上采“物权变动无效”的观点，会对交易安全产生过度的影响。
[115]

 实际上，1877年的德国《破产法》在制定时，因民法上的“区分原则”与“抽象原则”尚未正式确立，因此在无偿行为撤销的问题上，采纳的是“一体化理论”（Einheitstheorie），认为无偿行为作出的时点是交易的全部要件均告完成时。撤销的效果，也是整个交易行为一体无效。此后，随着德国《民法典》的制定，随着债权、物权理论上的区分日益清晰，撤销的对象的问题（究竟是处分行为还是负担行为，抑或二者都不是），才不得不被更精细地加以考虑。
[116]
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相比“物权说”，“债权说”充分尊重了债务人与撤销相对人之间的法律关系。与“撤销”因错误、欺诈等原因而为的法律行为并消灭其效力不同，破产“撤销”（或债权人“撤销”）的正当性来源是债务人行为（甚至是第三人的行为）的“反射效果”（即行为所产生的债务人财产减少的结果）对债权人的损害，而不是该行为本身的效力瑕疵。因此，即便特别规定有关的行为对债权人不生效力，也无法否认其在当事人（债务人与撤销相对人）之间的有效性。在这个意义上，行使撤销权的债权人（破产管理人）并无要求撤销相对人向自己或向债务人返还的权利，而充其量只有权要求第三人以其所获得的财产对债权人承担（债务人本应承担的）一般担保责任。而请求他人以某财产承担一般担保责任是怎样的权利呢？当然是债权。这就是所谓“债权说”的由来。按照该学说，撤销权人的权利，当然无法用不当得利或侵权请求权来描述，而只能是一个“具有自身独特性的法定之债”。
[117]

 其实现，也无法用“给付之诉”
[118]

 来完成，而是“承受强制执行之诉”（Klage auf Duldung der Zwangsvollstreckung）。
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与“物权说”相比，“债权说”的优点是将对转得人的影响降至最低限度，维护了交易安全。不足之处是“债权说”中“债权”在定性与内容上与既有法律教义相冲突：其一，若该“债权”是私法意义上的债权，则权利实现的第一层保障（primärer Schutz）应是债务人的自愿履行，如合同之债常常体现为义务人的自愿履行，侵权之债也有义务人的主动赔偿，但上述破产撤销的概念并未给撤销相对人主动履行提供渠道，其只能坐等撤销权人的诉讼与强制执行。
[119]

 其二，既然是债权，其实现方式应当是给付之诉，即以国家力量强制债务人履行义务，而不应是所谓的“承受强制执行之诉”。其三，对于仅须撤销有关行为即可达到保护债务人财产或破产财产目的的情形（如债务承担或债务免除等），“债权说”也缺乏合理的解释。
[120]

 除此以外，在价值选择上，撤销相对人破产时，“债权说”的必然结论是撤销权人的权利属普通破产债权，只能按比例受偿，这也与通常的民众认知或“法感”有所冲突。

在这一背景下，到20世纪50年代，德国学者保罗斯（Paulus）在“债权说”的基础上提出了“责任说”。该说首先认可“债权说”的基本推理，即认为撤销权的行使既不导致（债务人与撤销相对人之间的）负担行为无效，也不导致处分行为无效。
[121]

 但与“债权说”凭空拟制的“法定之债”理论不同，Paulus提出以“责任之延伸”来解释撤销相对人所获得的财产的性质，以期更好地与诉讼法上“承受强制执行之诉”相协调。根据该说，撤销权的行使，既不导致负担行为无效，也不影响撤销相对人取得所有权（或其他财产权利），而只是导致处分行为“责任法上物权性地无效”（haftungrechtlichdingliche Unwirksamkeit）。
[122]

 即有关财产要继续承载原债务人对他人（债权人）的责任。据此，即便撤销相对人未破产，符合法理的第一层次的救济也不是返还该财产，而是从使债务人之一般责任财产恢复圆满的角度，要求撤销相对人以该财产的价值为限，对（债务人的）债务承担责任。依该说，在债务承担中，若债务人尚未履行所承担的债务，并不像“债权说”那样“请求”对方不再要求自己履行义务，而是直接产生拒绝履行相应债务的抗辩，在撤销相对人破产时，撤销权人则可以通过行使“责任法层面的取回权”，避免有关财产被撤销相对人的债权人分割受偿（即便撤销权的行使时点位于撤销相对人破产开始之后）。
[123]

 就行使方式而言，撤销相对人所取得的财产，在破产开始后，即自动处于为债务人的债务负责的状态。据此，破产管理人可通过请求强制执行该财产来直接实现该责任关系，而无需（请求）相对人将该财产实际返还给债务人。
[124]

 这一理论在性质上是“债务人一般财产作为其偿债一般担保”这一基本原理中“担保”二字的延伸。即，当债务人的一般财产非正常地、有损债权人的方式发生变动时，其变动虽然有效，但是其上的“担保”负担保持不变。当然，若破产管理人欲自行将标的物变现，则仍须通过行使请求权要求撤销相对人返还标的物的“责任价值”——原物存在时，应返还原物，原物有变形，则应交付变形物。实践中，多数破产撤销需要通过“给付之诉”（Leistungsklage）完成。
[125]
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表面上看，将“责任法上的法律效果”独立出来，似乎为既有之法教义框架所不容：如何能一方面物的权属发生变动（物因为债务人的处分归撤销相对人所有），另一方面物上的责任负担即债务负担不变（物仍要作为债务人的责任财产）？实际上，若仔细研究会发现，在现行法上，一物归属于甲，但甲要因该物（并以该物的价值为限）承担对乙的义务的情形，并非少见：在他益信托中，物的所有权虽然要归受托人，但其要承担对委托人乃至受益人的义务；在所有权保留的买卖中，所有权（的名义）在出卖人手中，标的物却被用来承担买受人不能支付价款的责任；在让与担保中，所有权归出借人，但标的物却被用来替债务人承担不能还款的责任等等。
[126]

 总之，在解释上，责任说中，“责任”这一要素的提取，并未明显违反既有法理框架，契合了“债”之关系的基本法理，与既有制度的相容性强，因而更为可取。

“责任说”的主张，部分地限制了传统民法上“处分行为具有无因性”或更为狭义的“物权行为具有无因性”的观念：在破产撤销制度下，若撤销相对人破产，对于依可撤销行为而取得的财产，虽然归其所有，但其仅是“空有其名的财产”
[127]

 （nuda proprietas），在权利人行使撤销权后，只能作为债务人的责任财产，专用于清偿债务人的债权人。
[128]

 从发展上看，德国的司法实践虽长期采用“债权说”，但在撤销相对人破产的情况下，有关财产如何处置，并未有明确的意见。到2003年，联邦最高法院（BGH）在其判决
[129]

 中开始明确接受学界长期以来发展出来的、为众多破产法学者
[130]

 所支持的“责任说”，赋予撤销权人（破产管理人）以类似取回权性质的权利。

（2）交易安全的价值及其限制

除了上述法教义学上的论证外，在价值判断层面，“责任说”也有充分的支持：对撤销相对人利益的必要限制，与交易安全的保护并无直接的冲突。按照基本的公平原则，债权人并不应期待债务人以不当获取的财产偿债。虽然同是债权人（一方是破产债务人的债权人，另一方是撤销相对人的债权人），但撤销相对人通过可撤销行为而取得的财产在来源上存在瑕疵，因此，即便进行利益权衡，也应作更有利于破产债务人之债权人的选择。
[131]



在撤销相对人破产时，我国现行法上的理论与实践——合同被撤销后，标的物所有权即复归于撤销权人，在结果上，与采“责任说”的德国法具有相似性。
[132]

 实际上，不仅我国和（变革后的）德国，世界上多数国家，也都采取类似的规则。例如，在英国法上，同样认为合同被撤销后，标的物所有权即复归于债务人，即便撤销相对人破产，其债权人也不能就该财产受偿。
[133]

 美国法上，即使不存在可撤销的情况，若出卖人按照正常的交易途径将标的物出卖给债务人，而债务人在接受该标的物时已处于破产状态，则只要标的物的交付在时间上位于破产前的45天内，出卖人即可取回其物。
[134]

 总结来看，从“债权之实现以债务人之一般财产为担保”这一原理上看，撤销相对人的债权人可对撤销相对人某一特定财产主张权利的支持度是非常小的，恰恰相反，债务人的财产会经常变动，包括可能要承担对他人的（一般担保）责任，包括会被他人取回，是每个债权人均应预期的。
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（3）小结

在以合同之债为代表的债权债务关系中，债权具有两层效力，并对应两种内容不同的请求权。其一，为要求债务人为或不为特定的行为的请求权，即所谓“第一层请求权”（Primäransprüche）或履行请求权；其二，为要求债务人以其全部财产承担债务不履行或不完全履行责任的请求权，即所谓“第二层请求权”（Sekundäransprüche）或损害赔偿请求权。
[135]

 民法中所谓“债务人以其全部财产为债之一般担保”，就合同债权而言，实指其第二层次的效力。在债务人陷入破产境地时，履行请求权通常转化为损害赔偿请求权，其效力仅指向债务人的一般财产。从法教义学强调体系与逻辑的层面上说，针对债务人的可撤销行为，债权人（或破产管理人）行使撤销权的效果，应仅限于使依该行为转移的财产回复到作为债权实现之一般担保的状态，而不能否定债务人与撤销相对人间行为的效力。


2．撤销相对人的返还义务


如前文所提及的，在撤销权被行使后，撤销相对人所取得的有关财产应处于为债务人之债务负责的状态。破产实践中，常常存在的情形是有关财产需要由破产管理人变现后再实现债权，因此，有所谓“追回”（我国《企业破产法》第34条）或返还的问题。“追回”者，并非严格意义上的法律概念，若作法律上的解读，应指请求“返还”之意，但在现行法下如何确定其性质，值得深究。

结合现有民法制度可以发现，无偿行为撤销中的财产“追回”，与不当得利的返还在“谱系上”最为接近：有关财产本应为作为债务人承担责任的一般财产，现撤销相对人无偿获得，造成了债务人其他债权人利益的损害。有鉴于此，德国《破产法》第143条规定：“（1）以可撤销的行为从债务人的财产中转让、给予或抛弃的财物，必须返还给破产财产。关于受领人知道欠缺法律原因而受领不当得利的法律后果的规定相应适用。（2）无偿给付的受领人只在因此而得利时才应当返还无偿给付。一旦受领人知道或依情形应当知道无偿给付损害债权人利益，即不适用本规定。”

具体而言，就返还的性质，在破产债务人所无偿转让的标的为物时，撤销权人有权要求返还该物，当然，鉴于撤销相对人仍为名义上的所有权人，故此种返还请求并非“所有物返还请求权”（Herausgabeanspruch），而仍是“移交的请求权”（Verschaffungsanspruch）。
[136]

 在破产债务人所无偿转让的标的为金钱时，“责任说”首先承认该金钱与债务人之金钱混同，但是，为了保护撤销权人的利益，认为撤销相对人的资金，属于撤销权人与撤销相对人“责任法上的共有”（haftungsrechtliches Miteigentum），因此，就其返还，撤销权人仍享有不同于普通债权的保障。
[137]



就返还的范围与方式，上述规定借鉴了不当得利法的规则，对撤销相对人无恶意（例如在受赠人对债务人资信状况不知情）的无偿给付，返还上适用善意不当得利的返还制度，仅在撤销相对人的获益仍存在时，方可请求返还原物、替代物或相应价值。具体应分以下情形加以确定：（1）若撤销相对人将该财产转让给第三人且转让所得尚存，则破产管理人有权要求返还该转让所得；（2）若撤销相对人动用该转让所得购买了其他财产，则无论是动产还是不动产，破产管理人均有权要求返还该替代物；（3）在撤销相对人将所获得的财产转让给第三人时，若第三人为非善意，则撤销权人可要求该第三人返还财产。若撤销相对人将财产无偿赠与给第三人，管理人也可追回该财产。

在破产管理人提出破产撤销请求后，则撤销相对人转入恶意受领的状态，应及时返还有关财产，若迟延，还应赔偿此时点以后给破产财产造成的损失。具体而言，在按照恶意不当得利制度返还时，撤销相对人应首先返还原物、替代物或相应价值，同时还应返还可获得的使用收益，而无论其是否实际上获得了有关收益（例如，即便撤销相对人将通过可撤销行为获得的汽车存放于仓库而未使用，也不应否认其获得了使用利益）。

值得讨论的是，当原物仍存在，法院可否判令撤销相对人保留原物并折价返还物的相应价值？在比较法上是有此实践的。
[138]

 实务上还可能出现这样的情形：被低价转让的标的不是特定的动产或不动产，而是一个企业，撤销相对人在购得该企业后常常又继续投资以进行业务的更新拓展，此时若简单地通过撤销要求将企业返还，并不合适。理由有三：其一，所返还的标的通常并非原本被出让的企业。企业是一个动态的组织体，其整体适应市场变化处于不断的调整之中。在转让后，购买人（撤销相对人）常会对投资、产品的生产与开发、市场营销、人事制度等作出调整，从而极大地改变企业的面貌。在一定情况下，作为买卖标的的企业与作为返还标的的企业可能完全两样。进一步说，在短时间内频繁更换所有者的这个过程本身也会给企业造成损失。其二，返还后如何计算应对撤销相对人的补偿也是一项难题。其三，返还也涉及竞业禁止的问题。尽管购买人在退还企业时管理企业的时间不长，但这些时间已经足够其透彻了解企业的内部情况和外部环境（如供货商、顾客、雇员、企业的研发情况等）。在退还企业后，购买人可否利用这些信息？实践中，因为购买人往往就是出卖人在同一市场上的竞争对手，这不是简单的禁止购买人开设同样的营业就可以实现的。


3．撤销相对人的权利


无偿行为被撤销后，既属“无偿”，就意味着债务人并未获取对待履行，因此原本无需讨论向撤销相对人返还的问题。即便扩大解释无偿的概念，将“以不合理低价转让财产”也纳入进来，依“责任说”，并不撤销交易行为本身，只是将差价财产作为债权人实现其权利的责任财产即可，因此撤销权行使后并不存在撤销权人（债权人）向撤销相对人返还的问题。不过，在我国法下，若认为撤销权的行使导致债务人与撤销相对人间的交易无效，在撤销的对象是债务人“以不合理低价转让财产”的行为时，则会有返还的问题。具体而言，在我国现行法下，若原物仍存在并可区分，因撤销导致（负担与处分）行为无效和所有权的复归，做出了对待履行的撤销相对人可行使取回权，若原物已不可区分，但破产财产因此而受益，则构成“破产开始后发生的不当得利”（《企业破产法》第42条第3项），撤销相对人的返还请求权应定性为共益债权。
[139]

 我国法释[2013]22号第11条也明确规定，“人民法院根据管理人的请求撤销涉及债务人财产的以明显不合理价格进行的交易的，买卖双方应当依法返还从对方获取的财产或者价款。因撤销该交易，对于债务人应返还受让人已支付价款所产生的债务，受让人请求作为共益债务清偿的，人民法院应予支持。”

当然，不当得利的返还，还应遵守相应之一般规则，若债务人为善意，则仅负有在受益范围内进行返还的义务。
[140]

 总之，与偏颇清偿的撤销不同，后者所撤销的是债务人的偏颇清偿行为，撤销的法律后果是仅使该行为自始不生“责任承担上的效力”，当事人间的原因法律关系并不因此而消灭，因此，在撤销后并不发生不当得利返还的问题。另外，若撤销相对人对标的物进行了维护和修缮，则其在返还标的物时，可请求撤销权人返还该支出。在美国法上，就该支出，撤销相对人享有一项法定担保权。
[141]



在偏颇清偿行为被撤销后，因所撤销的只是清偿行为而非原债权债务关系，故撤销相对人仍可基于其债权人身份申报债权并根据有关债权的顺序与数额获得清偿。

（三）无偿行为撤销的诉讼时效

关于破产撤销的诉讼时效，《企业破产法》上并未作出特殊规定，因此应依民法上普通诉讼时效期间的规则，为自撤销权人（在破产程序中为破产管理人）知道或者应当知道权利被侵害之日起（《民法通则》第137条）两年。在此基础上，破产撤销的诉讼时效制度又具有以下几项特殊性：其一，就主体而言，因破产管理人是撤销权的行使者，故其中的“知道或应当知道”的主体，应指破产管理人。其二，与前项相关的是，诉讼时效的起算点最早应为破产程序受理之日，因为只在此时点后，破产管理人才逐步接管债务人企业，才可能“知道或应当知道”可撤销行为的存在。也就是说，若破产程序持续超过两年以上，破产管理人仍未行使其撤销权的，将可能丧失时效利益，相对人可以提出时效抗辩。

在一些国家的破产法上，与诉讼时效相关的另外一项制度是破产管理人的时效抗辩权。例如，德国《破产法》第146条第2款规定：即便破产撤销请求权已经超过了诉讼时效，破产管理人仍然可以对基于可撤销行为而成立的给付义务提出抗辩。例如，在破产债务人与他人订立了不合理低价转让财产的合同后，虽然因该合同超过了诉讼时效而不可撤销，但若财产尚未交付，管理人仍可拒绝撤销相对人相应的履行请求。

（四）与破产撤销有关的侵权诉讼

为了有效保护破产财产，避免债务人在破产开始前优待个别债权人，法律除了规定偏颇清偿行为与无偿转让财产行为可被撤销外，还规定了具体行为人的责任。具体而言，《企业破产法》第128条规定：“债务人有本法第三十一条、第三十二条、第三十三条规定的行为，损害债权人利益的，债务人的法定代表人和其他直接责任人员依法承担赔偿责任。”依照该规定，从性质上说，债务人的法定代表人和其他直接责任人对于非法转让财产行为所承担的责任是一种侵权责任。对于该责任的构成要件，法释[2013]22号第18条作了更具体的规定，即：“管理人代表债务人依据企业破产法第一百二十八条的规定，以债务人的法定代表人和其他直接责任人员对所涉债务人财产的相关行为存在故意或者重大过失，造成债务人财产损失为由提起诉讼，主张上述责任人员承担相应赔偿责任的，人民法院应予支持”。根据上述规定，债务人的法定代表人和其他直接责任人员承担责任的构成要件是：（1）控制债务人企业从事了《企业破产法》第31条、第32条所规定的无偿转让财产和偏颇清偿行为，或从事了《企业破产法》第33条规定的隐匿与转移财产行为。（2）存在故意或者重大过失。对此，法释[2013]22号的规定，可以说是限缩了《企业破产法》第128条的适用范围。（3）行为造成了破产财团的减损，损害了其他债权人的利益。这一点通常较易认定。原则上，应认为法定代表人和其他直接责任人员的行为减少了其他债权用以清偿的责任财产，故对该财产减损，侵权人均应承担赔偿责任。（4）行为与损害间有因果关系。
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第十五章　破产抵销

抵销既是一项债权债务相互清结的制度，也具有担保的功能，让债权人于债务人破产时能通过抵销实现其债权。目前我国法对抵销的研究多着眼于一般民法原理而较少关注其在破产中的处置。

一、抵销在破产中的处置

通常所说的“抵销”，指二人互负债务且标的物种类、品质相同的，一方将自己的债务与对方的债务冲抵，进而免除相互履行的义务（《合同法》第99条）。此外，标的物种类、品质不同的，经双方协商一致，也可以抵销（《合同法》第100条）。
[1]

 对抵销在破产中的效力，我国《企业破产法》第40条第1款第1句原则上予以承认，“债权人在破产申请受理前对债务人负有债务的，可以向管理人主张抵销。”依照该规定，若双方当事人互享有效成立的债权，且该相向的一对债权于破产受理前即存在，则债权人可向破产管理人主张抵销。在此基础上，为了贯彻破产法上禁止偏颇清偿的法理（《企业破产法》第32条），防止债权人因事先得知债务人陷入困境而对破产债务人负担债务，以及防止破产债务人的债务人因得知债务人陷入困境而购买债权，《企业破产法》又在第40条第1款第2句第1—3项作了限制性规定：破产开始后获取的债权、破产开始前1年内对债务人所负担的债务或所取得的债权不得用于抵销。
[2]



二、破产程序中保护抵销的正当性

抵销权的正当性及破产法保护抵销的正当性，可从以下三个方面阐释。

其一，抵销权是一种便利安排，具有清偿的功能（Tilgungsfunktion），使当事人双方互负相同种类、品质的债务时（如同为金钱），无需分别向对方履行，避免徒增交易成本。这是一个简单但有力的支持抵销制度的理由。不过，因破产中还涉及平等对待债权人的问题，若在破产中保护抵销，仅有这一理由并不充分。

其二，抵销权制度体现了公平与自然正义的观念。即若甲为一定数额的金钱向乙提起诉讼，而其同时却拒绝将本应负担的同样数额的金钱支付给乙，那么甲的行为属违背诚信精神。
[3]

 对此，曾有论者认为在破产中保护抵销，可能导致债权人之间的不平等对待，尤其会让抵销权人优先受偿而导致对其他债权人的不公。
[4]

 这是不能成立的。实际上，债权人不能得到完全清偿的根源，乃在于债务人陷入破产这一事实，其他债权人可能享有抵销权或担保权，是债权人本应预料到的，是其本应承担的商业风险。

其三，抵销权制度具有担保的功能。
[5]

 简言之：在法律对抵销给予保护的情况下，“如果我对你负债100元，我也会放心地贷款100元给你”。

既然抵销具有担保功能，很多关于担保的理论思考便可以应用在对抵销权制度的解读上。在担保法上，通常的认识是，若法律不承认某项担保，则人们在有需求时，会谋求其他的替代来“迂回”地达到担保的目的（试想，若法律不保护抵押或质押，则只要所有权制度还存在，人们就可以通过约定先转移所有权，再以归还借款为条件将所有物返还，或者约定订立买卖及回购合同，间接地实现担保的目的）。因此，即便法律在债务人破产时不保护抵销权，也并不会真正地实现禁止的目的，而只是徒增担保交易的成本而已——让当事人谋求其他形式的担保，或尽量在破产程序之外行使抵销权。
[6]

 在这个意义上，我国《企业破产法》第40条承认抵销权在破产程序中的效力是必要的、正确的选择。承认抵销的效力，肯定其担保功能，将极大地降低交易成本，也使人们更容易获得必要的融资。

需要注意的是，和其他担保形式不同，抵销这一担保安排缺乏公示手段。相比而言，不动产抵押须登记进而可以较好地公示；动产质押须转移占有，进而也可以在一定程度上公示。可否基于这一理由限制抵销在破产中的效力呢？对此，本文认为，抵销的“公示”，与无需公示的动产抵押（《物权法》第188条）、动产的让与担保制度类似，对于债务人（即担保人）的债权人而言，是一种“一般性的公示”。即，在法律保护无需公示的动产抵押及让与担保制度的情况下，债务人之其他债权人在面对债务人的资产负债状况时，应当合理预见到：债务人占有的动产未必都可以用以偿债，而可能都为第三人设立了无需公示的动产抵押权或让与担保，进而不能期待可就债务人的所有动产受偿。同样，若法律破产程序中承认抵销的效力，则债务人之其他债权人在面对债务人的资产负债状况时，也应合理预见到：债务人之应收账款或其他债权，即便未设定质押或其他负担，也未必都可以在收回后用以偿债，而可能受第三人抵销权的限制，进而不能期待可就该债务人的所有应收账款或其他债权受偿。事实上，抵销这一债务人一般财产上的负担也并不会毫无限制，正如无需公示的动产抵押及让与担保情形下所设立的物权负担最多以债务人的动产价额为限一样，在法律保护破产抵销时，破产债务人财产上的“抵销负担”以破产债务人对抵销相对人之债权的数额为限。在上述背景下，抵销并非完全或毫无限制地“欠缺公示手段”。
[7]



三、破产与抵销概念的深化

（一）独立的抵销与同一交易内的抵销

我国实体法上并未区分“独立的抵销”（independent set-off）与“同一交易内的抵销”（transaction set-off）。受实体法影响，我国民事诉讼法上也未对抵销在诉讼中的安排做相应地区分。以下的分析表明，从破产法、民事诉讼法的角度来看，这种区分是必要的。

独立的抵销，指无关的两个交易中产生的两个相向债权的抵销，如买受人A对出卖人B负有支付货物价款的义务，可以与B（作为借款人）对出借人A的借款返还义务相抵销。同一交易内的抵销，又称“衡平抵销”（set-off in equity），主要指同一交易内或相关联交易的抵销。
[8]

 从发展历史上看，法律较早就承认并保护衡平抵销——如在英国成文法未规定法定抵销（set-off by statute）时，大法官法院（Court of Chancery）便承认衡平抵销。此类抵销在英国法上又被称为“减抵”（abatement），在美国法上为“抵扣”（recoupment）。
[9]

 法国法、德国法上称之为具有“关联关系”（Konnexität）的抵销。我国法上所说的抵销，并无此类区分。但学者谈及抵销所举的一些实例可以被归入“同一交易内的抵销”。如某租赁合同中约定承租人有转租（75%面积）的权利，在承租人与次承租人签订了转租合同后，出租人拒绝配合出具租赁物所有权证明，导致转租受阻或终止，进而使承租人遭受损害，此时，承租人可以以租金义务抵销该损害。
[10]

 在我国司法实践中，北京市高级人民法院曾在《审理买卖合同纠纷案件若干问题的指导意见（试行）》（京高法发[2009]43号）中规定，出卖人履行交付义务后，诉请买受人支付价款，买受人以出卖人违约在先进行抗辩的，法院应当区别情况进行处理。
[11]

 在关于该条的理解与适用中，法院认为：“减少价款抗辩或主张虽然有给付内容，但其是在出卖人所主张价款上的一种抵销，不具有新的给付内容，故应作为抗辩权内容对待”。此处其所提及的“抵销”，也是典型的同一交易下的抵销。

（二）同一交易内抵销在破产法与诉讼法上的特殊处置

仔细辨析抵销的不同类型，在破产法、民商事实体法和民事诉讼法上都有重要意义。具体体现在以下几个方面：

其一，在多数承认抵销在破产程序中效力的国家，对破产抵销多有所限制，但同一交易内的的抵销通常不受破产法相关限制（如自动中止制度）的影响，如用以“抵销”的债权或债务发生在破产开始前的临界期内或破产开始后，也可以“抵销”（见下文详述）。我国法上虽无此种例外规定，但以下《海商法》第215条的规定已具有相类似的考量：“享受……责任限制的人，就同一事故向请求人提出反请求的，双方的请求金额应当相互抵销，本章规定的赔偿限额仅适用于两个请求金额之间的差额”。该条中禁止一方享有赔偿限额保护的目的，就是为了让他方获得较多的赔偿，而其前提则是“同一事故”。在这个意义上，同一法律关系下的“抵销”便成了可突破赔偿限额限制的特殊依据。
[12]



其二，即便在诸如法国等在破产中不承认抵销的国家，同一交易内的抵销也是受保护的。
[13]

 在一些国家的实践中，对于一些情形特殊但并非处于同一交易内的两项债权，法院甚至也会通过扩张解释“同一交易内的抵销”这一概念来实现保护债权人及维护公平的目的。如在法国法上，若两个合同安排属于同一框架协议，便很可能被解释为是“同一交易”。
[14]



其三，在诉讼法理论上，是否属于同一交易内的抵销，可能影响对其在诉讼中的处置。例如，在美国法上，“抵销”（set-off，相当于前文提及的英国法上的“独立抵销”）曾是“任意反诉事由”（permissive counterclaim），而“抵扣”（recoupment，接近于前文提及的英国法上的“衡平抵销”）则曾是“强制反诉事由”（compulsive counterclaim）。
[15]

 即对于“抵扣”的主张，若不于开庭时以反诉提出，则有关裁决将产生既判力。当前的美国诉讼法上，出于方便当事人诉讼及实质保护当事人诉权的考虑，已显著地放宽了反诉与抗辩的差异，抵销和抵扣都既可以以反诉的形式提出，也可以以抗辩的形式提出。若当事人对请求/抗辩的性质有错误认识，法院应按正确的主张加以对待。
[16]

 但是，尽管当事人的选择不影响法院的判断，但抵销与抵扣的实体法背景依然发挥影响。换言之，如果当事人的主张性质上属于抵扣，则只能消极地针对本诉发生所用，而不能获得“确定性地清偿”（affirmative recovery）。
[17]

 在德国法上，对于当事人提出的抵销主张，若与本诉属于同一交易，则可在同一诉讼中加以审查；而若源于不同交易，则有关反诉应与本诉分别审理。
[18]

 比较来看，在我国法上，有法院曾经认为对于法定抵销权应合并审理，而约定抵销权应另案起诉。
[19]

 其区分对待的理由和标准简单粗暴，显非妥当。

那么，什么是同一交易内的抵销呢？

（三）“同一交易”的判断标准


1．债权的折算


（1）合同履行中债权的折算

在中国法、德国法的框架下，上文提及（尤其是英、美、法等国）的“同一交易内的抵销”可分为广、狭两种含义。狭义的“同一交易内的抵销”所涉及的往往并非是两个独立债权或债务的抵销（Aufrechnung），而是某一单独债权的计算或“折算”（Anrechnung）问题。
[20]

 例如，若雇主于劳动合同履行时（因疏忽）多支付了上一个月的工资而于下一个月支付工资时将上一个月多支付的部分扣除，则其行为属于抵销（Aufrechnung）（将雇主返还不当得利的债权与劳动者的工资债权相抵销）。而若在上一个月预支了下个月的工资并于下个月工资支付时将预支的部分予以扣除，则便不是抵销而是单纯的“折算”，因为后者只是预支下月的工资，属于下个月工资的一部分。
[21]

 在承揽合同或买卖合同中，若标的物有瑕疵但可修复，且买受人或定作人愿意保留标的物，则买受人或定作人可以就有关瑕疵请求损害赔偿。表面上看，该损害赔偿请求权与价款支付请求权在性质上乃是两项独立的债，应相互“抵销”。不过，若仔细分析，可发现因瑕疵而产生的债权也可被看作是对价款债权的折抵，即看作是价款计算过程中的考量因素。也就是说，在价款尚未支付的情况下，买受人对出卖人的价款支付请求权，可直接主张“抵扣”。实际上，即便认为该两种债权相互独立进而仍须抵销的学者，也承认此种“抵销”与其他抵销有差异，应作例外处理。例如认为因这两类债权的关联着实紧密，故即便当事人间存在禁止抵销的约定，该禁止对这两项债权也不适用。
[22]



（2）合同解除后返还之债的折算

对于合同解除之后的法律效果，我国法上多有争议。试举一例说明：买受人A与出卖人B订立买卖合同，约定B向A提供两台机床，分别于5月1日和15日交货，A应于5月1日收到第一台机床后支付全部价款。A收到第一台机床后支付了全部两台机床的价款，后B未如期交付第二台机床，几经催促后也未履行义务。现A依法解除合同（设满足《合同法》第94条第3项或第4项的条件），要求B退还全部货款。A的解除通知发出后1周内，B开始破产程序。其破产管理人甲要求A返还机床，同时主张A的价款只能作为普通债权按比例受偿。问，甲的主张应否支持？

对于这一问题，正确的认识是：合同解除之后的相互返还之债，虽然相互独立
[23]

 ，但具有特殊的关联性。对此，德国《民法典》第346条、第348条，尤其是后者的规定可资借鉴：解除后的返还应“一手交钱，一手交货”（Erfüllung Zug-um-Zug）地进行，对此，先履行抗辩（德国《民法典》第320条）等有适用余地。而在相互返还的情形下，先履行或同时履行抗辩权（德国《民法典》第320条第1款第1句）在实体权利上相当于是留置权（德国《民法典》第273条，Zurückbehaltungsrecht
[24]

 ）——暂不履行己方义务而无需承担责任，从而使返还义务人要求相应之对待返还的权利有相当充分的保障。
[25]

 另外须注意的是，理论上认为，此返还请求权在内容上也不受合同对方当事人基于原合同关系而享有的其他请求权（如基于原合同而存在的损害赔偿请求权）的影响。按照该规定，合同相对方若负有返还已受领之履行的义务，则应如数返还，并且不得以对对方有损害赔偿之债权为由而行使抗辩权或留置权。
[26]

 同理，在双方之间相互返还义务指向金钱时（如前例中的车床因A保管不善失火烧毁，进而转化为折价补偿之义务），从体系上，也应作与上述分析相同的解释。此处当事人事实上享有的相当于留置权的保护，其效果更接近于折算，而不是抵销，即不像独立抵销那样受破产的限制（或者虽称作“抵销”但与通常之抵销仍有所差异）。当事人之间折算后，得利人应向受损人为赔偿，此时当事人间只有一项（而非相互之两项）债权债务关系，在本案中，为B（由甲代表）对A所负担的返还相当于1台机床价款的义务。此种返还已接近不当得利返还制度中的“余额返还”理论，即在合同解除后双方各有一定获益的情况下，要折抵计算出得益后再确定返还的数额。
[27]

 具体而言，若两项返还义务具有内在的关联性，则应折抵后返还，即最终的结果是在当事人之间确立一项而非两项返还义务。该规则不仅在合同解除的情形下有适用余地，在占有物之孳息返还与必要费用的支付上，也应适用：如德国《民法典》第994条第1款、第995条第2句规定善意占有人主张必要费用偿还请求权时，若已收取孳息，则由孳息冲抵必要费用或占有物通常的维持费用。
[28]

 对此，我国台湾地区“民法典”（第954条）也有类似的规定。
[29]




2．同一交易内两项债权的抵销


与债权的折算不同，广义的“同一交易内的抵销”的重点不在于法律关系中债权的单一性，而在于用于抵销的数个债权之间的直接关联。其基本考虑是，若有关债权源于同一个交易，则债权之间的关联较非源于同一交易的情形更为紧密，因此允许这些债权之间的“抵销”采用与非同一交易关系内的抵销不同的规则，将更有助于实现公平。另外，对于同一交易内多个债权的抵销，在诉讼法上作与不在同一交易内的抵销不同的规定，也十分必要。鉴于我国法上并无此类区分，以下重点介绍比较法上的相应做法。

构成“同一交易内”的具体条件，在比较法的学说上，主要有以下几点。

（1）自然的、经济上的关联

如前文所述，和我国法类似，德国实体法上对抵销并无同一交易内外的区分。不过，在认定是否属于“同一交易”时，其同时履行抗辩及留置权制度中“牵连关系”这一要件可供参考。

留置权制度中所说的“牵连关系”，乃指债权与动产的返还义务出于同一事实关系。之所以强调牵连关系这一要件，其主要目的在于降低人们在交往中的不可预期之风险，就如同俗语“一码是一码”所体现的意思。
[30]

 当然，具体如何能构成“牵连”，德国法上也并未像法律文义所要求的那样从法律关系的角度加以界定，而是使用了“自然的、经济上的关联”（natürlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang）这一标准，扩张了法律条文中“同一法律关系”（dasselbe rechtliche Verhältnis）（德国《民法典》第273条，我国《物权法》第231条也使用了相同的措辞）的文义。例如，买方在一年之内从某书画经营人处多次购买多幅画家A与B合画的作品，对此，判例和学说认为，尽管这多次买卖分别订立了不同的合同，但各单项买卖间具有自然的、经济上的关联，故仍满足德国《民法典》第273条所要求牵连关系要件。
[31]

 在这个意义上，商事留置权制度的确立，在本质上并非是对民事留置权制度的突破，而不过是在商事交往领域更顺应实际地适用了“自然的、经济上的关联”这一概念：商人在持续的多项交易中互享债权，这些债权之间在整体上被认为具有“自然的或经济上的”关联性。
[32]



除了实体法外，还可供参照的是德国民事诉讼法领域中关于区分不同类型抵销的规范。如前所述，在德国民事诉讼法上，在确定基于抵销的反诉何时应与本诉分别审理及何时应与本诉一同审理时，关键是判断当事人请求之间是否有“关联性”。对此，按照德国《民事诉讼法》（ZPO）第33条的规定（该条一般性地规定了反诉与本诉的关系）及相关评注，也要求当事人的请求之间应具有“自然的、经济上的关联”。
[33]

 其中，买卖合同中的价款请求权与因标的物瑕疵而产生的损害赔偿请求权
[34]

 、源于长期交易关系的相互请求等都被视为具有此类关联的经典示例。德国诉讼法理论认为：即使当事人相互主张的请求权源于多个法律行为，只要其具有内在的一体性和不可分性，也应认为具有“关联性”。
[35]



（2）交易具有整体性/债权具有逻辑上的关联

在美国法上，对于“同一交易”的认定更为宽松（尽管从历史发展上看，美国法曾经对“抵扣”采取较为严格的态度）。即便有关交易涉及多个指向相对的债权，也可能因为其均属于某一项交易的有机组成部分而构成“抵扣”。例如，在美国法上的一个判例中，破产债务人UMC是一个医院，是特定医疗服务即Medicare的提供人，债权人HHS是美国健康与公众服务部，应报销（reimburse）医院所提供的Medicare服务。1988年，HHS试图将该年度应支付给UMC的医疗服务报销与此前某年（1985）超额支付的报销费相冲抵。而破产债务人（的托管人）则认为前几年超额支付的部分与新一年度应支付的部分乃属不同的法律关系，因此相互独立。对此，法院认为，欲冲抵两项债务，其必须属于“单个之一体交易”（single integrated transaction），即具有整体性，而UMC与HHS之间的交易合同是服务合同（Provider Agreement），根据该合同，HHS报销UMC所治疗的每一个合格病人的支出，双方应按年结算。因此，1985年HHS与UMC之间的关系属一个合同，而1988年双方的关系则属于另一个合同，故互相不生影响，也不属于同一个交易关系。
[36]

 这一观点遭到了理论上的批评。如《考利尔破产法评注》（Collier on Bankruptcy）的评注人指出，如果只要两项债权可以相互独立地计算即为各自“独立”，而在大多数交易中都会出现这样的情况，那么，可以抵扣的情形将大为减少。

与上述批评相关，在其他的一些案件中，法院则采取了不同的处理方式。如在一个案件中，债务人是一个炼油厂，债权人常年从债务人处购买原油。在债务人破产前，债权人多付了原油的价款。在债务人开始破产重整程序后，债权人继续购买原油，后欲以破产前多支付的原油价款冲抵破产后购买原油所应支付的价款。破产法院和地区法院认为破产前的超额支付依据的是破产开始之前的合同，破产之后的超额支付为破产开始后的合同，两个合同不同，因此驳回了债权人关于冲抵的主张。而巡回法院则认为，债权人与债务人之间破产开始前与破产开始后的合同为同一合同。既然是同一合同，则债权人自可主张“冲抵”，而不受破产程序的限制。
[37]

 在此后的Newbery Corp. v. Fireman's Fund Insurance Co.
[38]

 一案中，法院采取了更为宽松的立场：1987年初，破产债务人N（Newbery Corp）从债权人C（Citibank）处借款以建设电力设施，F（Fireman's Fund Insurance Co.）为此提供保证，并约定F承担保证责任后可向债务人N追偿。之后，因工程进展不顺利，N停止了施工。1987年6月4日，N、C、F签订协议，约定债务人N将有关工程的权利义务转移给保证人F，并允许F使用N的设备完成该工程，同时，因C对这些设备享有动产担保权，F承担向C支付租金的义务。一周后，N申请破产重整，并对C银行提起诉讼，要求C银行承担出借人责任（lender liability）。至1989年2月，N与C达成和解，约定：C向N支付125万美金以承担出借人责任，且该欠款以“特定财产”（pooled assets）为清偿基础。同时，双方还特别约定：C将对F享有的机器设备的租金债权让与给N。现N要求F支付租金，F则主张以对N的追偿权“抵扣”该租金义务，双方发生争议。在该案中，法院认为，债权人F对破产债务人的追偿权源于破产债务人停止施工的违约行为（导致其承担保证责任，进而取得追偿权），而租金债务也同样是因破产债务人违约而产生的，二者具有“逻辑关系”（logical relationship），因而属于“同一交易”（same transaction），即债权人可以主张抵扣而不受法律对抵销的限制。
[39]

 当然，鉴于“冲抵”是衡平法上的规则，因此法律上并未规定严格的标准，而是规定要根据个案的情况来加以判断。
[40]



（3）被动债权人将独立交易作为整体对待

在有同一交易下的抵销与独立抵销之分的英国，也有涉及这一问题的案件。
[41]

 在一个案件中，S为某一工程之总包商，G为分包商，S与G订立了两项独立的合同，其一为G向S提供压力罐的合同，另一个是G为S建设储存罐的合同。后来S认为G建设的储存罐有质量瑕疵，威胁将解除合同，而G则声明，将拒绝继续履行供应压力罐的合同，除非S支付已履行部分的价款。现S主张以储存罐合同项下所受损害抵销因G提供压力罐而欠G的债务。在这个案件中，英国上诉法院认为，对于是否属于同一交易，应根据案件的实际情况加以判断。其核心标准是，若支持一请求而否定另一请求有失公正，则应认为两个请求属于“同一交易”。本案中，是G自己主张应先支付压力罐合同下的价款，然后才履行存储罐合同项下的义务，因此，即便这两个合同本属不同交易，也因G自己的主张而成为一体，故S可以主张抵销，否则将有违衡平。


3．小结


何为同一交易，表面上很容易判断，但因为涉及破产、民事诉讼中如何对待抵销的问题，涉及当事人实体权利的实现，并非纯粹的事实判断，故不像表面上那么容易。在诉讼中，区别对待同一交易内的抵销与独立抵销的主要原因是方便审理案件与查明事实。在破产中，对于同一交易内的抵销与独立抵销区别对待的主要理由则在于公平的考量。即在同一交易下当事人之间的关系更为紧密，彼此的信任度也更强，若限制抵销（即一方的债务须完全履行而其债权只能按比例获清偿），比在不同交易中限制抵销更不公平。实际上，深入挖掘其根源会发现，此种公平考量与偏颇清偿撤销例外的考量非常相近：若当事人之间基于不同交易而产生抵销的关系，则当事人虽可期待实现抵销，但应充分认识到主动债权被动债权的时间差及各自发生原因的不同，并进一步预见到其抵销权（在破产中）被限制或排除的可能后果（尤其是在债权人明知债务人已陷入破产境地而对债务人负担债务的情形）。而在当事人之间的债权发生在同一交易框架下时，当事人之间的关系更接近“一手交钱，一手交货”的“即时交易”关系。对于即时交易，通常认为债权人并无授予信用给破产债务人的意思或实际行动，且破产财产亦未受到损失，故即便清偿行为处于破产临界期内，破产法也不应过多干涉（如我国《企业破产法》第32条所规定的偏颇清偿的撤销制度对即时交易便无适用余地）。
[42]

 同样，对于此种情形下的抵销，破产法也不应施加过多限制。

四、破产与抵销构成要件的重构

我国《企业破产法》第40条第1款第1句对破产抵销作了一般性规定，“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。”按照该规定，破产抵销的成立，须满足以下构成要件：（一）双方当事人互负有效成立的债务（债权债务具有相互性）；（二）债权债务于破产受理前即存在；（三）双方债务均不属于不能抵销的债务。其中有些要件如“双方债务均不属于不能抵销的债务”在破产法内的抵销与实体法下的抵销并无差异，此处将略过，以下重点论述破产这一要素在抵销构成要件上的体现。

（一）债权债务具有相互性


1．债权的相互性


抵销中，债权相互性要件（Gegenseitigkeit, mutual）可以归纳为两点：主体上的同一性和利益的归属性。所谓主体同一性，是指相互抵销的两个债权涉及相同的当事人（claim and debt must exist between same parties），若只是一方当事人在此债权中为债权人，在彼债权中为债务人，通常便不能抵销，如甲对乙的债权不能用于抵销甲对丙的债务。
[43]

 需要注意的是，在复数债权人或债务人时，判断可否抵销应当充分考虑债权债务关系的内容、各债权人之间关系的基础及当事人主体身份及其独立的程度等因素。例如，在连带债务关系中，债权人可用其债权作为反对债权（主动债权）抵销连带债务人之一对其享有的债权（被动债权），债务人之一也可以用其对债权人的自有债权抵销连带债务（如在连带保证中，保证人主张以自己对债权人的债权抵销其对债权人的保证债务）。
[44]

 而同样是连带的关系，若合伙开始破产程序，即便合伙的债务人同时也对合伙人个人享有债权，因债务人对合伙的债务涉及合伙财产之独立完整，故合伙的债务人也不得以对合伙的债务抵销其对合伙人个人的债权（《合伙企业法》第41条）；同样，若合伙的债务人破产时某合伙人对合伙债务人负有债务，合伙也不得主张以合伙对合伙债务人的债权抵销合伙人对合伙债务人的债务。当然，在涉及公司、合伙等法人或准法人时，若法律允许打破或刺破其中的财产隔离，则可能会产生新的相互性，例如，在合伙破产的情况下，合伙的债权人直接要求合伙人承担赔偿责任，则合伙的债权人与合伙人之间便确立了相互性，其各自对他方的债权可以相抵销。
[45]

 同样，在公司不能清偿债务，股东债权人通过“刺破公司面纱”而要求股东承担债务时，则该股东对债权人的债权也可被用于抵销债权人对其的债权。

所谓利益的归属性，是指用于抵销的两个债权的主体应分别是主动债权和被动债权的受益人，换言之，双方当事人必须是债权利益的最终归属人（parties must owe each other something in same capacity）而不是受托人。后者在遗产
[46]

 、信托、委托、为第三人利益订立的合同中体现得较为明显。如信托关系中受托人的个人债务与因信托关系产生的债权，虽然主体名义上具有同一性，但却不具备利益的归属性，即受托人虽然是以同一名义对外行为，但却是基于不同的利益归属关系进行的，使用了不同的“能力”（capacity），故也不能抵销。
[47]



从破产视角来看，相比主体同一性而言，利益归属性更重要。有主体上的同一性而无利益归属性，通常不得抵销；而在一定条件下，没有主体同一性而具有利益归属性，也可以抵销。
[48]

 例如，在债权质押中，尽管质权人不是所质押的债权债务关系下的当事人（在该关系下，质押人享有债权，第三人负担债务），但是在主合同债务人不履行义务时，质权人可以行使其质权，要求第三人向自己（而不是质押人）履行债务，此时，若质权人同时对第三人负有债务，便应允许其抵销对第三人的债务。
[49]

 在一般的信托中（《信托法》第18条），受托人管理运用、处分信托财产所产生的债权，不得与其固有财产产生的债务相抵销。受托人管理运用、处分不同委托人的信托财产所产生的债权债务，不得相互抵销。而在委托人为了收取债权的方便而将债权转让给受托人的信托关系中，债务人不得以其对受托人个人的债权抵销其对原委托人的债务（因债权让与，现名义上的债权人为受托人）。
[50]

 又如我国《证券投资基金法》第6条规定的“基金财产的债权，不得与基金管理人、基金托管人固有财产的债务相抵销；不同基金财产的债权债务，不得相互抵销”，也是基于此理。
[51]

 反过来，若债权人是委托人，而受托人又以自己的名义为委托人的利益对债务人负有债务，则债务人可以以其对受托人的债权抵销对委托人的债务，尽管债务人所取得的只是对受托人的债权。
[52]

 再如，在保险法上，保险人可以用其对投保人的债权抵销对其有请求权的受益人的债务。
[53]

 另外，在行纪关系中，较有说服力的学说认为，在第三人与行纪人之间，可以用与行纪事项相关的债权抵销其基于行纪事项而负担的债务，而若第三人善意地不了解行纪人的身份，其也可以用与行纪事项无关的债权与其对行纪人的、基于行纪事项而产生的债务抵销。
[54]

 所有上述抵销，在我国破产程序中都应予尊重。


2．转让与受让的债权/债务的抵销


实践中，还可能存在的情形是：拟用于抵销的主动债权与被动债权在破产开始之前即存在，但该债权债务之间并不存在相互关系，即在破产程序之外，这两项债权没有抵销的余地。为了防止当事人在破产程序中人为制造债权债务的相互性，以实现一般破产债权的完全清偿，《企业破产法》第40条第1款第2句第1项规定，债务人的债务人在破产申请受理后取得他人对债务人的债权的，不得抵销。对于该规定，正确的理解是，若债务人的债务人在破产申请受理后取得他人破产开始前对债务人的债权的，则其乃是破产开始后人为制造抵销的条件以实现自身的偏颇性清偿，故不可抵销。当然，如果在破产开始前，破产债务人的债务人将其对破产债务人的债权让与给他人作为担保，破产开始后，若被担保的主债权得以清偿，该债权依约回归到破产债务人的债务人处，此时应洞悉债权让与的目的并非是真正的让与而是担保，进而排除《企业破产法》第40条第1款第2句第1项的适用，允许破产债务人的债务人用其债权与其对破产债务人的债务相抵销。
[55]



除此以外，为了防止当事人于破产开始前紧急制造债权或债务，《企业破产法》第40条第1款第2句第2项、第3项还为此种“制造”设置了延伸性的限制（延伸到破产开始1年前），规定以下两种情形不得抵销：其一，债权人已知债务人有不能清偿到期债务或者破产申请的事实，对债务人负担债务的（第2项）；其二，债务人的债务人已知债务人有不能清偿到期债务或者破产申请的事实，对债务人取得债权的（第3项）。这两种情形的例外是：债权人或债务人的债务人因为法律规定或者有破产申请一年前所发生的原因而负担债务或取得债权的。

需要说明的是，从字面上看，《企业破产法》第40条第一款第2句第1项可被第3项所包含（破产通常都伴随着公告，故可推定存在“已知”）。但是，第1项的存在，又容易让人于对比后对第3项产生误解：第1项中有“他人”的字样而第3项没有，让人以为第3项中不包含从“他人”处取得债权的情形。实际上，第3项规定中，应当既包括对债务人取得债权的情形，也包括从第三人处取得债权的情形，否则法律关于这一问题的规定将有不周。在这一背景下，可以说我国《企业破产法》第40条第1款第2句第2项、第3项在文义上涵盖以下两种情形。

其一是人为确立债权债务的相互性，即行为人从第三人处获取对破产债务人的债务（为此，第三人须支付相应的补偿，当然通常小于债务的账面值）或对破产债务人的债权（为此，行为人须向第三人支付对价，通常也小于债权的账面值）的情形。如前所述，欲进行抵销，债权人对债务人的债权与债务人对债权人的债权之间应具有相互性，即存在于相同的两个当事人之间。若两个债权虽然存在，但并非存在于相同的两人之间，则不能抵销。但若当事人以可撤销的手段人为确立此种相互性，则属可撤销行为，进而不得抵销。例如，破产债务人S对G享有10万债权，第三人D对S享有10万债权，在G得知S陷入困境时，其以3万元的价格从D处购得D对S的债权，此后1个月S破产，G主张以其购得的债权抵销其对S的债务。这便是人为创造债权债务相互性的行为，根据第40条第1款第2句第3项的规定，应予撤销而不得主张抵销。
[56]



其二是行为人为实现抵销，“突击地”对破产债务人负担债务或取得债权的情形，具体又包含两种子类型。

子类型之一：负担债务。典型的如债权人在既存的债权之外从破产债务人处获取借款或购买财产，并以所欠借款或所负价款支付义务抵销其既存的债权，进而实现全额清偿。对此，法律的规定是：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，不能抵销，但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（我国《企业破产法》第40条第1款第2项）。例如，G出借给S十万元，在S陷入困境且G对此也明知的情况下，G从S处购得房屋一栋，价格为十万元。S先交付了房屋并协助G办理了登记。此后一年之内，S开始破产程序，G主张以其对S的债权抵销该房款债务。在这种情况下，S交付房屋的行为在效果上改善了G的地位，如同为其原本不能获得完全清偿的债权事后提供了担保，故可撤销。又如，在破产开始一年前，甲银行对债务人享有10万元的债权，债务人在银行有存款5万元。此种状况持续到破产开始前一个月，在该时间点上，债务人向银行存入了5万元，从而使债务人在银行的存款达到10万元。随后，银行行使了抵销权，实现了其债权。这客观上也是事后改变了银行债权在破产程序中的地位，从而也可以被撤销。
[57]



子类型之二：获取债权。即行为人在自身已经是（破产）债务人的债务人的情况下，从行将破产的债务人处获取债权。例如，破产债务人S对G享有10万元债权，此后，在S陷入困境时，G将自己的汽车转让给S，价款为10万元。汽车移转后一个月，S破产。G主张以其对S的价款债权抵销其10万元债务。对此，严格遵循我国《企业破产法》的规定（第40条第1款第2句第3项），该债权也是不能抵销的，因为法律明文规定，在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，不得抵销。从背后的道理看，这一结论似乎也可以得到合理解释：G在明知S具有破产原因的情况下仍授予信用给S，因此似应承担与此相关的不利后果。
[58]

 即其应全额履行对S的债务10万元，而其对S的10万元汽车价款债权只能按比例获得清偿。

上述结论尽管与法有据，但却隐约与法感相背：在“等价”交易的背景下，破产债务人的债务人要先对（破产）债务人为履行，方可取得对其的债权，进而为抵销。也就是说，从破产债务人之债务人取得债权这一交易的结果上看，该交易对破产债务人的债务人并无实益，通常也不会损害破产债务人的利益，故若实践中存在此种情形（如A为机器生产企业，欠供货商B计100万元材料款，此后，B陷入困境，A出卖机器给B，B暂未付款，3个月以后，B开始破产程序），仍应允许抵销。准此，应对《企业破产法》第40条1款2句第3项作限缩解释，排除基于等价交易而从破产债务人处取得债权的情形。

最后值得一提的是，法律不仅限制人为创造债权债务的相互性，也禁止人为消除债权债务中原本存在的相互性而损害主动债权人的利益。例如，尽管法律不禁止债权让与，也不要求债权让与以债务人同意为前提，但考虑到债权转让将可能消灭原债权债务之间的相互性，如果因此否定债务人的抵销权，将事实上加重债务人的负担，有悖债权让与制度的初衷。因此，作为相互性原则的一种例外，各国法律均规定，在债权让与中，债务人可以对受让人主张其对让与人（即原债权人）的抵销权，以维护“债务人不因债权转移处于较不利地位”
[59]

 原则，我国《合同法》第83条即本于此而制定（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）。


3．三角抵销


一般认为，在缺乏主体的同一性时，债权债务因不具有充分的相互性，将不得抵销。如我国学者认为，在法定抵销的背景下，“如甲对丙享有债权，丙对乙享有债权，其后乙又因交易关系对甲享有债权，此时甲不能以其对丙的债权抵销其对乙的债务，因为缺乏主体上的同一性”。
[60]

 如前所述，从原理上讲，这一结论是正确的，不过值得讨论的是，若当事人之间存在一定程度的利益归属，各方以约定确立的抵销安排在破产程序中应否得到支持？例如，B公司欠A公司100万元，因A公司尚欠C公司60万元的债务，而在A、C的合同中约定，“C有权以A对其他人的债权，抵销C对A的债权”。现A破产，C通知B行使了抵销权。问：A的破产管理人可否仍请求B对其履行义务（同时主张C只能按比例受偿）?

对这一问题，我国法上并无明确的规定。以下先考察比较法上的规则。在美国法上，通说认为，鉴于存在相互性的要求，事后的三角抵销无效。据此，即便两个有密切关联的实体，也不能对外统一计算其各自对某个特定当事人的债权与债务。例如，A与B同为甲集团的全资子公司，A对集团外的C公司享有100万债权，B则对C负有100万的债务，在没有其他约定的情况下，A不能在C破产时将其对C的债权与B对C的债务抵销。主要理由是三角抵销将破坏债权平等原则，且给特定债权人的保护可能超出了其在未破产状态下所享有的保护。
[61]

 德国法上明确否定三角抵销：对于两家关联公司为增加抵销的几率而相互让与其对第三人债权的约定，将等同于“企业集团结算条款”（Konzernverrechnungsklausel），而无效（§ 96 I Nr. 2, 3 InsO）。
[62]



不过，在美国法上，破产中不承认三角抵销的规则也有例外。主要有以下两种情形：其一，根据“一体债权人”（unitary creditor）理论，政府的不同部门被看做是整体，其分别对外享有的债权与债务可合并计算。例如，在美国法上的一个案例中，税收部门对企业负有退税义务，而企业对政府的另一部门（Reconstruction Finance Corporation）负有债务，对此，最高法院认为，在企业破产时，这两项债权债务可以抵销。
[63]

 其二，对于有关联的债权人事先就相互抵销做出的合同约定，实务中有承认其效力的判例，也有持相反意见的判例。
[64]

 但较有权威的《考利尔破产法评注》（Collier on Bankruptcy）认为应当尊重当事人的此种约定。
[65]



本书认为，是否承认三角抵销，涉及对抵销的法律机制、抵销的功能及商业实践的综合判断。如下文所述，现实中存在比当事人在个别交易中约定的三角抵销更为复杂的“多角抵销”。若此类“多角抵销”合法有效，则三角抵销的效力也不宜以损害“债权平等”的理由简单否定。


4．多方结算安排


在大规模应用的情况下，三角抵销还可以扩大为多方协议抵销。实务中，在多家公司间存在多重交易、交叉地互负债务的情况下，结算安排殊为重要。此类结算安排背后的法理也是抵销，应否承认其效果值得详细讨论。

例如，在一个案例中，A、B、C、D四家航空公司因业务关系密切，成立了一个甲中心结算公司。其结算规则是，每季度结算四家公司相互之间的债务，对其他三家公司享有净债权的公司可以从中心结算公司获得清偿，有净负债的公司则需向中心结算公司支付款项。后A公司陷入破产。经查，A公司对B公司负债1000万，对C公司负债2000万，对D公司享有债权3000万。现破产管理人要求D公司直接履行其对A公司3000万的债务，同时认为B、C只能作为普通债权人受偿。D公司抗辩认为，A公司唯一的结算对象是甲公司，并无针对D公司的债权，B、C公司亦持相同主张。如前所述，若按照甲中心结算公司的规则，债权债务冲销后，A公司从甲中心结算公司所得应为零。
[66]



在中国法下，该案可按以下几个层次思考：

（1）A、B、C、D之间的结算协议应如何解读？的确，按照尊重实体规范原则，破产之外的合同应予尊重。但这一原则的限制是，任何约定不应改变破产法的强行性规定。在我国《企业破产法》上，若无例外规定，各种普通债权应平等受偿（第113条）。而结算规则使B、C有获得完全清偿的可能，这就以合同改变了债权人的受偿地位。

（2）对于当事人以约定改变债权平等原则，法律上也有例外。如各国法律普遍允许当事人经设定担保并采取适当公示措施后使相关债权人获得优先于其他人受偿的法律地位。问题是，A、B、C、D之间的协议，是否构成了担保？按照物权法定的规则，物权的类型与内容都是法定的，在法律对某类担保物权没有明文规定时，当事人不能私自创设。从本案中当事人各方的约定来看，其虽有担保的实质，但并未明确具体的担保事项，尚不能构成物权法上承认的担保类型。因此，并不能认为当事人间的此项约定为其设定了一项具有担保物权性质的权利。

（3）不得在法无明文规定的情况下设定担保，并不意味着当事人不能通过其他制度“迂回”地达到担保的效果。如前所述，让与担保也并无公示，但所有权既已发生变动，其他债权人也便不得再生异议。与物的让与担保类似，法律实务中也存在“债权的让与担保”（Sicherungszession）制度，即借款人将其对第三人的债权转让给债权人，以担保债权的实现。这样的担保安排，同样无须公示即可发生效力。具体就本案而言，似可通过解释，认为结算中心已在征得B、C同意的情况下，承担了A对B、C的债务（该行为在本质上相当于向A提供了借款）；同时，作为对价，A将其对D的债权让与给结算中心。当然，通常的债权让与都是在“事后”即债权发生之后进行，在债权债务发生之前即约定让与未来之债权并承担未来之债务，似有不妥。但若尊重此类约定，似可认为有关债权的让与为附条件行为，于债权发生之日即可生效。也就是说，在D对A的债务发生后，结算中心便取得对D的债权，A无权再对D主张权利。

若采上述解释，则A的破产管理人欲使D直接向其履行义务，充其量可通过破产撤销的规则，撤销A将债权让与给结算中心的行为。但此项债权让与的设定，乃是结算中心承担A对B、C债务的对价，因此并不构成无偿或不合理低价转让财产的行为，性质上最多属于“偏颇清偿”。更进一步说，若结算中心常年正常运转并大量处理各方之间的结算交易，A对结算中心的支付便可构成“惯常交易”，因而构成偏颇清偿撤销的例外。
[67]

 甚至，若A对结算中心的债务与D对A的债务在发生时间上相近，还可构成“即时交易”（第32条第2句但书）而不能被撤销。

（4）与本书的主题相关，当事人的上述安排也可以被理解为是一个抵销的安排。其中B、C、D可以被理解为同一公司集团的成员，这些成员作为一个整体与A达成一致，约定成员对A的债务可以与其他成员对A的债权相抵销，由此B、C对A的债权就可与D对A的债务相抵销。当B、C、D确属同一公司集团时，若法律禁止此种“抵销”，B、C、D可不分别与A发生交易，而改由集团直接与A发生交易，以最大限度地避免A破产的风险。换言之，法律若禁止此种约定并不能消灭此种安排，不过是徒增当事人交易的成本而已。在上述分析的基础上，当A、B、C、D不属于同一集团时，则可认为是其中的任意两方与其余两方中的一方、任意三方与其余一方均达成了抵销的约定，以避免受到某一方破产的不利影响。而所有这些约定的汇总，即为A、B、C、D之间的结算协议，也即四方均认可此种结算安排。

或许是暗合上述考虑，为了最大限度地理顺市场关系，降低市场主体受破产风险的影响，欧盟专门制定了相应的指令允许此类结算安排。
[68]

 需要注意的是，上述指令不仅适用于各类实体经济中的结算安排
[69]

 ，还更广泛地适用于金融衍生工具及其他金融产品的规制中，包括终止净额结算（close-out netting）和结算轧差（settlement netting）。其中，终止净额结算指双方之间存在尚未履行完毕的双务合同，根据约定及法律的规定，先终止合同，然后抵销每一合同中的得与失，最后再结算应当做出的相互履行。具体分为两步：第一步是解除尚未履行的合同（从破产中的待履行合同制度的原理来看，法律禁止破产债务人的相对人于破产时解除合同，因此除非有法律的特别规定，终止净额结算条款在破产中是无效的），第二步为计算得失，并于之后进行抵销。结算轧差则指双方当事人互负相同的义务，该义务同时到期，此时双方只需结算两项业务的净差额即可，例如在外汇交易中，一方应向另一方支付100美元，另一方需向该方支付101美元，则双方的净差额将变为1美元，而无需按原先各自的债权额履行，以减少各自所面临的破产风险。在这些金融安排中，抵销都是制度基石。
[70]



（二）债权债务于破产受理前即存在

破产抵销的另一前提是，用以抵销的债权债务均发生在破产受理前。若债权人对破产债务人的债权发生在破产受理之前，破产受理后，又因对破产债务人的侵权行为或其他交易行为而发生对破产债务人的债务，则债权人的债权只能按比例地获得清偿，同时，债权人还应足额履行其对破产债务人的债务。例如，破产债权人G于破产受理前出借100万元给破产债务人S，破产受理后，G从S处购买了价值100万元的货物，且S在G付款前先行交付了货物，此时，G并不能主张以S欠G的100万元借款债权抵销其欠S的100万元货款债务。

值得注意的是，理论上认为若破产债务人的债务人于破产开始前便取得对破产债务人的债权，但该债权为附条件债权，而有关条件在破产开始后方成就，通常应以债权成立而非条件成就作为债权产生的时点，故只要在破产开始后该债权先于破产债务人对债权人的债权到期，便可主张抵销。
[71]

 这一理论对判断连带债务人行使“追偿权”（Rückgriffsanspruch）而产生的“求偿之债”（Regressfordnung）可否用于抵销有重要的参考价值。

例如，A为B对C的债务提供了保证或者物的担保，13个月后，债务人B无力清偿，A承担了担保责任后向B追偿，一个月后，B开始破产程序，开始之前，A对B的债务也到期。在此种情形中，A对B债权的取得时点是在破产开始前一年内，A取得追偿权时也明知B处于行将破产的境地（正是因此，A才要承担担保责任），严格按照现行法，A是“于破产开始前一年内对债务人取得债权”，似不得为抵销。

然而，在比较法上，有学说认为A作为担保人于担保债成立之时便对债权人C享有“免责请求权”（Freistellungsanspruch），即A通过对C履行清偿义务而有权要求C将对B的债权让与给自己，进而转化为自己对B的追偿权。在这个意义上，担保关系中的求偿之债乃成立于保证合同生效或物上担保设定之时，于担保人承担担保责任后正式生效。因此，尽管A是在承担担保责任后才向B追偿，该追偿权的正式生效时间可能发生在破产开始前一年内甚至发生在破产开始后，但其并不受破产法关于债权发生时间之限制性规定（如我国《企业破产法》第40条第1款第2句所规定的三项例外）的影响（若订立保证合同或物上担保设定的时间在破产前一年内，则仍受破产抵销限制）。
[72]



需说明的是，在德国法上，若破产开始时主动债权与被动债权全部或部分附条件/期限，根据其《破产法》第95条第1款，应于条件成就/期限届至时方可抵销。而若主动债权附条件或期限，其条件的成就或期限的届至后于被动债权条件的成就或期限的届至（或主动债权附条件或期限而被动债权无条件和期限），则主动债权人的抵销权将不被支持。这具有一定的合理性：若被动债权先生效或到期，被动债权人（即破产债务人）自可行使其权利，要求主动债权人为履行，主动债权人履行后，自应承担被动债权人破产的风险。在这一规则下，若保证人于主债务人破产开始后方承担保证责任，其追偿权便不能与主债务人对其的到期债权相抵销（中国法目前无此项限制）。须注意的是，由于保证人是对主债权人负义务，因此保证人并不能以主债务人陷入困境为由而主张行使诸如不安抗辩权等权利来拒绝履行自己的义务（从这个意义上说，保证人要承担主债务人破产的风险）。

在保证人仅承担了部分的担保责任时，其可否就其所承担部分向主债务人主张抵销呢？我国法律并无明文规定。对此，我国可供参考的条文是《担保法》第32条，该条规定：“人民法院受理债务人破产案件后，债权人未申报债权的，保证人可以参加破产财产分配，预先行使追偿权”。在比较法上也有“连带债务人或保证人仅在债权人不申报债权时，方可于破产债务人破产时申报债权”（德国《破产法》第44条）的规定。按照上述规定，若债权人已向主债务人请求并申报债权，则保证人便不能再重复申报债权，而要承担主债务人破产的后果。但是，这一规定的例外是：在担保人同时对主债务人享有担保权时，其虽不能申报债权，但其担保权（在破产法上为别除权）是不受限制的。若肯定抵销的担保功能，则基于同样的原理，承担了保证责任的保证人，无论是部分还是全部，也应可以就其所承担的保证责任向主债务人主张抵销。
[73]








[案例]
 　在一个案件中，债权人上海金源国际经贸发展有限公司（金源经贸）对债务人佳宝控股集团有限公司等（佳宝）享有近3.66亿的债权（双方于2008年10月对该债权进行了确认）。同时，金源经贸又对第三人中国农业银行股份有限公司上海市分行（上海农行）负有1.70亿的债务（借款合同的签订及履行发生在2008年8月14日—9月11日期间）。对此，佳宝提供了保证（最高额保证合同签订于2008年7月15日）。2009年6月12日，佳宝开始破产程序。2009年10月9日，上海农行接受了金源经贸所提供的担保物（该担保“物”为金源经贸对佳宝的应收账款计3.66亿），并于次日办理了质押登记。在佳宝的破产程序中，上海农行申报了1.7亿债权（及要求佳宝履行保证合同，承担保证责任），同时要求就金源经贸对佳宝的应收账款行使质权。佳宝则主张，其在对上海农行承担了保证责任后，即对金源经贸享有追偿权，而该追偿权可以与其对金源经贸的应收账款债务抵销，故上海农行的权利质权应受限制。法院经查明发现，佳宝除了为金源经贸向上海农行提供保证外，还为金源经贸向其他债权人提供了担保，担保债总额近5.53亿。






结合前述理论，对于本案的分析，可以从以下几个方面着眼：

（1）如前所述，因保证人在订立保证合同后随时面临被主债务人追偿的风险，故保证人追偿权的取得时点，应以订立保证合同（而非取得追偿权）之时为准，在这一背景下，保证人所取得的对被保证人的债权也就不属于《企业破产法》第40条第2句第3项所规定“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”的禁止抵销情形。故佳宝可以用其因承担保证责任而产生的求偿债权与其对主债务人的债务相抵销。

（2）债权质押在实现质权时有两种方式，其一是拍卖债权，其二是将有关债权让与给质权人以消灭主债权。无论以哪种形式实现质权，都要经过债权让与这一步，因而也就都有前文提及的《合同法》第83条的适用。据此，上海农行通过行使债权质权所取得的应收账款债权应当受债务人抵销权的限制。对这一点，再审法院也给予认可（“农行上海分行与金源经贸公司设立的应收账款质权不具备对抗佳宝集团等六公司对金源公司行使抵销权的前提条件”），该观点值得赞同。
[74]



（3）本案值得探讨的是，若允许抵销，究竟应如何抵销？一、二审法院的意见是：现已确认的金源经贸在佳宝处的破产债权为6.1亿，其中包括应收账款债权3.66亿。按照28%的清偿比例，6.1亿债权可获得1.71亿的清偿。鉴于佳宝对外代金源商贸实际承担了1.55亿的担保责任（该值为担保债总和5.53亿乘以28%的结果），故基于该1.55亿担保责任的追偿权可与1.71亿的清偿相抵销，佳宝只需再向金源经贸清偿约0.16亿即可。这是错误的。实际上，在允许抵销的情况下，应以保证人实际承担的保证责任数额1.55亿抵销其对债权人金源经贸6.14亿债务中的一部分，而不是抵销6.14亿按28%清偿比例所计算出来的破产清偿额1.71亿）。因为保证人只是部分地承担了保证责任，该责任的承担并未导致主债权的消灭：保证人清偿1.55亿后，而并未导致上海农行等主债权人对金源经贸的债权的完全消灭。法院的判决，相当于确认佳宝在承担了1.55亿的清偿责任后取得对金源经贸5.53亿的追偿权，谬之千里。
[75]



关于债权债务的产生时间与抵销的关系，另外值得探讨的是，在破产管理人行使撤销权后，相对人可否以其破产前对破产债务人的债权，抵销管理人因行使撤销权而取得的返还请求权？对此，基于增进破产财产价值的考虑，正确的认识应当是：鉴于因行使破产撤销权而产生的返还请求权在时间上发生于破产开始之后，也属于破产开始后产生的债权，因此破产开始前既已存在的债权不得与之抵销（即相对人应完全履行其返还义务，同时只能按比例受偿）。
[76]



（三）标的物品质种类相同


1．品质、种类在破产语境下的含义


权利所涉及“标的物之品质与种类相同”可否作为破产抵销的要件，值得思考。若严格适用“尊重实体规范原则”，似可以做如下推理：法律之所以在破产程序中保护抵销，就在于保护债权人在破产法之外的权利和预期。若债权人在破产程序之外无抵销权，则其在破产程序内也不应享有抵销权。具体而言，若在债务人未破产的情况下，债权人的债权与其对债务人的债务不符合“标的物的品质、种类相同”这一要件，则在债务人开始破产程序后，其也不应主张抵销。

上述说法有一定的道理，不过，破产法上是否要求“标的物品质、种类相同”这一要件，除了要考虑“尊重实体规范原则”外，还要衡量其他的相关因素（尤其是“标的物品质、种类相同”这一要件的设定目的）以及在进行价值衡量后，判断是否应当做出例外规定。从根源上讲，“标的物品质、种类相同”这一要件乃是服务于抵销“结算便利”这一功能（Tilgungsfunktion）的。但这一要件的设置，并未充分顾及抵销的担保功能。正如义务之不履行通常可转化为金钱损害赔偿一样，多数民商事交易中所发生的债权债务关系通常都涉及一定的金钱价值，若能够允许此类债权相互抵销，则可充分发挥抵销的担保功能。正是着眼于此，我国《企业破产法》第40条第1款第1句在“债权人在破产申请受理前对债务人负有债务的，可以向管理人主张抵销”的规定中便未提及品质与种类相同这一要件，法释[2013]22号第43条的规定（“债权人主张抵销，管理人以下列理由提出异议的，人民法院不予支持……（三）双方互负债务标的物种类、品质不同”）对此也做了进一步地明确。

当然，我们在破产法上放宽实体法上关于“标的物品质、种类相同”这一要件的同时，也必须有所限制，避免让原本于破产程序之外不能抵销的债权人因破产程序的开始而获得额外利益，改变破产债务人和其他有关债权人的预期。与我国法相比，德国法更坚持破产法外的权利在破产法内同样对待的规则，并未完全放开“标的物品质、种类相同”这一要求，而是坚持（第94条）有关的请求权或者可通过同样的强制执行方法（gleiche Vollstreckungsart）加以实现，或者虽需要采用不同的强制执行方法，但强制执行的结果相同。
[77]

 此外，德国《破产法》第95条又明文规定，该法第45条关于破产中非金钱债权在破产时折算为金钱债权的规定，在抵销中不发生适用。按照德国法的上述规则，若债权人G在破产开始前负有向债务人S交付机器设备的义务，而S基于此前的其他交易负有向G返还借款的义务，在破产程序之外，这两项债权强制执行的结果并不相同，不能抵销，因此，在破产开始后，G也不能主张抵销。
[78]

 我国法强调抵销担保功能的规则与德国法强调尊重实体权利的规则孰优孰劣，仍待实践的反馈及进一步地观察。本书认为，从体系一致的角度来看，我国法的上述规定也有其道理。

例如，设债权人G基于借款合同对债务人S享有100万的债权，同时，基于保管合同，G占有S货物若干（价值100万）。双方在保管合同中约定，S将货物存放于G之仓库，为此，S每年支付保管费3000元。现S破产而不能偿还借款，G主张将所保管的货物与S所欠借款抵销。问：可否？从抵销的视角来看，G对S的义务是物之所有权的返还义务，而G对S借款合同下的债权为金钱债权，二者的内容与性质（尤其是强制执行的效果）不同，并不满足法定抵销的构成要件，故不能抵销。
[79]

 前述德国法的规定如此，英国法也采此种选择。
[80]



不过，从体系一致性的角度上看，在G与S的上述交易中，G对S有保管费债权，同时负有返还保管物的义务，若S拒绝支付保管费，G可行使留置权。根据企业间留置的特殊规则（债权人留置的动产，应当与债权属于同一法律关系，但企业之间留置的除外，如我国《物权法》第231条，德国《商法典》第369条第1款），G也可留置保管物以担保其借款合同项下债权之实现。该结果与法律禁止抵销的结果显然不一致。如此说来，至少在商人之间，允许G抵销才与法律在企业间留置中不要求牵联关系的政策选择相一致。

还值得一提的是，对于不同种类的货币之债可否抵销，中国法上并无明确规定。国际统一私法协会（UNIDROIT）制定的《国际商事合同通则》（Principles of International Commercial Contracts）曾对此作出过专门规定。该“通则”第8.2条（外国货币的抵销）规定：“双方互负给付不同种类货币的债务，两种货币都可以自由兑换且双方未约定一方当事人只能给付某种特定货币的，任何一方当事人可以行使抵销权。”


2．后顺位债权的抵销


在两项债权中，若主动债权为后顺位债权，债权人可否以该债权与破产债务人的债权抵销？我国法上对此并无规定。比较法上有学说认为，在破产法之外，债权人本可期待抵销，故此种期待在破产程序中也应得到保护。
[81]

 这是值得肯定的。当然，后顺位债权的抵销，还要同时遵循破产法对抵销的其他限制，如根据我国《企业破产法》第40条第1款第2句中的第2—3项，后顺位债权的取得行为不应有可撤销事由。另外，若法律对某些后顺位债权的抵销加以特别限制，则当事人抵销权的实现也要受制约。

（四）破产抵销中的特殊问题


1．不知抵销而为履行


实践中可能存在的情形是，债权人本享有抵销权，但却因不知债务人破产的事实等原因而先履行了自己对破产债务人的义务。现破产债务人无法全额清偿其债权。我国法上对此未有明文规定。对此，学说上有观点认为，破产债务人受领债权人之履行，属有法律上原因，故不构成不当得利，债权人于履行后也不得再要求返还，故在此种情况下，其抵销权消灭。
[82]

 该说在内容上与我国不当得利的法理相契合，故可采纳。


2．破产重整中被免除债权的抵销


我国《企业破产法》第94条规定：“重整计划执行完毕后，按照重整计划减免的债务，自重整计划执行完毕时起，债务人不再承担清偿责任。”如何理解该条规定？按照重整计划减免的债务是否在法律上得以免除？曾有如下案例：因为出售产品，破产债务人S公司对债权人G公司负有100万的增值税（进项税额）债务，同时，S公司对G公司也享有100万的加工费债权。后S公司进行破产重整，在重整计划中，所有的普通债权均按70%的比例减免，即债务人仅清偿30%的债权，其余债务免除。重整完成后，S公司请求G公司向其支付100万元的加工费。G公司现主张行使其抵销权。对此，比较法上的学者也曾有不同意见：支持的意见认为重整计划乃是多数人之决议，不应以多数人之决议否定个别债权人的抵销权
[83]

 ；反对的意见则认为重整计划下的减免将导致被免除债权的强制执行性丧失，成为自然债，进而债权人不能再主张抵销。另外，在重整程序中，债权人原本可以在重整计划批准前行使其抵销权，其不行使，可视为放弃权利。
[84]

 鉴于学者意见的分歧，德国法院（OLG Celle）也曾有截然不同的两个判决，一个支持抵销，一个否定抵销。
[85]



在美国法上，有法院在判例中认为，既已在重整计划中免除，便不允许再进行抵销。例如，在United States v. Norton
[86]

 一案中，重整计划免除了破产债务人所欠的税款。该计划被批准后，政府又拟用被免除的税款抵销本应向破产债务人返还的退税。对此，法院认为，IRS（税收征管部门）在重整计划通过时并未提出任何异议，现主张抵销，是“不合理的”（unreasonable）。
[87]

 此后，同一法院（第三巡回区）在另一个案件
[88]

 中又进一步肯定了该观点：若债权人在重整过程中未声明抵销，则事后不得以已被免除的债权抵销其对破产债务人（或重整后的“新”债务人）的债务。代表主流观点的裁判则认为，从公平的角度看，债权人的抵销权不应受破产重整计划中债务免除的影响，至少应允许债权人在面对破产债务人的履行请求时进行抗辩。
[89]

 另外，若债权人在重整计划通过之前声明了抵销，则在重整程序中其债权应被按照担保物权对待。若抵销权人的债权被错误归类（如归类为普通债权），其可以提出异议，在此种情况下，破产法院通常不会批准重整计划。
[90]



与其他国家相似，我国《企业破产法》对这一问题并无明文规定。这一问题的妥善解决，涉及对以下两个问题的回答：其一是重整免债的性质；其二则是抵销权的行使是否应设期限。对于前者，现行法的规定是清楚的，即破产重整的结果只是有关被免除的债务无须“清偿”（第94条）即降为自然债，而并非在法律上消灭；对于后者，应当认为，抵销之主张，原本并无期限之限制，但在重整程序中，为促进重整目的的达成，抵销应至迟在重整计划执行完毕之前提出。另外，若债权人在重整计划通过之前声明了抵销，则其抵销权应予尊重。实际上，债务是否转化为自然债，其关键并不在于多数决，而在于债权人自身放弃的表示（作为或不作为）。若债权人于重整计划表决之前并未提出抵销，应可认为其具有放弃抵销权的意思，故不可再嗣后主张抵销。

五、抵销与担保物权的顺序

抵销与其他担保物权的冲突，突出体现在银行抵销权与银行账户的担保权间的冲突上。如前所述，所谓账户质押或应收账款质押，在实现上主要体现为债权让与（给担保权人）或债权的变现（转让给第三人），即无论怎样都要经过债权让与的步骤。而受让人的权利，不应强于债权债务关系中有关债权原本的内容，包括应受限于作为担保标的的债权债务关系中相对方的各种抗辩权。对此，比较法上也有类似的规定，如根据UCC第9-404条（a）（1），在债权让与担保中，担保权人对于担保财产的权利，受限于债权关系中债权人（即债权让与担保中的出让人）与债务人之间的合同内容及该合同项下的各种（包括抵扣在内的）抗辩。

如前所述，对于担保权人的权利是否受限于债权债务关系之外的其他抗辩尤其是抵销的抗辩，我国《合同法》第83条是一个直接相关的条文。据此，既然担保权人的权利要待债权让与后方能实现，而债务人可在让与时主张抵销，故抵销权优于担保权。在比较法上，根据美国《统一商法典》第9-404条（a）（2），在债权的让与担保中，担保权人对于债权的权利，受限于债务人在收到由出让人或受让人作出通知前对于债权人（即出让人）的其他债权或其他抗辩。
[91]

 该制度与我国相同。综上所述，就银行账户而言，原则上银行的抵销权优先于银行账户上的担保权。
[92]



六、抵销的范围

关于抵销范围的讨论，核心是债权利息的计算问题。

按照自动抵销说（当然抵销主义、完全实质主义），抵销无需当事人主张，有关债权债务于抵销适状时自动消灭，在这种安排下，主动债权与被动债权利息的计算都是最小限度的，即只要到期即可抵销，最多只发生两债权因到期日不同而产生的利息。

按照完全形式主义说，抵销须当事人主张，且于主张时生效。有关利息计算至主张时，此种安排对于约定利息较高的债权有利。

按照抵销溯及力说，抵销须当事人主张，但溯及地发生效力（ex tunc），故利息计算与自动抵销说相同，德国《民法典》第389条，日本《民法典》第560条第2项，我国台湾地区“民法典”第335条第1项等，均采此说。这也是我国法上的通说。
[93]



七、破产中的民法抵销

在详述破产抵销制度之前，需要说明的是，民法抵销在破产程序中也有适用的余地。其一，无论法律是否承认破产抵销，破产债务人之债权人均可以其债权按普通债权所获得的比例清偿抵销其对破产债务人的债务。其二，破产财团债权人（包括共益债权人与破产费用债权人）也都有权以其破产财团债权抵销其对破产债务人的债务（以破产财团债权能够充分实现为前提）。其三，别除权人可以用其将会获得的优先清偿抵销其对破产债务人的债务。当然，既然适用民法抵销，也应同时遵守民法抵销的一般规则，如法定抵销须满足《合同法》第99条关于品质、种类要求的规定，约定抵销须达成合意。对此，我国法释[2013]22号第45条规定：“《企业破产法》第40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40条规定的情形提出异议的，人民法院不予支持。但是，用以抵销的债权大于债权人享有优先受偿权财产价值的除外。”




[1]
 　在抵销中，抵销权人即主张抵销之人的债权称为主动债权、反对债权或第一债权（Aktivforderung, Gegenforderung, first claim）；被抵销的债权称为被动债权、主债权或第二债权（Passivforderung, Hauptforderung, second claim）。以下主要使用主动债权与被动债权的说法。
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 　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。”
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 Edition, Volume 5, p．553-10.
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[8]
 　当然，在同一个双务合同中，互为对价的义务是不能“抵销”的（如买卖合同中，买方不得以其价款义务抵销其对卖方的货物交付请求权），因其与当事人缔约之本意不符（当事人当然可以以约定的形式摆脱合同的拘束，但那已构成合同解除而不再是抵销）。


[9]
 　如美国《统一商法典》（UCC）第2-217条规定：“经通知出卖人其意图，买受人可以用其同一合同中的应付价款抵扣其因他方违约所造成的全部或部分损失”。在In re Holford, 896 F．2d 176案中，1982年3月，Powers与Holford订立租赁合同。承租人Holford拟租较小的面积。但Powers公司的代表人则安抚说多余的面积可以转租，并声称一定有人租用。事实上，并无次承租人愿意租赁有关房屋的多余部分。现承租人Holford主张扣减其应付租金。法院支持了承租人的主张，同时强调，其抵扣的主张不受破产程序的限制。
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第十六章　破产清算程序

我国《企业破产法》实行货币分配原则，即破产财产原则上应经过清算程序加以变现，将破产财产转化为金钱后再加以分配（第114条）。需注意的是，在破产程序中，债务人财产上通常负有担保物权，因此其变现应遵循担保物变现的一般规则，由担保权人及相关权利人完成。在此以外，对于那些无担保权负担的财产，则由破产管理人负责变现。在变现方法上，我国《企业破产法》通常要求通过拍卖等竞争性程序完成（第112条第1款），对破产管理人的自由裁量进行了较多的限制。在比较法上，有些国家规定破产管理人可以依据其判断选择适当的程序完成财产变现。
[1]

 具体而言，在我国清算程序中，主要涉及破产宣告、破产财产的变现、破产财产的分配、破产程序终结四项程序或法律效果。以下分别说明。

一、破产宣告

破产宣告的制度规定在《企业破产法》第107条至第110条中，从法条的上下文来看，其属于破产受理与破产财产变价分配之间的程序。

（一）破产宣告制度概述

破产宣告程序主要具有如下几项效果：其一，如前文所述，破产宣告后担保物权人可以行使其担保物权，拍卖、变卖担保物，并就所得优先受偿；其二，在名义上，债务人被宣告破产后，债务人称为破产人，债务人财产称为破产财产，人民法院受理破产申请时对债务人享有的债权称为破产债权（《企业破产法》第107条第2款）
[2]

 ；其三，被破产宣告后，债务人的财产转为“破产财产”，其破产程序自破产宣告之日起进入变价和分配的阶段。

我国很多学者认为破产宣告制度为各国通例，认为我国法院受理破产申请时破产程序即告开始，但并不意味着债务人已被宣告破产。
[3]

 即在法院在受理破产申请后，并非必然会宣告债务人破产清算，因为法院还可能在受理案件后的一定时间内根据各方利害关系人尤其是破产债权人的意愿，决定是否进行和解或重整。
[4]

 以上观点是将破产宣告做狭义的理解，即理解为破产清算的宣告，进一步说是理解为破产清算程序中企业财产进入拍卖、变卖等变现过程的时间起点。若仅依破产法的现行规定作此狭义理解，逻辑上尚能圆通。但从与破产法相关的其他法律对破产宣告这一概念的使用来看，以上这种狭义理解与破产法之外的其他相关法律中所规定的破产宣告的意义是不一致的。

（二）“破产宣告”概念的沿革

我国法上，较早提及破产宣告的规则，是1906年的“奏准”《大清破产律》。该法第1条规定：“商人因贸易亏折或遇意外之事不得以自愿破产者，应赴地方官及商会呈报，俟查明属实，然后将该商破产宣告于众。”破产宣告后方展开“董事指定”（该法第9条以下，相当于现行法的破产管理人指定）、破产财产清理、召开“债主会议”（该法第17条以下，即债权人会议）等事项。在1935年的《中华民国破产法》中，使用了“宣告”的概念。该法分总则、和解、破产、罚则四章。在破产一章，第一节即规定了破产宣告及其效力。其中第57条规定了破产宣告的基本条件——不能清偿到期债务；第58条规定了破产宣告的申请人；第65条规定了破产宣告的公告事项；第64条规定破产宣告后应指定破产管理人，并确定破产债权申报期限及第一次债权人大会召开日期；第75条规定破产债务人因破产宣告而丧失对破产财产的管理权（该法在我国台湾地区沿用至今，并且前述条文序号及规则内容均未有改变）。可见，在上述法律中，破产宣告本质上等同于破产受理，充其量是突出地强调了其中“公告”的属性，而不具有破产程序开始之外的任何其他含义。

在我国建国后的破产法立法上，关于破产宣告的规定较早见于1986年颁行的《企业破产法（试行）》中。该法第3条规定：“企业因经营管理不善造成严重亏损，不能清偿到期债务的，依照本法规定宣告破产。”第7条（该条位于该法规定“破产申请的提出和受理”的第2章）规定：“债务人不能清偿到期债务，债权人可以申请宣告债务人破产。”第9条规定：“人民法院受理破产案件后，应当在10日内通知债务人并且发布公告。人民法院在收到债务人提交的债务清册后10日内，应当通知已知的债权人。公告和通知中应当规定第一次债权人会议召开的日期。”同一时期的《民法通则》中也有关于企业法人由于“破产宣告”而终止的规定（第45条第3项）。在这几项规定中，“破产宣告”在含义上即等同于破产受理后的公告。若未被破产宣告，则不发生任何破产法上的效果。

以上述规定为基础，一系列后续立法也将特定的法律效果与“破产宣告”联系，作出了相应的规定。如《公司法》规定，“清算组在清理公司财产、编制资产负债表和财产清单后，发现公司财产不足清偿债务的，应当依法向人民法院申请宣告破产。公司经人民法院裁定宣告破产后，清算组应当将清算事务移交给人民法院”（第188条）。《票据法》规定，“承兑人或者付款人被人民法院依法宣告破产的，人民法院的有关司法文书具有拒绝证明的效力”（第64条）。《证券法》规定，“公司解散或者被宣告破产的，由证券交易所终止其公司债券上市交易”（第61条第2款）。《物权法》规定，“依照本法第181条规定设定（浮动）抵押的，抵押财产自下列情形之一发生时确定：……（二）抵押人被宣告破产或者被撤销”（第196条）。

极有问题的是，虽然同样使用了“破产宣告”的字样，但后续的破产立法却逐渐赋予了该概念以不同的含义。例如，虽然1986年的《企业破产法（试行）》未明确规定，在法经发[1991]35号中，开始将破产的受理分解为立案和宣告两个程序，其中，立案后要进行“立案公告”（第10条），并同时产生诸如债权申报、债务人停止支付债务、冻结存款等法律效果（第17—22条）；此后方进行“破产宣告”，并产生“向清算组移交财产”等法律效果（第54条）。在2002年的法释[2002]23号中，也采取了相同的思路，在第二章与第五章分别规定了破产受理与破产宣告的规则。承继这些规定，现行法上破产宣告也被规定为破产受理之后的一项独立程序，其裁定日期后于破产受理的时间。

可见，以上“破产宣告”一词含义上的变迁，是一个日益背离破产宣告制度本意的发展过程。而按上述实体法将破产受理与破产宣告相分离，将特定法律效果与“破产宣告”相联系的做法，必然会存在企业破产受理后、破产宣告前的时间空白，意味着在破产宣告前上述实体法上的各种法律效果或法律行为均不能发生或做出。
[5]

 这是一项重大的法律缺陷，意味着某一企业的破产申请虽已被受理，但只要未被破产宣告，证券交易所就不能终止其公司债券上市交易，意味着人民法院受理承兑人或付款人破产申请的裁定在票据法上不具有“拒绝证明”的效力，意味着破产受理之时浮动抵押下的财产还可以继续变动而不发生“结晶”或“确定”的效果。

（三）破产宣告在现行法中的程序与效果

如前所述，对于破产宣告的程序我国法律并未作出明确规定。按照理论上的观点，一般认为在第一次债权人会议召开期间，经确认无人提出重整或和解申请，或和解与重整并无可能，破产管理人认为符合破产宣告条件的，可以申请法院裁定宣告债务人破产。当然在某些时候，法院亦可依职权宣告债务人破产。
[6]

 另外，在和解与重整失败后，有关程序亦应转为清算程序，并进行破产宣告。如《企业破产法》第93条第1款规定，债务人不能执行或者不执行重整计划的，人民法院经管理人或者利害关系人请求，应当裁定终止重整计划的执行，并宣告债务人破产。第104条第1款规定，债务人不能执行或者不执行和解协议的，人民法院经和解债权人请求，应当裁定终止和解协议的执行，并宣告债务人破产。在程序上，该法第107条第1款规定人民法院依照本法规定宣告债务人破产的，应当自裁定作出之日起五日内送达债务人和管理人，自裁定作出之日起十日内通知已知债权人，并予以公告。

在我国《企业破产法》上，为了尽量促成债务清偿最大化，破产宣告前，有下列情形之一的，人民法院应当裁定终结破产程序，并予以公告：（1）第三人为债务人提供足额担保或者为债务人清偿全部到期债务的；（2）债务人已清偿全部到期债务的（第108条）。对这两项规定，应结合立法精神，采限缩解释。首先，提供足额担保本身并不能等同于债务的清偿，还应当考察偿债的具体条件，如履行期限、履行成本等事项。另外，担保是否为足额也应谨慎判断，应以有效保护债权人利益为准。其次，清偿全部到期债务固然可以让既有债权人的权利得以实现，但债务人剩余资产也有可能无法清偿剩余之未到期债务。因此法院是否应裁定终结破产程序，应综合考察债务人资信状况，整体地加以判断。

二、破产财产的变价与分配

（一）破产财产的变价


1．破产财产的变价程序


如前所述，在破产程序中，我国实行货币分配原则。因此，除非债权人会议另有决议，对于破产企业的非货币财产，首先应通过变现程序加以变现（第114条）。

按照现行《企业破产法》的规定，破产宣告后，管理人应及时拟定破产财产变价方案，提交债权人会议讨论（第111条第1款）。在有关方案经债权人会议表决通过或经法院裁定确认之后（第65条第1—2款），破产管理人即应按照该方案适时变价出售财产。

需指出的是，将破产变价方案交由债权人会议决定，固然有助于兼顾全体债权人的利益，但如前文所述，破产债权人会议的召开并非易事，而且要求破产管理人在变价程序开始时即拟定详细的变价方案并不现实。较为妥当的做法应当是由债权人会议对变价的基本原则、方向加以把握和审定，但变价中的细节以及具体事项则交由债权人委员会处理。
[7]



当然，必须认识到，在破产实践中不应完全依赖债权人对破产财产变现问题的判断。如前所述，债权人在性质上可以分为多种类型，并且各有其不同的利益。在变价方式的选择、变价方案的缓急、变价财产的确定等方面均可能有不同的意见。正如美国破产法学者所指出的一样，“对于（希望简单地通过吝啬和胡闹来增加自己所得的）债权人而言，完全可以轻易地反对任何有关破产财产的交易方案”。
[8]

 例如，在Lionel
[9]

 一案中，自我管理的债务人希望出售一笔价值仍在不断增加中的资产（其所持有的一个盈利子公司的股权），该项资产占到了债务人总资产的34%。联邦上诉法院的判决否定了这一资产变价方案，认为债务人需要提出一些“明确的商业理由”，而不应仅出于“讨好主要债权人”的目的做出此项选择。对此，正如学者所指出的，由于债权人对自身利益的关注，法院不应期待债权人诚实、公允或不带偏见地表达其对债务人资产处置的意见。因此，法院应对破产变价方案进行充分的监督，首先应注意查明债务人资产出售时可能获得的最佳价格；其次应了解有关资产评估意见并尽最大努力谋求债务人资产变价的最佳价格。
[10]




2．破产财产的变价方式


（1）变价方式概述

在变价形式上，破产财产应当通过拍卖进行变价出售。但是，债权人会议另有决议的除外（《企业破产法》第112条第1款）。如前所述，比较而言，在德国《破产法》上，破产管理人对于变现形式的选择具有较大的裁量自由，即应遵守诚信原则的要求，勤勉、忠实地为债权人的最大利益行事。对于破产财产的变现，必须认识到，变现的最大价值与尽快变现的要求之间存在紧张关系。二者都是债权人所追求的目标，但若时间有限，常常难以在市场中发现最优价格。因此对于破产管理人是否有效履行变现义务，不应单纯以价格为依据。
[11]



在美国《破产法》上，关于破产财产的使用、出租或出售的规则主要规定在第363条之中。根据该条，若破产受托人被授权运营债务人的企业（第721条），对于正常业务经营过程中进行的出租或出售，破产受托人可自行为之，无须经过通知与听证的程序；而对于非正常业务经营范围内的破产财产处置，则仍须经过通知与听证程序。
[12]

 债权人在收到通知后，可在15日内或法院规定的时间内提出异议，法院对该项异议应以听证程序进行相应的审查。另外，对于非在正常业务经营过程中进行的出售，美国法并未强制规定变现的形式，破产受托人可以自由选择变卖或拍卖。但是，除非不现实，否则破产受托人应当提交包含标的物、购买人姓名、每件标的物出卖价格等信息的报告。按照美国《联邦破产程序规则》（Bankruptcy Rules）第6004条f款第1项的规定，在出卖破产财产后，若由拍卖人出卖破产财产，则拍卖人应向破产受托人局（United States Trustee）、破产受托人或自我管理的债务人出具出卖报告，否则须由破产受托人出具出卖报告。对于任何待售的价值低于2500美元的非豁免财产，破产受托人不受在销售债务人财产前20天通知债权人等相关当事人的限制，只需向破产债权人等提供一般性通知即可。另外，对于拍卖，相关权利人可以在收到拍卖通知后15日内提出异议。
[13]



按照我国《企业破产法》，破产企业可以全部或者部分变价出售（第112条第2款）。此处“全部出售”应做何种理解，值得稍作分析。从理论上说，企业资产的变现有两种方式，其一为“资产买卖”（asset deal，又叫“资产转让”），指将企业的积极资产作价出售给他人；其二为“股权买卖”（share deal，又叫“股权转让”），指股东将企业的股权转让给他人，转让后他人取得公司股东的地位。鉴于《企业破产法》第112条第2款规定在“破产清算”一章，破产管理人的主要任务是变现公司资产，另外企业进行破产清算本身也不当然意味着债务人公司自动取得其股东的全部股权，故不应认为破产管理人有权处置公司股东的股权，因此上述“全部出售”应理解为资产转让。当然，如下文所述，股权转让是企业财产变现的重要方式。我国未规定“转让型重整”的制度，这不能不说是一项重要缺漏。从这个意义上说，适当扩张解释此处“全部出售”的表述，认为破产管理人亦可出售公司全部股权，亦有其必要性。

（2）共有财产的变价

这里所称的“共有财产”，指由破产债务人与第三人共有的财产。我国《企业破产法》对此类共有财产的变价未作明确规定。从比较法理论与我国司法实践的需要来看，共有物的变现应当满足以下几项条件：
[14]

 其一，实物分割不现实，如共有物为动物、古玩、字画等
[15]

 ；其二，对于破产财团而言，单纯将破产债务人在共有物中的份额出售所获得的价款，显著地低于将共有物整体出售后所应分得的价款；其三，将共有物整体出售给破产债务人（破产财团）带来的收益远远高于对第三人（共有人）造成的损害
[16]

 。

值得特别说明的是，因共有人之一破产而强制拍卖共有物，很可能会损害其他共有人的利益，甚至成立对其他共有人财产的强制征收（taking），进而违反宪法层面的财产权保护制度。在美国法上的一个案例中
[17]

 ，共有物财产总值为10万美元，但因该财产上存在各种权利负担，变卖后普通债权人仅可获得2500美元。对此，法院认为给共有人带来的“损失”远高于其给破产财团带来的好处，因此拒绝了债权人变卖该财产的请求。除经济上的损失外，此处所说的“损失”还可以是因放弃有关财产而产生的精神与情感上的伤害，如有关共有财产是夫妻双方共有的住宅，在其中一方破产时，将该住宅变价以清偿债务可能会使得当事人失去原住所。总之，法院在决定是否允许分割共有物时，应既关注破产财产价值的最大化，也要考虑由此对其他共有人造成的影响，避免过分损害其他共有人的利益。

（二）破产财产的分配


1．分配主体


在我国《企业破产法》上，破产管理人负责执行破产财产分配方案。和其他国家类似，在我国破产财产分配方案需要经过债权人会议的表决（德国为破产债权人委员会（若设立），见德国《破产法》第187条第3款），同时需要法院的裁定确认（我国《企业破产法》第116条，德国《破产法》第196条第2款）。


2．分配方案


在我国，破产分配方案应当由破产管理人拟定，由债权人会议讨论，其内容包括（《企业破产法》第115条第2款）：（1）参加破产财产分配的债权人名称或者姓名、住所；（2）参加破产财产分配的债权额；（3）可供分配的破产财产数额；（4）破产财产分配的顺序、比例及数额；（5）实施破产财产分配的方法。需要注意的是，此处的债权人应当既包括债权已被法院裁定确认的债权人，也包括债权尚未确定的债权人（如数额有争议、债权附条件或附期限的债权人），还应包括担保债权人，尤其应列明担保不足的债权人。


3．分配时间


企业财产变现通常是一个持续的过程，难以在短时间内一次性完成。因此在经过变现取得了部分财产后，可先对部分债权人进行分配。实践中，依照进行破产财产分配的时间不同，可分为中途分配、最后分配和补充分配。其中，补充分配的条件是，自破产程序依照《企业破产法》第43条第4款或者第120条的规定终结之日起2年内，发现有依照《企业破产法》第31条、第32条、第33条、第36条规定应当追回的财产，或者发现破产人有应当供分配的其他财产的（第123条）。此种情况下，债权人请求进行追加分配的相对人是人民法院，从这个意义上说，人民法院在破产程序终结后的一段时间内仍负有照管破产债务人财产的职责。

三、破产程序的终结

根据我国《企业破产法》，在破产清算中，有关的程序终结事由主要有以下三项：其一，破产财产不足以清偿破产费用（第43条）；其二，破产宣告前，第三人为债务人提供足额担保或全部到期债务获得清偿（第108条）；其三，破产财产分配完毕，无其他可供分配财产（第120条）。上述三种终结情形都应由人民法院以裁定的形式作出终结的决定，其中第二项与第三项应由破产管理人向人民法院提出破产程序终结的申请。

破产程序终结与破产程序开始有着相对应的法律效果，主要体现在以下几个方面：其一，随着破产程序的终结，除应办理有关债务人企业注销登记的工作外（第121条），破产管理人的使命即告完成（第122条）；其二，与破产程序开始有关的登记事项应予涂销（如在德国法上，破产程序的开始应及时通知不动产登记机关，并在登记簿上注明债务人破产的事项）。

在性质上，破产程序终结裁定的作出意味着破产程序的完结，此种完结具有不可逆性。当然，破产程序终结也并不意味着债权人自此以后便无法再主张权利。事实上，若债权人事后发现债务人的其他财产，仍有主张权利的可能性（如请求法院追加分配，《企业破产法》第123条）。
[18]
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第十七章　破产重整

如果说破产是各种矛盾冲突集中爆发的体现，重整可以说是其中的典型。如Wesley先生在《资本主义的神话》（The Folklore of Capitalism）一书中，将企业破产重整描述为“议会选举、历史剧、斗争、研讨会、司法程序以及一系列交易的结合”。
[1]



重整制度的正当化依据是：对于纯因财务问题而非市场竞争本身而陷入困境的企业，最好的解决办法不是以分拆为主要手段的破产清算，而是通过重新调整公司债务结构，减轻其债务负担，进而维持公司的生存和发展。实际上，这样做不仅符合促进社会福利增长的基本要求，还可能有助于社会稳定和弱者保护。

一、破产重整制度概述

（一）破产重整的基本理论

重整的基本目的是要挽救那些仍然具有市场竞争力但陷入财务困境的企业。这要求在破产重整程序开始前进行周全的破产原因及债务人劣势分析，主要包括三个方面：（1）债务人的固定生产成本统计，包括租金、能耗成本、管理成本和劳动成本等。这些成本居高不下通常是导致破产的直接原因，在几乎所有破产程序中，企业运营成本过高基本都是最主要的破产原因。实践中，在大部分企业破产重整中，都会涉及缩减企业的行政管理层次、削减企业管理人员、提高运营效率等问题。（2）分析企业所面临的市场状态。即企业的产品或服务是否有销路，是否有市场；企业的生产技术水平如何，是否有更新换代的潜力；企业的生产能力状况等等。如果企业的产品落后，没有市场，则任何重整都是无济于事的。（3）审查企业拥有哪些资源。如检视企业的资本结构，考察企业是否有获取新融资的渠道或可用于担保的财产。实践中，企业重整的顺利完成常需要投入新资金。企业具有充分而可预期的资金来源，是成功重整的重要前提。这可以来源于企业原有股东或企业转让后的新股东，或者来源于资本市场和银行借贷。

一项有效重整能真正得以完成，除了要在破产原因上符合重整的经济特征外，还需满足以下两项技术性条件：（1）企业的大债权人应当适当减免对企业所享有的债权。按通常的破产法理，债权人应当被同等对待，为什么大债权人要承担比他人更重的义务？理由主要有两个：其一，大债权人所持债权数额巨大，其能否减免债务，直接关系到重整能否成功完成；其二，大债权人通常是专业金融机构，而金融机构承担风险的能力与专业才能高，相比而言，很多小债权人，如小的供货商、劳动者等缺乏防范和避免风险的手段。（2）企业的一部分劳动者通常要在破产重整中做出牺牲。尤其是服务业的企业，劳动成本常常是企业最主要的负担，这要求一部分劳动者在破产程序中放弃自己的权利（被裁员），以至少保住一部分工作岗位。

重整制度的基本原型是铁路公司的破产，在这类破产案件中，因铁路建设需要大量的资金，因此，建成后，虽然在不计算铁路债务负担的情况下，铁路仍有盈利，但是，若将负担考虑在内，则企业的有限收入难以偿付巨额的贷款利息，企业因而陷入困境。在这样的情况下，若简单地将铁路拆分为枕木、铁轨与不动产加以变现，则变现所得将非常有限，债权人也将遭受重大损失。






[背景]
 　从18世纪50年代开始，铁路在美国的经济发展中就开始发挥革命性的作用……美国铁路建设对美国经济的最大贡献在于铁路运输的稳定性能够塑造出一个对于商业市场至关重要的预期。稳定的现金流量、稳定的原材料和货物供应，鼓励更多的人投入到市场交易和财富的创造中。



铁路的繁荣建设持续到19世纪70年代，伴随着严重的经济萧条，过度的缺乏规划的铁路扩张带来了毁灭性的恶性竞争。大型铁路公司的相继破产源于多方面的原因。首先，铁路的扩张是盲目的、毫无章法的，虽然新铺设了上千里的铁轨，但它们之间却缺乏一个有效率的协作。更为致命的是铁路公司高昂的固定费用的支出。铁轨的保养费用、债券持有者利息的偿还费用等，无论有无生意，都必须支出。在经济萧条时期，铁路的利用率本来就低，加之铁路公司之间因无规划的扩张而不断进行重复建设，使得很大一部分铁路公司举步维艰。一些技术上的原因也恶化了铁路公司的处境。



19世纪70年代及其之后的铁路破产浪潮成了摆在国家面前的重大难题。尽管铁路归私人所有，但其显著地具有公共性特征。经济的运转完全依赖于铁路的有效运行，铁路的瘫痪对于每一个人来说都是一种灾难。因此，在铁路公司的破产问题上存在着一个广泛的共识：陷入困境的铁路公司需要被拯救。在一些集权的国家中，政府的直接而强有力的干预就能保护濒于破产的铁路公司。但是在美国，这样的立法回应却是很难存在的。不论是联邦政府还是州政府，都很难有效地介入破产事务。正因为如此，才使得法院机构主导了铁路的破产重整……
[2]








大多数重整企业都具有与铁路公司类似的特征：公司的清算价值（liquidation value）通常都远远小于其继续经营价值（going-concern value）。当代另一与铁路公司重整类似的企业是从事海底光缆经营的企业Globale Crossing，该公司因为投入巨资建设海底光缆而陷入债务危机，若简单地清算其资产将很难获得充分的变现所得，只有继续维持其作为通讯公司的法律地位，继续发挥其网络的作用，才能最大限度地保持其公司财产的价值。

（二）重整在美国与德国破产实践中的现状

在美国，每年有近50万个企业关闭，有更多企业遭遇经营或财务困难。不过，真正适用重整程序处理债务纠纷的企业只有10000个左右。
[3]

 而在使用美国《破产法》第11章进行重整的企业中，绝大多数是总资产在10万美元以下的小企业——大企业重整的数量越来越少，相比二十余年前，现在进入重整程序的企业只有当时的一半。
[4]



根据经验研究，在美国《破产法》的第11章破产案件中，有50%在破产程序开始后的3个月内转入清算程序，有75%在开始5个月后转入清算程序。
[5]

 在当前，法官的审查，主要集中在以下几个方面：其一，破产法官会主要审查债务人有没有不实陈述或明显违反法庭规则的行为。若有，则不能开始或者继续进行重整程序，即所谓的“13响钟”规则（13 O'Clock Rule）：若机械吊钟敲13下，通常意味着钟坏了应当送修，而不必再求证钟是否破损。其二，法官会仔细监管债务人的现金流——如果债务人入不敷出，通常说明债务人未来也无法存续下去。
[6]

 其三，对债务人在破产程序中的行为进行监管。如果债务人在重整程序中未能及时参加债权人会议或未能履行特定的破产财产债务或支付某项破产共益费用，如果证据确凿，法官可以裁定将重整程序转为清算程序。其四，要求债务人满足自己设定的目标规则。例如在第308条中要求破产中的小企业设定一定的财务目标，并定期提交关于财务状况的报告说明其是否达到了自己设定的目标。除此以外，法官还会斟酌特定破产律师的声誉。如果一个破产律师固定在某个破产法院代理当事人，则法官可以以过去的代理记录来判断其所陈述的当事人的状态是否可信。
[7]



从这个意义上说，美国破产法院负责重整事项的法官的首要工作和战场上负责分诊官（triage officer）的工作相似——要迅速分出死亡、重伤和轻伤三种类型，对轻伤者着重救治。当然，破产法官通常不会主动行动，而会等待破产管理人或债权人提出异议，然后根据其异议进行行动。

德国法上破产重整的选择过程与美国法稍有差异。德国《破产法》实行的是同一破产程序。即当事人并不选择申请开始何种程序，企业是否继续经营完全取决于债权人会议的决定。因此，总体说来，重整是不应被寄予过高希望的制度。

（三）破产重整的本质

在破产重整日益趋向于采取整体转让方式完成时，不得不重新思考重整与清算及其他制度的关系。既有研究中关于重整和清算的区别，主要有以下几点：（1）二者的目的不同，重整的目的在于挽救债务人；而清算的目的则在于将债务人的财产公平分配给债权人。（2）二者的原因不完全相同，重整的原因较清算宽，当债务人有不能清偿到期债务的可能时，也可以开始重整程序，但破产清算程序的开始须以债务人已经不能清偿到期债务为必要。
[8]



本书认为，就目的而言，重整与清算并无本质区别，因为二者最终都力图使债权得以公平实现。至于启动原因上的差别，不过是我国法上的特殊规定，在其他国家的破产法中，并无类似的区别（如前所述，在德国《破产法》上，“债务人有不能清偿到期债务的可能”时既可以开始重整程序，也可以开始清算程序，只是在这种情况下，法律对有权提出破产申请的人有所限制，见该法第18条；美国《破产法》亦如此）。

在原初意义上，清算与重整的区别是：清算意味着企业财产的拆分变现和企业主体资格的消灭，而重整则意味着企业资产整体性与主体资格的维持。不过，随着市场机制的发展，企业资产整体性转让日趋普遍。即使在破产清算中，也可以通过将企业资产整体出卖的方式完成资产变现，并将所得分配给债权人。在这一方式中，企业资产的整体性未受到任何破坏。由此说来，似乎重整与清算的差别仅在于主体资格上的不同处置。笔者认为，表面上重整程序并未触及债务人的主体资格，但是重整制度中关于重整计划执行完毕后，“按照重整计划减免的债务，债务人不再承担清偿责任”（我国《企业破产法》第94条）的规定，在很大程度上就相当于切断了重整后债务人与重整前原债务人之间的关联（某些未申报债权人还可以在一定限度内主张权利，见《企业破产法》第92条），（若不考虑税收上的差异）与将原债务人主体资格注销后重新设立新债务人并无本质区别。






[案例]
 　例如，在2009年初，为处理克莱斯勒汽车公司的破产，美国政府领衔，成立了由美国政府、意大利菲亚特汽车公司、加拿大政府和美国联合汽车工会（UAW）组成的新公司，旨在根据美国《破产法》第363条，在对克莱斯勒公司资产进行变卖时，收购克莱斯勒公司的优良资产。此时，克莱斯勒对外的债务负担是，担保债69亿美元、供应商债务53亿美元、养老金债务100亿美元。2009年5月31日，破产法官批准了由美国政府提出的重整克莱斯勒的计划，同意了将老克莱斯勒公司的破产财产出售给新汽车收购公司的方案，新克莱斯勒以出资20亿美元，同时承担老克莱斯勒的特定债务为代价，购得老克莱斯勒。到2009年6月10日，变卖交易完成时，担保债权人大约获得了29%的清偿。员工退休金计划（retiree benefits plan）被调整为4.6亿的债券（note）和新公司中55%的股权。
[9]








那么，重整与清算究竟有怎样的区别？本书认为，二者都是将破产企业财产进行变现的方式，但在清算中，这种变现方式主要体现为通过市场机制将企业财产拍卖或变卖给第三人；而在重整中，则是将这些财产出卖给企业的原有股东或债权人。前一种变现方式主要是一种“外部人”购买，而后一种变现方式则是“内部人”购买。企业选择清算或重整的主要原因，可以一方面从“信息”的角度分析：对于企业的继续经营价值乃至是否具有继续经营的可能性本身，第三人往往难以作出评估，与之相比，企业的股东和主要债权人往往更了解这方面的信息，因此更倾向于支付更高的价格购买企业（虽然很多时候并未直接采取购买的形式），故更愿意接受重整这一资产变现的形式；另一方面从“资本”的角度分析：在资本市场发展初期，对于像铁路公司这样的企业，即使外部人愿意购买，但想在短时间内聚集巨额资本也是无法解决的现实问题。而在成熟的资本市场中，这已不构成障碍，当今的资本市场可以在短期内聚合起数额惊人的资金而完成任何规模企业的收购。

沿这一思路，也可以较好解释为什么在当前，企业即使进行重整，也更多采用“转让型重整”（通过将企业资产整体变卖的方式完成重整）：与100余年以前的企业经营管理的状况相比，企业的信息收集与公告的机制日益健全（时至1913年，世界上第一家现代会计师事务所安达信方成立
[10]

 ），外部人可以更好地了解企业的现状及未来的盈利前景，因而更愿意直接购买企业的资产或者股份。

（四）我国上市公司重整的理论困境

在我国上市公司的破产重整中，通常会涉及以下两方面的事项。其一为出资人权益的调整，即由出资人让渡一定比例的股份给未来的重组方以换取重组方优质资产的注入，或将让渡出来的股份在市场上变现，用于清偿债务；其二为债权清偿比例的调整。






[案例]
 　以下重整计划的表述为其中的典型：“银广夏全体股东按照以下比例让渡其所持股份：浙江长金实业有限公司（或其受让人）让渡70%，其余股东持股数量50万股以上的部分让渡18%，50万股以下（含50万股）的部分让渡12%。全体股东共计让渡100，430，245股（其中，17，517，794 股股份被质押，17，523，743股股份被司法冻结，17，670，535 股股份为限售流通股）。”
[11]

 为债权清偿比例的设定，即通过重整计划确定债权的削减比例。在破产实践中，如下的安排较为常见（银广夏破产重整计划）：“普通债权的清偿比例调整如下：每笔债权100万元以下部分（含100万元）清偿比例为100%，每笔债权100万元以上至1000万元以下部分（含1000万元）清偿比例为70%，每笔债权1000万元以上部分清偿比例为50%。”






在上述安排中，在理论上难以回答的问题是：（1）为什么公司原有股东可以无偿地继续保有重整后公司的股权？（2）公司普通债权人的债权清偿率从零提高为至少30%，为何仍有不满？

关于第一个问题，本书认为，从形式上看公司破产后其原有股东仍保有公司的股权，而同时公司债权人只能按比例受偿的结果，直接违反了《公司法》第187条第3款第2句的禁止性规定（公司财产在未依照前款规定清偿前，不得分配给股东）。如前文所述，公司破产偿债时若随意改变清偿顺序，必将破坏企业从事市场竞争的基本规则，改变法律对公司股东的投资风险和债权人债权不能实现的风险的原初分配。因此，长远而言还宜制定相应制度，杜绝此类做法。当然，在我国当前的社会经济背景下，允许公司原有股东继续持有重整后公司的股权，也有若干临时性的“合法”理由。

第一，原有股东的留任可以为上市公司及其既有债权人带来收益。其具体的表现形式既包括原有股东为公司经营提供管理与智力支持，也包括原有股东为公司有效寻得适格的重组方并注入充分的资产以用于偿债。例如，在长岭股份（000561）的重组中，作为大股东的宝鸡市国资委就协助引入了有较强资信的重组方陕西烽火通信集团有限公司，使长岭股份恢复了持续经营能力，实现了公司的良性发展。
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 又如，在银广夏重整安排中，公司的前股东宁夏回族自治区国资委为公司引入了宁东铁路作为重组方，后者拟投入“不低于人民币40亿元的优质资产”（银广夏重整计划）。总之，实践中由于公司的原有股东通常对企业较为熟悉，也具有较深厚的感情，因此愿意尽其所能努力协助公司摆脱困境。而若将公司原有股东的股权完全剥夺，必将彻底削弱原股东从事此项工作的动力。比较而言，作为外部权利人的债权人通常缺乏充分的知识与动力以有效地完成重组的工作。

第二，上市公司的“壳资源”长期被认为是一项特殊财产，甚至被认为具有“人身专属性”，应归公司原有股东独占享有，而既不属于上市公司，也不属于上市公司的债权人。这一判断在我国以往实行严格的上市公司指标管制的背景下或许有一定的道理，而在现行公司上市监管的体制下，似已无成立的依据。

关于第二个问题，从形式上看债权人的处境并未因重整而恶化，甚至反而有所改善，因此债权人似乎并无异议的理由，毕竟其债权已经得到了最大化的实现。不过在重整中债权人受到更多清偿的表象并不能掩盖其利益受损的现实。严格说来，债权人的异议或不满并非单纯针对重整清偿率，而是针对债权不能清偿的背后原因。实践中上市公司的破产固然有公司经营不善、市场剧烈变化等外部原因，但更多的情形是上市公司大股东、实际控制人违规侵犯公司的财产权，通过关联交易、对外提供担保等手段掏空公司财产，最终造成公司财产的巨额损失。也就是说，债权人对清偿比例的不满本质上是对大股东侵吞公司财产的行为未受惩处的结果不满，是对公司法关于刺破公司面纱等债权人保护制度未能实施的现实的不满。现行的做法表面上看是将债权人的破产清偿率从清算程序中的零或较低比例提高到较高比例，但本质上是以破产重整程序之名，行逃避股东责任之实。例如，按照浙江海纳破产重整计划的说明，公司破产的原因是“浙江海纳原实际控制人利用控制地位，违法违规挪用公司资金2.51亿元（本金），并为其控制的其他关联企业借款及欠款提供连带责任保证担保3.95亿元（本金），使浙江海纳资产质量严重下降，负债金额急剧增加，已严重资不抵债，且不能清偿到期债务呈连续状态”。
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 而在偿债安排中，公司实际控制人深圳市大地投资发展有限公司仅提供约1.1亿元的资金用于偿债，并按照破产法的规定（第94条），通过破产程序永久性地减免了剩余的债务，而普通破产债权人只能得到25.35%的清偿。总之，债权清偿比例过低通常只是债权人不满或异议的表面原因，其根本原因还在于公司（股东或实际控制人）违规转移财产的行为未能得到有效的追究。

二、重整程序的启动条件

如前所述，根据我国《企业破产法》第2条的规定：“企业法人不能清偿其到期债务，并且资产不足以清偿全部债务或者明显缺乏清偿能力，或者有明显丧失清偿能力可能的，均可申请破产重整。”

关于破产重整的启动是否需要实质性地证明企业具有“再生的希望”，实践中存在争议。在东星航空破产重整案中，2009年8月，东星集团以出资人身份与北京信中利投资公司达成协议，并制定重整计划，向武汉市中院申请重整，武汉中院一周后作出不予受理的裁定。东星集团不服上述裁定，向湖北省高院上诉。湖北省高院驳回上述出资人、债权人上诉，但同时裁定撤销武汉中院驳回东星集团重整申请的裁定书，裁定由中院立案受理破产重整案件。中院审理后，认为出资人东星集团及信中利公司缺乏资金能力，提交的重整方案不具有可行性，裁定驳回了破产重整申请。
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 在该案中，武汉中院所从事的，很大程度上就是实质性审查，即由法院作出商业判断审查破产重整是否可能以及重整计划是否可行。比较而言，在上海二中院决定是否受理华源股份的破产重整案时，华源股份声称：“为了在重整过程中引入拥有优质资产并具备较好盈利能力的重组方，已经与多家公司进行了前期接触与协商，但拒绝向法院披露重组方的具体名称及谈判情况。”
[15]

 对此，法院着眼于最大限度地尊重当事人重整的选择，明智地采取了“宽容”的态度。如有关法官事后认为“法院进行的应该只是一个非常初步的审查，不宜直接以不具备再生希望为由不予受理破产案件……如果法院以没有再生希望为由拒绝受理，将使得破产案件的启动难上加难。”
[16]



本书认为，后一选择是正确的。企业的“再生”，可以采取多种形式进行。或许部分制造业企业要在原有产品线、生产设备、设施的改进的基础上完成重整，但也不排除企业可以通过经营内容的改变而获得“再生”，极端的例子，就是华源股份为代表的卖“壳”重整的安排。对此类企业，只要其“壳”仍具有价值，便应采用相应的机制最大限度地发挥其作用。

实践中，经常有企业因陷入破产而无法继续原有的经营，被迫将企业转让给同业甚至不同行业的其他投资者。在这一背景下，壳资源交易是我国上市公司并购重组交易中的典型。从“壳”的获取成本来看，壳资源的价值应当是公司上市过程中支付给投资银行、中介机构等主体的费用和报酬。当然，在我国对“壳资源”进行较多行政管制的体制下，上市“指标”本身也具有价值。
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 “净壳公司”的价值如何，是判断重整安排是否公平合理的主要依据。“净壳公司”是指公司陷入破产境地的情况下，股东通过破产或非破产方法完成解散员工、出售资产、清理债务、解决法律纠纷等工作，最终只维持一种上市资格，以备买壳上市的买主利用。
[18]



在华源股份破产重整计划中，首先全体股东缩股25%；然后，在此基础上，控股股东削减87%股份，其他股东削减24%股份，并将部分股份用于清偿普通债权人，债务总额为22.4亿元。重整计划执行完毕后，公司通过非公开发行股份的方式引入重组方。重组方原持有公司非公开发行前总股本的25.77%，在并购重组中向公司注入净资产值约为23.2亿元的资产，并持有公司非公开发行后总股本的76.82%，除去用于清偿普通债权人的股份，公司原股东持有公司总股本的17.88%。由此可以计算，重组方为取得ST华源壳资源所支付的对价为其注入净资产总额与公司原股东持股比例之乘积，即约为4亿元。

根据重整计划，普通债权人共获得7993.2万股，占并购重组完成后公司总股本的5.3%，并购重组净资产值为23.2亿元，若依此计算，则普通债权人得到的实际清偿比例为5.48%。值得讨论的是，在ST华源破产重整计划中，普通债权人受偿比例为14.42%，这一比例是根据出资人让渡股份与公司股票停牌前一日的收盘价格计算所得。实际操作中，仅以此作为普通债权人受偿比例的计算依据，虽然难谓妥当，毕竟停牌前一日的股票价格并未充分消化有关企业进入破产程序的信息，但就本案中普通债权人所获得的清偿看，其毕竟得到了23.2亿元净资产值的5.3%。以净资产收益率计算，假设上市公司净资产收益率达到10%，而上市公司股票市值通常可达净资产收益的20倍（市盈率），则依普通债权人在并购重组完成后的公司中所占比例计算，其实际清偿比例为10.95%。

三、破产重整计划

重整计划是企业破产重整中的关键性法律文件。

（一）上市公司重整中行政审批与司法裁判的衔接

在我国，通过非公开发行股票（定向增发）购买资产是上市公司重整的常用手段之一。该安排应在重整计划中予以陈述，并交付表决，因而受司法权的制约。
[19]








[案例]
 　在鑫安科技的破产计划中，其关于该资产重组事项的说明是：“由于鑫安科技现有业务已经全面停产，难以维系公司持续经营，为彻底解决鑫安科技的发展问题，必须在鑫安科技实施重整计划的基础上，引入有实力的重组方，注入优良资产和新业务，使鑫安科技恢复持续经营能力，实现良性发展。为此，鑫安科技管理人已经与较有实力的重组方初步达成重组意向，鑫安科技拟通过发行股份购买资产等方式实施重大资产重组。根据达成的重组意向，重组方将在鑫安科技重整计划被批准后，对鑫安科技进行重大资产重组，向鑫安科技注入的（权益类）资产规模不少于3亿元人民币，重大资产重组实施当年公司实现净利润在4000万元以上。根据达成的重组意向，重组方拟注入的资产应当符合证券监管及相关法律法规的规定。”
[20]








除受司法权的制约以外，上市公司重整计划的通过，还需要证券监管部门的批准。

（二）重整计划的内容

企业的破产重整计划，通常包括以下内容：企业的基本情况；出资人权益调整方案；债权分类及调整方案；债权受偿方案；企业经营方案；重整计划的执行与监督；其他事项等。


1．企业基本情况


在这一部分，重整计划通常需要对企业的破产原因、破产申请及受理情况作出说明。例如，在银广夏的破产重整计划
[21]

 中，关于企业基本情况的介绍如下：






2010年1月18日，债权人北京九知行管理咨询有限公司以广夏（银川）实业股份有限公司已经丧失债务清偿能力为由，向银川市中级人民法院申请对广夏（银川）实业股份有限公司重整。2010年9月16日，银川市中级人民法院以（2010）银民破字第2号《民事裁定书》裁定广夏（银川）实业股份有限公司重整，并同时指定广夏（银川）实业股份有限公司清算组担任管理人……







2．经营方案


如前所述，在典型的破产重整安排中，企业的整顿乃是在既有经营的基础上进行的。如进行以削减债务为中心的财务结构调整、进行劳资关系调整或对生产流程、销售网络、技术革新等方面的调整。对于这些整顿安排是否可行，法院应当参考专家意见，进行必要而非过度的审查。

实践中，在我国上市公司的破产中，由于所谓的重整主要体现为“壳”资源的交易，其经营方案主要由以下几方面组成。

（1）资产剥离。

指破产企业将通过公开拍卖等方式处置资产，在重整计划依法执行完毕后，剥离全部不良资产。从实务操作来看，上市公司在破产重组时并无多少实质意义上的资产，因此“剥离不良资产”主要是指公司债务的免除。

（2）引入重组方进行资产重组。

以银广夏2011年（第5次）破产重整为例，在法院批准的重整计划中，拟选择宁夏宁东铁路股份有限公司及（或）其关联方为重组方。按照约定，重组方受让公司股东所让渡的部分股份，同时，承担以下义务：第一，向银广夏提供约3.2亿元资金，用于支付重整费用、共益债务和清偿债权等；第二，向银广夏注入净资产评估值为40亿的优质资产，且重大资产重组完成后上市公司连续三个会计年度净利润合计不低于人民币10亿元，使银广夏恢复持续经营能力和盈利能力。
[22]



重整中的上市公司在进行资产重组时需注意以下几方面操作及监管层面的问题。

第一，是否构成重大资产重组。对此，检验标准主要规定在《上市公司重大资产重组管理办法》
[23]

 中。如该办法第11条规定，“上市公司及其控股或者控制的公司购买、出售资产，达到下列标准之一的，构成重大资产重组：购买、出售的资产总额占上市公司最近一个会计年度经审计的合并财务会计报告期末资产总额的比例达到50%以上……”另外，即使购买、出售资产未达到该办法所规定的标准，但中国证监会发现存在可能损害上市公司或者投资者合法权益的重大问题的，可以根据审慎监管原则责令上市公司按照本办法的规定补充披露相关信息、暂停交易并报送申请文件。

在构成重大资产重组时，应接受中国证监会的相应监管，具体负责部门是中国证监会在发行审核委员会中设立的上市公司并购重组审核委员会。该委员会将以投票方式对提交其审议的重大资产重组申请进行表决，提出审核意见（《上市公司重大资产重组管理办法》第9条）。

第二，是否会触发要约收购。在破产重整实践中，在引入重组方时，常常要由原有股东向其转让股权。在转让股权达到一定份额时，便会触发要约收购的义务。根据我国《上市公司收购管理办法》
[24]

 的规定，收购人持有一个上市公司的股份达到该公司已发行股份的30%时，继续增持股份的，应当采取要约方式进行，发出全面要约或者部分要约（第24条）。此处的收购人包括投资者及其他一致行动人（第5条）。

对于要约收购义务，现行法在不损害既有股东利益的情况下，也规定了一些豁免。如根据《上市公司收购管理办法》第62条的规定，“有下列情形之一的，收购人可以向中国证监会提出免于以要约方式增持股份的申请：（一）收购人与出让人能够证明本次转让未导致上市公司的实际控制人发生变化；（二）上市公司面临严重财务困难，收购人提出的挽救公司的重组方案取得该公司股东大会批准，且收购人承诺3年内不转让其在该公司中所拥有的权益；（三）经上市公司股东大会非关联股东批准，收购人取得上市公司向其发行的新股，导致其在该公司拥有权益的股份超过该公司已发行股份的30%，收购人承诺3年内不转让其拥有权益的股份，且公司股东大会同意收购人免于发出要约；收购人包括投资者及与其一致行动的他人。”

第三，是否存在“定向增发”的障碍。在我国当前的破产重整实践中，向重组方非公开发行股票以购买优质资产是充分利用上市公司“壳”资源的主要方式。鉴于上市公司在破产重整前常常存在诸如“大股东占款”“违规担保”等问题，因此，根据《上市公司证券发行管理办法》第39条，应当先解决上述问题，再进行非公开发行股票。
[25]




3．出资人权益调整


（1）《企业破产法》第85条、第87条第2款第4项

在我国法上，有关破产重整中股东权益保护的问题，长期存在争议，在2006年《企业破产法》修订时，特别设计了两项保护出资人权益的条文。其中第85条规定，“债务人的出资人代表可以列席讨论重整计划草案的债权人会议（第1款）；重整计划草案涉及出资人权益调整事项的，应当设出资人组，对该事项进行表决（第2款）”。第87条第2款第4项规定，当重整计划草案“对出资人权益的调整公平、公正，或者出资人组已经通过重整计划草案时”，债务人或者管理人可以申请人民法院批准重整计划草案。

对于上述条文的立法理由，在参与相关立法工作的人员撰写的条文释义中曾有“详细阐述”：“虽然经人民法院裁定重整的债务人已经具备破产原因或者已濒临破产，但是，其出资人仍对该企业享有最终的所有权。……设出资人组对出资人权益调整事项进行表决，是很多国家的通行做法。”
[26]

 不过，略做调研即可发现，公司资不抵债时法律不保护出资人权益才是其他国家的“通行做法”。
[27]

 以下德国法与美国法的相应规定可为例证。

（2）比较法上的绝对优先原则

出资人权益调整方案是企业经营方案的一部分，但是在上市公司重整计划中，该部分具有突出的重要意义，因此有必要进行详细深入的阐述。从目前各国的规定上看，在公司资不抵债的情况下，股东对公司不再存有资产权益，原则上在重整后不能继续保留在公司的股份。

在美国法上，这一规则是“绝对优先原则”（absolute priority rule）的一部分。

如果说“重新开始”（fresh start）是消费者破产理论的核心（见后文详述），那么“绝对优先原则”（absolute priority rule）就是企业破产理论的核心。
[28]

 该原则强调对当事人实体法上受偿顺序的尊重，要求破产程序（主要是破产计划）中的清偿顺序与破产法外的（实体法的）清偿顺序相符，如果在先顺序的债权人没有得到足额清偿，在后顺序的债权人就不应得到任何清偿，即破产计划要尊重在先顺序债权人的绝对优先权。

绝对优先原则乃至美国重整制度源于19世纪后半期铁路修建狂潮后的破产浪潮。由于当时是否应当制定破产法尚在争论之中，并且铁路建设很多都是在各州政府的主持下开始的，因此，事关铁路破产的事项，并没有在制定联邦《破产法》时，将其内容包括进去。
[29]

 不过就铁路这种特殊企业而言，对债权人来说最好的解决方案肯定不是把它拆成钢材、枕木和沙石后分别卖掉，而是维持经营——债权人需要一种既能维持铁路的运营，又能获得债权清偿（或部分清偿）的解决方案。
[30]



华尔街的律师在此显示了聪明才智。按照当时的法律，在债务人不履行债务时，法院可以根据衡平规则指定一个接管人（receiver）来接管债务人的财产。当时的律师们就借鉴了这项制度。

假定一个铁路公司的对外负债结构是：欠担保债券持有人价值为1亿的担保债、欠普通债券持有人价值为5000万的普通债以及欠设备供应商100万普通债。而铁路公司的总价值远少于1亿。重整的过程大致是这样的：三类债权人分别组成三个委员会，各委员会分别说服有关债权人将债权交由委员会处置。假设每组债权人中占债权总额90%的债权人分别将自己的债权托付给各自的委员会来处置，债权人委员会实际上便可以（代表全体债权人）自由决定重整的结构。

比如债权人委员会可以这样安排重整结构：在新公司中，担保债券持有人的债权折为50%，普通债券持有人的债权折为10%，供应商得零，公司的原股东以向公司支付1000万现金为代价，继续持有原来的股份。然后，接管人公开拍卖铁路的整体财产。

此时，债权人委员会可以从银行借款1000万，并出价1000万购买企业（注意这个环节，如果价格确定得合理，一般来说，不会有人来和债权人委员会竞争）。如果交易成功，则接管人可取得1000万。债权人委员会（持有90%的债权）则取得了铁路。接管人再把卖得的1000万交给持有担保债券的债权人（因为铁路出卖后的财产尚不足以清偿担保债权人的债权，故其他非担保债权人只能得零）。因为债权人委员会持有90%的担保债券，故接管人把其中的90%交给债权人委员会，剩下的10%交给未参与债权人委员会的其他担保债券持有人。这样，原铁路公司便变成了一个空壳（因为它已卖掉了全部财产，并把卖得的价款都返还给了债务人）。于是铁路公司的股东可以注销公司，然后，再按照与债权人委员会的约定向新公司支付1000万现金，成为新公司的股东。新公司这时又有了1000万现款，可以用来偿还银行的短期贷款。这样，原公司便获得了新生。
[31]

 和原来的公司相比，新公司的财产（铁路）没有变化，股东没有变化，只是债权结构及偿债方式（如期限）有了调整。此外，又有了1000万的现金。

这样的安排，基本上就是后来美国《破产法》第11章所规定的重整程序的雏形。不过这样的安排不免还是让人有疑问：其一，在破产清算的情况下，普通债券持有人本来是得不到任何清偿的，为什么在这个计划中要让他们从未来的公司得到10%的清偿？其二，在破产清算的情况下，企业的股东本来也得不到企业的任何财产，为什么要允许他们付1000万现金（明显少于企业的实际价值）来保持其原来的股东地位？

首先，如何对待少数债权人（那些没有把自己的债权交由债权人委员会处置的人）？这是一个具有两面性的问题：要保护少数人的利益，也要防止少数债权人搭其他债权人的便车。保护少数债权人的关键是，企业出卖的价格或重整的安排要合理。对此，当时确定了所谓“平衡价格”（upset price）制度。即由法官监督出卖企业的定价或确定拍卖的低价。
[32]



其次，是社会、经济现实的考虑。在企业的破产重整中，时间是很重要的因素。拖延会大大降低企业的价值。从这个意义上说，企业一破产，（债权人）就把企业的原管理者“开除”在破产程序之外，是不明智的。一方面，企业的管理者往往有控制破产程序进程（交接企业的日程、重整谈判的日程，变卖企业的日程等）的权利。如果管理者设法拖延，企业的破产程序就会受到影响。另一方面，无论企业的管理者是否善于经营管理，他们至少对企业的状况非常熟悉，管理者的配合有助于全体债权人利益的最大化（比如一个软件企业破产，很多软件开发只进行到一半，这时如果没有企业原管理者的配合，几乎不可能继续完成有关软件的开发。因为剩下的一半都存在管理者的脑子里）。
[33]

 因此，给予原管理者或股东一定的经济利益，可以在整体上有利于企业及时完成重整。虽然在美国企业重整的实践中（根据1993年的一个统计），有50%—70%的情况是企业的管理者（manager）和董事（director）在完成重整后被替换。
[34]

 但30%—50%不被替换的可能性，已足以给相当多的管理者和董事提供动力，在企业陷入危机时尽量挽救企业，以便在重整后（如果未被替换的话）继续经营（保住“饭碗”）。

最后，为什么要给普通债权人一定的份额？这来自美国最高法院的几个重要判决。其中之一是Northern Pacific Railway Co. v. Boyd
 
[35]

 案。在该案中，Boyd是破产企业Northern Pacific Railway的债权人，但他根本没有参加企业的重整。当破产企业完成破产拍卖后，Boyd以重组后的铁路公司（现在改名为Northern Pacific Railroad）为被告向法院提起诉讼，主张自己的权利。被告抗辩说，Boyd的请求权与自己毫无关系。因为原破产企业在将所卖得的价款全部用于偿还债务后已经解散，即使Boyd当时没有被排除在破产重整之外，也还是得不到任何清偿。不过最高法院并不同意被告的抗辩，认为破产重整中的拍卖只是一种形式，其对出卖人以及公众（第三人）是有效的，但对未参加该程序的债权人则只是一种形式，并不发生效力。另外，即使原告参加破产程序也不能得到清偿的说法，是难于证明的，并且往往要个案确定，不是个长远、有确定性的标准。而且本案中企业的原股东本来比原告的顺位靠后，但也获得了利益（仍继续保留原股东资格）。当然，最高法院笔锋一转：原告的权利必须要得到某种保护，并不是说要在重整程序中给原告金钱补偿，而是要在破产重整安排中考虑原告的利益。比如让原告在重整后的企业中持有一定债券或优先权股。该案判决特别强调在先顺位的债权人和破产管理人（实践中，往往是他们主导破产重整的过程）应当尊重在后顺位债权人的权利，并允许在后顺位人的权利在破产程序中得到相应的体现。某种程度上说，这就是后来美国《破产法》第1129条b款所规定的绝对优先原则的基础。

Boyd案的判决内容后来又被进一步具体化。在SPM Manufacturing Corp
 .案
[36]

 中，为了加快破产程序的进程，担保权人（在先顺位债权人）和在后顺位债权人达成协议，约定在后顺位债权人配合担保债权人完成破产程序，作为回报，担保债权人将从自己未来所获得的破产清偿中拿出一部分分给在后顺序债权人。破产程序完成后，企业的全部财产少于担保债权人的债权，故全部被用来清偿给了担保债权人。此时，一个顺位在二者之间的债权人（税收债权人）对此提出异议，主张在后顺序债权人（在自己获得清偿之前）不应得到任何财产，要求法院撤销担保债权人和在后顺位债权人之间的协议。对此，第一巡回区法院的裁决是：“一般说来，债权人可以自由处置其通过破产程序所获得的财产。包括与其他债权人分享这些财产。”
[37]

 这项判决在某种程度上超越（或者至少丰富）了美国《破产法》第1129条b款字面上的规定。

对于绝对优先原则，Baird最后的总结是：一般来说，顺位在先的债权人可以在破产程序中继续坚持其破产之外的优先权，不过，任何一个在后顺序债权人，包括企业的股东，都可以在其权利被排除在完全清偿之外（或者根本就得不到清偿）时，按特定程序主张自己的权利应当得到尊重（尽管其已因破产而变得毫无价值）。即，在后顺位债权人尽管可能得不到任何清偿，但有要求按照法定程序对这一结果进行检验的权利，这是贯穿于整个重整程序的基本理念。
[38]



德国《破产法》上也有关于绝对优先原则的规定。主要有以下几个方面：其一，少数人保护原则（Minderheitsschutz），即任何破产重整计划都不能使某个债权人处于比没有破产计划更差的境地
[39]

 ；其二，阻碍禁止（Obstruktionsverbot），即在分组表决破产计划时，如果某一组对破产计划投了反对票，但该组的经济利益在破产计划中得到了合理体现，法院可以判定其反对无效从而使破产计划生效。
[40]

 怎样才算“该组的经济利益在破产计划中得到了合理体现”呢？

主要标准有三条：其一，任何债权人都不得获得超过其破产债权数额的清偿；其二，在没有破产计划时顺序后于该组债权人的其他债权人，不得获得清偿；破产债务人或破产债务人的股东不得获得任何经济利益；其三，在没有破产计划时顺位和该组债权人相同的债权人，在破产计划中不得比该组债权人获得更多的利益。
[41]



（3）出资人权益调整的具体方式

在我国破产重整的实践中，出资人权益的调整，主要有以下几种方式（实践中，往往也需要几种方式合并使用）：

其一，减资。即所谓的“缩股”，指按比例缩小整个上市公司的总股本数额。例如在华源股份破产重整中，由于华源股份股本规模较大，导致重组成本高、风险大，在现有条件下难以吸引潜在重组方参与华源股份的重组。为确保华源股份重组成功，并提高公司的盈利能力，华源股份全体股东将同比例缩减股本，缩减比例为25%。华源股份总股本由629，445，120股减少至约47208.49万股。
[42]



在缩股的具体操作上，原则上，在重整计划批准后，无须再经过公司股东大会的决议。通常直接由破产法院向中国证券登记结算有限责任公司的相关分公司送达协助执行通知书和相应的民事裁定书，由后者协助办理缩股手续。
[43]



其二，增资。指按比例增加上市公司的股本总额。

其三，股权转让。指在保持公司股本数额总数不变的情况下，各股东按照重整计划的要求让渡其所持有的一定份额的股份（给重组方），以完成用于偿债的资金筹集。具体方式又可以分为三种：将股份转让给重组方
[44]

 ；将股份交由破产管理人拍卖或变卖以完成变现
[45]

 ；将股份直接转让给债权人以偿债（即通常所说的“债转股”）。实践中，股权变现的方式较为灵活，例如，在有的破产重整安排中，也会并用“债转股”与将股份“转让给重组方”的方式。
[46]



（4）出资人权益调整的比例

同股同权原则是公司法的基本原理。因此在公司陷入困境时，即便调整股权，也应一体对待。不过实务操作并非如此，在我国，由于存在多种不同类型的股东，其取得股份所付出的对价、对公司破产的经营责任、股东的社会影响都有所差异，实践中往往分别确定其股权调整的比例。另外，公司资产质量、公司总的股本额等因素也对股权让渡比例有一定影响：若公司严重资不抵债，甚至无法保证基本的重整费用，让渡的股份就应多一些；若公司总股本太大，将降低定向增发的可操作性，影响公司未来的经营能力和盈利能力。
[47]








对于持有非流通股、限售流通股的大股东或控股股东，由于其取得上市公司原始股的对价很低，而且他们一般都对上市公司陷入经营困境负有不可推卸的责任，其通过公司重整一般都能取得较大的收益，因此对于他们所持有的股份应当进行大比例的折让。而对于众多持有上市公司流通股的小股东来说，由于他们无法掌握上市公司的具体经营，且其自身也是上市公司破产重整的受害者，因此对于他们所持有的股份可以根据实际情况进行较小比例的折让或者完全不折让。
[48]








在破产实践中，如何确定出资人权益的调整比例是个棘手的问题。现行司法实践关于股权调整的做法，可以说是一种“模糊”的平衡方案。正如实务界人士所指出的，我国“目前上市公司重整中，无论债权清偿率的选择还是股东权益调整比例，一定程度上还是缺少数据的有效支撑，缺乏系统的论证……”
[49]

 即，对于各类股东应承担怎样的责任并不做细致的探究，而是通过破产重整这一多方对话的平台，以协商的方式确定各方的权责。这样的做法固然能够事后地提供解决方案，但也存在可预期性差、可操作性不足等问题，增加了破产重整的不确定因素。

在现行的上市公司的破产重整中，大股东或多或少都要承担公司破产的责任。以浙江海纳（000925）的破产重整为例，大股东向上市公司无偿支付了1亿余元用于偿债。
[50]

 这种直接支付现金的方式，更进一步说明了折让股份行为的本质，即通常的股份折让，不过是“以股偿债”的安排。本书认为，应当将此种安排规范化，在公司破产重整时首先明确大股东及公司实际控制人所应当承担的破产责任，由其向公司做出必要的支付，然后再进行其他重整安排。进行此种安排的必要性，在以下股权质押的实例中，体现得更为显著。

（5）重整计划对质押股权的调整

股权质押，是指股东以其持有的股权出质给债权人，用以作为自己或他人履行债务的担保，当发生到期债务不履行或当事人约定实现担保权的情形时，债权人以该股权折价、变卖或者拍卖所得的价款优先受偿的一种担保形式。在严格贯彻绝对优先原则的背景下，公司破产时股权的价值为零，以此为标的的质权自然也失去意义，因而不再有保护股权质权人利益的问题。而在我国将“壳”资源（部分）分配给原股东的情况下，如何维护股权质权人在破产中的权益便成为一个重要的问题。
[51]



在民事权利的内容上，（作为限定物权的）质权显然要受制于所有权，按照“举重明轻”的原理，既然所有权人要被迫接受重整计划对其股权的调整，质权人似乎也无理由拒绝对质押股权的缩减。然而，在我国破产实践中，不同股东股权缩减的比例通常是有差别的：流通股东的缩减比例通常较低，大股东持有股权的缩减比例往往最高。那么，在质押人是大股东时，质权人是否也应接受较高比例的股权缩减？

对这一问题，应做否定回答，理由如下。究其根源，大股东之所以要承受较大比例的股权缩减，是因为其往往对公司的破产负有较大责任，要求其缩减较高比例的股权，是对其“惩罚”的体现。此种“惩罚”实际上应分解为如下两层法律关系：其一，按照同股同权原则，大股东与其他股东应缩减同等比例的股权。其二，大股东在股权缩减之外，应承担其对于公司破产的责任。该责任的形式，可以是金钱的损害赔偿，也可以是其他替代方式。实践中普遍应用的缩减更高比例股权的做法，就是此种赔偿的方式之一。在这一背景下，若在该股权上设有负担时，仍允许大股东让渡较多股权以承担其对公司的赔偿责任，则无异于以他人的财产承担本应由大股东个人承担的责任。这样的做法，表面上是让大股东承担了责任，但本质上是惩罚了该股东的担保债权人。据此，在存在股权质押时，正确的处理方式应当是，该股权缩减的比例应依同股同权原则确定。在此以外，应单独确定大股东所应承担的赔偿责任，由其以现金或其他方式对公司为履行。

（三）重整计划的表决及批准

相比债权人会议一般决议的表决要求，在重整计划的表决中，破产法规定了更为严格的表决规则。具体可分解为以下几个方面。


1．债权分组


如前所述，根据我国《企业破产法》第82条的规定，我国采取强制性分组的原则，即应按债权类型将债权人分为担保债权人组、劳动债权人组、税收债权人组、普通债权人组及小额债权人组。相比我国的规定，在德国和美国，债权人在破产重整中的分组，采取任意分组原则，即只要某一类债权人相互间具有“同类的经济利益”，或者说只要此类债权人的法律地位可与彼类债权人相区分，即可被分为一组。
[52]



当然，现行破产重整中的常用做法，即在偿债方案中分别规定不同债权人的偿债比例，也具有客观上的分组效果。如“每笔债权100万元以下部分（含100万元）清偿比例为100%，每笔债权100万元以上至1000万元以下部分（含1000万元）清偿比例为70%，每笔债权1000万元以上部分清偿比例为50%”
[53]

 的清偿安排，本质上就是将普通债权人分成了具有100万元以下债权、100万元以上至1000万元以下债权、1000万元以上债权的三组。
[54]

 在我国《企业破产法》关于分组的规则规定得较为刚性并且较为简单的情况下，此种做法有助于增大重整计划的灵活性。但是，此种偿债方案很可能被用来差别对待（一组中）本属同类别的债权人。例如，在一个由5人组成的普通债权人组中，1人享有200万债权，另外4人均各享有100万债权。若偿债方案规定每笔债权100万以下的部分（含100万）获得全额清偿，而每笔债权100万元以上、200万以下的债权只能得到20%的清偿，则享有100万债权额的4人定会同意此方案。按照第84条第2款的规定，同一表决组的债权人过半数同意重整计划草案，并且其所代表的债权额占该组债权总额的2/3时，偿债方案即获通过，此时即造成了同种类债权人清偿比例不同的客观效果，在很大程度上造成了某一类债权人对其他债权人的“倾轧”。由此说来，我国重整实践中在同一债权人组内适用类似于“超额累退”的清偿模式，是不妥当的。若想谋求更灵活的分组方式，正确的做法，还是在“同类的经济利益”的大前提下明示地将债权人区分为多组，而后分别对各组规定统一的清偿安排。

我国《企业破产法》第85条规定，在“重整计划草案涉及出资人权益调整事项的，应当设出资人组，对该事项进行表决”，但对于如何设立该组及具体的表决程序，均未作进一步规定。在破产重整实践中，常常借鉴股东大会的模式，由全体股东参加并按照公司法关于特殊决议表决的要求（我国《公司法》第44条第2款；第104条第2款第2句）行使表决权。按照“尊重非破产法规范”原则，在破产法未做特殊规定时，参酌实体法的相关规定，是妥当的。当然，如前所述，应否允许出资人参与重整计划的表决本身，是值得探讨的。


2．表决规则


根据我国《企业破产法》，重整计划的表决通过，须满足以下要求：其一，出席会议的同一表决组的债权人过半数同意重整计划草案，并且其所代表的债权额占该组债权总额的2/3以上（第84条第2款）；其二，各表决组均通过重整计划草案（第86条第1款）。

概括而言，任何组织的表决规则，都有两种极端的形式：一是“少数服从多数”，即完全依成员的人数（或出资额等标准）作出最终的决定（简单多数决）；二是“全体一致”，即需要每一个成员（或每一份股份）都同意，决议方为有效。在这个意义上，第86条可以说具有一定的“全体一致”特征，即必须各组均同意有关重整计划，该计划方为通过。若在表决时，有关的分组足够小，以至于将每一个债权人都视为一“组”，则第86条就是一个纯粹的“全体一致”的规则；相反，若采宽泛的“组”的概念，将全体债权人归为一“组”，则第86条的表决规则仍然是“少数服从多数”的性质。在实在法上，第82条和第86条确立的表决规则可以说是处于“少数服从多数”与“全体一致”的中间状态。

由此说来，分组越多，每组规模越小，越可以充分体现每个债权人的意愿，防止债权人相互之间的“倾轧”。当然，若分组过多，在第86条的要求下，也会导致重整计划难以被（全体组）通过，从而增加重整的难度。


3．第二次表决


我国《企业破产法》有些条文将程序性事项与第二次表决联系在一起（第65条第2款；第87条第1款）。从再次表决的方式来看，实践中主要有以下几种做法：（1）在表决结果接近（通过）时，经短暂协商即进行二次表决；（2）暂时休会，确定复会时间，并于复会时再次表决；（3）重新召开债权人大会，进行第二次表决。最后一种方式要依法完成通知等程序，成本较高。
[55]




4．表决方式


我国《企业破产法》对于表决方式未作详细规定，只是规定各类债权人应参加讨论重整计划草案的债权人会议，分组对重整计划草案进行表决（第82条）。从实践来看，具体表决方式主要有以下几种。

（1）现场表决。即债权人按照法院关于召开债权人会议的通知，参加讨论重整计划的债权人会议，并作出表决。

（2）书面表决。在大型企业的重整案件中，债权人的数量与种类常常都很多。在这样的情况下，召开全体债权人参加的现场会，会议本身的成本及会上信息沟通的成本都很大。
[56]

 鉴于此，也有法院在破产重整中采取书面的方式对重整计划进行表决。例如，在大连进道集装箱有限公司破产案中，由于小额债权组人数较多，外地债权人参加会议不方便而且成本较高，经与该组债权人沟通，在取得其同意的前提下，法院决定小额债权组采取书面形式进行表决。从而减轻了债权人的负担，促进了债权人会议的顺利召开。
[57]



（3）网络表决。随着公司治理机制改革的深入，我国主要证交所均建设了各自的网络投票平台，供无法亲自出席股东大会的股东投票使用。对于出资人组在对重整计划进行表决时是否应采用网络投票的方式进行，曾有研究认为，“网络投票目前还无法对股东身份是否真实进行核实，不能反映广大中小股东的真实意愿，无法达到保障中小股东利益的目的，故不宜采用”。
[58]

 但现实的发展是，为保护中小股东的利益，证券交易所开始要求在投资人组表决重整计划时，必须提供网络投票的方式。我国较早采用网络投票是*ST创智的重整。该公司在第一次召开出资人组会议时，为中小股东提供了网络投票表决的渠道，结果中小股东合力反对，否决了破产重整草案。
[59]

 而此后，为“照顾”中小股东的利益诉求而将其让渡股份总量减少3178万股后，*ST创智的重整计划方最终获得通过。
[60]




5．重整计划的强制批准


任何协商都有其成本。在破产重整的多方协商中，该成本主要体现在协商一方为自身利益而采取策略性行为（strategic behaviour），进而给重整计划通过造成延迟。
[61]

 因破产重整涉及多方主体（不同类型的债权人、股东、债务人、企业雇员、潜在重组方等等），各方均有其自身的利益诉求，因而自行达成一致的难度更大。在这一背景下，破产法中法院强制批准破产重整计划的制度，其直接目的就是要确立协商的基本框架，在各方无法达成一致时强制介入，以实现破产重整所追求的“帕累托改进”（“帕累托最优”只在理论上有实现的可能性）。

我国《企业破产法》第87条第2款规定了强制批准重整计划的相关制度。按照该规定，法院强制性批准重整计划，需要满足以下几方面的条件：

（1）担保债权人的利益得到了充分的保障（该款第1项），具体见本书关于别除权人的说明。

（2）劳动债权人、税收债权人得到全额清偿。

（3）普通债权人在破产重整中的清偿比例高于该类债权人在破产清算中的清偿比例。该项规定，强调重整应当符合债权人的“最大利益”（best interests）。所谓应符合债权人之“最大利益”，本质上是一个“拟制的”、评估的、（甚至是）裁量的结果（“假如企业清算，可以实现多少变现所得”）。因为破产清算本身即是一项财产变现程序，法律假定通过该变现程序（具体体现为变卖、拍卖等方法）可以有效地对企业财产做出正确估值。而在重整安排中，要在无法进行“真实的变现”的情况下，决定向债权人分配的数额及比例，因此需要通过中立评估等方式，进行“虚拟的变现”，以得出令人信服的分配结果。

在实务操作上，判断是否符合债权人“最大利益”时，破产管理人或债务人常常会试图压低“假如企业清算”状况下企业财产的价值，包括将清算价值评估的基础限定在“清算”这一假定下，而不评估诸如“企业继续经营”的价值。在我国上市公司的重整中，也从不考虑企业“壳”资源本身的价值，从而最大限度地压低企业的清算价值。

（4）重整计划草案公平对待同一表决组的成员，并且所规定的债权清偿顺序不违反《企业破产法》第113条的规定；因为法条的规定，仅仅是“高于在破产清算中的清偿比例”，而不是获得重整中企业的全部价值。

（5）重整计划草案对出资人权益的调整公平、公正，或者出资人组已经通过重整计划草案。

（四）重整计划的效力

按照民法的基本原理，重整计划可以被认为是当事人之间达成的关于破产重整事项的多方协议。根据我国《企业破产法》第92条第1款的规定，经人民法院裁定批准的重整计划，除对债务人有拘束力外，对全体债权人亦有约束力，无论其是否申报债权或是否参加重整程序。
[62]

 对于未参加重整程序的债权人，根据第92条第2款，其在重整期间不得行使权利，在重整计划执行完毕后，可按照重整计划规定的同类债权的清偿条件行使权利。

另外，无论是否参加重整程序，债权人对债务人的保证人和其他连带债务人所享有的权利，不受重整计划的影响，但在债权人已申报债权并获得清偿的范围内，保证人的责任相应免除。

最后，在重整计划执行失败时，法院应裁定终止重整，宣告债务人破产转入清算程序。对于此种情形，适用民法上多方协议解除的规则，并且该解除仅面向将来生效，不具有溯及力，已经履行的部分不再复原。按照《企业破产法》的规定，“债权人在重整计划中作出的债权调整的承诺失去效力。债权人因执行重整计划所受的清偿仍然有效，债权未受清偿的部分作为破产债权”（第93条第2款）；“前款规定的债权人，只有在其他同顺位债权人同自己所受的清偿达到同一比例时，才能继续接受分配”（第93条第3款）。在这一背景下，考虑到实践中重整计划难以有效执行的不在少数，债权人受偿的先后顺序便成为重整条件中的一个关键事项。

四、破产重整中的债务人自我管理

我国《企业破产法》对破产重整中的债务人自我管理制度作出了规定：“在重整期间，经债务人申请，人民法院批准，债务人可以在管理人的监督下自我管理财产和营业事务”（第73条）。总的说来，该条规定仍比较原则，仅仅是确立了债务人自我管理的可能性，以下结合比较法上的研究从三个方面分别加以说明。

（一）债务人自我管理的基本理论

债务人自我管理制度基本原理是：（1）在企业进行重整时，通常债务人对企业的情况最了解，因此让债务人自我管理常可节省破产管理费用。
[63]

 （2）公司破产的事实本身并不能够简单地等同于公司管理层有违反信义义务的行为，或者其对公司的破产有重大过失，毕竟公司破产是多方面原因（如金融危机等外部因素）导致的结果。（3）允许公司原管理层继续经营公司甚至在重整后的公司中继续担任管理人，有助于激励其尽最大努力管理好重整中的公司，甚至有助于促使其在公司陷入困境时及时提出破产申请。
[64]



（二）自我管理的条件与程序

自我管理程序的适用，我国法首先要求债务人提出相应申请，经法院批准加以确认。在这一过程中，通常需要征求债权人的意见，同时审查债务人破产是否源于其个人原因，审查债务人自我管理是否会造成程序拖延或其他对债权人利益的损害。在法院裁定进行债务人自我管理后，应当作出公告，以周知交易相对人，避免此前破产程序开始的公告给债务人的自我管理造成不必要的障碍。
[65]



是否采取债务人自我管理的方式处理破产财产，应结合破产案件与破产企业的实际情况加以判断。例如，若人民法院裁定驳回了债务人自我管理申请，但第一次破产债权人大会通过决议同意债务人自我管理的，可考虑自决议作出时进行债务人自我管理（如德国《破产法》第271条）。

由于道德风险的存在，进行债务人（实际上是其原经营管理人员）自我管理时，必须辅之以有效运转的监督机制。破产管理人或监督人应及时检查债务人的经营状况，并对债务人的经营管理行为进行监督。若破产管理人或监督人发现自我管理中有损害破产财产价值或债权人利益的情形，应立即通知人民法院和债权人委员会。在尚未成立债权人委员会时，应立即通知已申报债权的债权人。破产管理人或监督人可要求债务人日常经营而引起的资金进出经由受破产管理人或监督人监督的指定账户完成。

理论上，有以下情形的，人民法院可以裁定撤销债务人自我管理：（1）破产债权人大会作出撤销债务人自我管理的决议，并向人民法院提出申请；（2）债务人提出申请，请求终止其自我管理；（3）单个或数个债权人提出申请，并提供充分的证据表明债务人自我管理损害了破产财产的价值或债权人的利益（相关规定可参见德国《破产法》第272条）。

（三）自我管理人的职责

根据我国《企业破产法》的规定，在债务人经法院批准进行自我管理的情形下，已接管债务人财产和营业事务的管理人应当向债务人移交财产和营业事务，管理人的职权由债务人行使（第73条）。具体而言，自我管理的债务人可行使如下职权：（1）制作破产财产清册；（2）向债权人大会报告企业的财产状况；（3）对于破产中尚未履行完毕的双务合同，决定解除或要求继续履行；（4）进行破产财产的变现；（5）分配破产财产。

鉴于可能存在利益冲突，在自我管理过程中，自我管理的债务人的权利通常受到以下几方面限制：（1）债权申报的接受和登记通常由破产管理人或监督人负责（注意债权确认应由法院负责）；（2）《企业破产法》第31、32条规定的破产撤销权，原则上只能由破产管理人或监督人行使；（3）在自我管理过程中，若债务人从事非日常经营所要求的交易，应经人民法院同意。另外，经破产债权人大会申请，人民法院可以裁定要求特定的交易应经破产管理人、监督人（或人民法院）同意，方可进行。该裁定应进行公告。《企业破产法》第69条同样适用于自我管理人的债务人。

五、重整计划的执行

（一）重整计划执行人

按照我国《企业破产法》的规定，重整计划由债务人负责执行。人民法院裁定批准重整计划后，已接管财产和营业事务的管理人应当向债务人移交财产和营业事务（第89条）。类似地，在德国法的破产计划程序（Planverfahren）中，破产管理人的职责因计划的批准而终结（德国《破产法》第259条第1款）。当破产重整是在债务人企业既有经营基础上进行时，由债务人执行重整计划具有一定优势：债务人的既有管理层熟悉破产企业情况，具有执行重整计划所要求的专业技能，可以较快地开展相关工作，有利于债务企业经营的连续性，便于重整计划的成功实施。

（二）重整计划执行中的强制执行

如前所述，重整计划是当事人达成的一项多方协议。在具体执行时，有可能发生两方面的问题。其一，债务人拒绝按照重整计划的规定向债权人履行义务。对此，应当认为经过债权人确认程序及重整计划的批准，债权人的权利已经取得了强制执行的名义（Title），故可以向法院申请强制执行要求债务人履行义务。从这个意义上说，我国《企业破产法》关于“债务人不能执行或者不执行重整计划的，人民法院经管理人或者利害关系人请求，应当裁定终止重整计划的执行，并宣告债务人破产”的规定，并不严谨。若仅仅是债务人拒绝执行重整计划（“不执行”），还应赋予相关债权人申请强制执行的权利。其二，特定债权人拒绝按照重整计划的规定，向破产债务人履行义务。对此，应当认为是债权人按照重整计划向债务人作出的一种义务承担，债务人应先就该义务的履行提起诉讼，取得强制执行的名义后方可申请强制执行。
[66]



（三）重整计划执行中的变更

重整计划的执行要在一个不断变动的经济环境中进行，在这一过程中难免出现新情况新问题，使得之前的安排无法得以贯彻，此时便会产生重整计划变更的问题。对此，一些国家的法律制定有允许变更的规定，如美国《破产法》第1127条b款。根据该款，重整计划的修改需要满足以下几个条件。
[67]

 其一，重整计划未实质性的执行完毕（substantial consummation），确立这一标准的目的在于强调重整计划的确定性，确定从某一时点开始重整计划就不应再进行变动。但对于该项要求，在执行上仍可以有所放宽。如已经开始执行重整措施而未执行完毕，但在可预期的时间内必定可以完成，那么就视为已经完成，则当事人不得再修改重整计划。
[68]

 其二，重整计划的修改通常无须债权人会议的批准，但需要经过法院的确认以及听证程序，以确保相关当事人的权益能够得以有效主张。
[69]

 其三，存在客观的、足以使原重整计划修改正当化（warrant modification of the original plan）的情势。
[70]



对于重整计划执行中的变更问题，我国《企业破产法》并未作出明确规定。本书认为，应当允许在执行中对重整计划进行必要的变更。就程序而言，变更时保护债权人的安排有两种，其一为法院批准，其二为债权人会议的重新表决。显然后一方式最大限度地照顾到了债权人的利益，更为公正。但该过程可能耗时费力，未必完全符合效率的原则。

本书认为，应当区别不同的情形，确定变更的程序。第一，已经执行完毕或已基本执行完毕的重整计划不应再允许变更。第二，对于债务清偿方案原则上不应变更；如进行变更，则须经过债权人会议表决。而对于经营方案，可以根据实际情况加以调整；若未对债权人利益产生影响，可不经债权人会议表决。第三，法院应当周全保护当事人的权利，全面听取利益相关者的意见，对重整计划的变更进行实质性监管。第四，对于权益不受重整计划变更影响的表决组，原则上可不必再安排重新表决，但若重整计划的变更可导致可支配破产财产的增加，则有必要让全体债权人参与决定，以确定适当的分配比例。

（四）重整计划的执行期限的变更

我国《企业破产法》对重整计划的执行期限并未作出明确规定，仅仅规定重整计划的内容应该包括关于重整期限的说明。实践中的重整计划执行期限往往因重整模式的不同而有所差异。对于以企业既有经营为基础的重整而言，重整的成功，涉及企业经营的调整、产品的改进、营销的提升等事项，因此往往耗时费力；而在转让型重整或清算型重整中，重整的主要工作是将企业整体变现，因而重整期限可相对较短。另外，无论采取哪一种重整模式，重整计划中所确定的重整期限往往只是合理的预估，并不能完全准确地反映重整所需的时间，因此应允许重整计划执行期限的必要调整。就其本质而言，重整计划执行期限的调整也是重整计划变更的一种，故亦应遵循前述重整计划变更的相关规则。

六、重整计划执行的监督

（一）监督的概念与意义

按照我国《企业破产法》的规定，自人民法院裁定批准重整计划之日起，在重整计划规定的监督期内，由管理人监督重整计划的执行。在监督期内，债务人应当向管理人报告重整计划执行情况和债务人财务状况（第90条）。即重整计划的执行主要由管理人监督。当然，自重整计划被批准之日起，破产管理人的职责即发生了转变，由原来对破产事务全面负责转变为对破产事务有限的监督。实践中，在非转让型或清算型破产重整中，对债务人执行破产计划进行监督具有重要意义。






例如，在*ST方向的重整计划中，关于监督事项的表述是：“有关监督期限为六个月，自内江中院裁定批准重整计划之日起计算。监督期限内，方向光电应接受管理人的监督，对于重整计划执行情况、债务人财务状况，以及重大经营决策、财产处置等事项，及时向管理人报告”。
[71]








同时，作为对管理人监督的必要制衡，人民法院与债权人可监督破产监督人。具体而言，监督期届满时，管理人应当向人民法院提交监督报告。管理人向人民法院提交的监督报告，重整计划的利害关系人有权查阅（《企业破产法》第91条）。作为对债务人的必要制约，虽然监督人并不能够直接对债务人不当执行重整计划的行为进行干涉，但在债务人不能执行或者拒不执行重整计划时，如前所述，利害关系人（如相关的债权人等）可以申请强制执行；或者在条件充分时，监督人及利害关系人可以请求人民法院裁定终止重整计划的执行（《企业破产法》第93条第1款）。除此以外，作为破产计划批准的条件，利害关系人还可以在计划中列明有关的监督事项、监督主体、监督程序及违反后果，以便在债务人不充分履行重整计划时采取必要措施。

（二）监督人的职责

依照破产法的基本法理，批准破产重整计划的裁定将导致重整程序的终结，这同时也意味着破产法上的各项阻止债权人个别强制执行的措施的终结，就如同在破产清算程序中，法院在清算完成后做出的终结破产程序的裁定一样。从这个意义上说，破产重整进入执行阶段后，破产财产的处置权应该完全复归于破产债务人，除非重整计划对此有特别的规定。在这一背景下，即便我国《企业破产法》规定了重整计划的监督制度（第90—91条），监督人的监督职责也是有限的，因此，有研究认为“在重整计划执行阶段《企业破产法》规定的管理人职权仍由管理人行使”
[72]

 的观点是错误的。事实上，破产法上所规定的破产管理人职权范围极为广泛，如“决定债务人的内部管理事务”（第25条第3项）、“管理和处分债务人的财产”（第25条第6项）等，若在重整计划执行阶段都由管理人行使，重整将无实际意义。

本书认为，监督人的职责应区分以下两种类型加以确定。

其一，作为推定性规则，法律关于监督人职责的规定应仅限于“观察性监督”
[73]

 （beobachtenden Kontrolle），即限于在债务人从事不当行为时的警告、报告乃至采取临时性措施加以制止（尤其是针对破产债务人转移隐匿财产、恶意串通损害债权人利益等违法行为），而不是直接干涉破产企业的经营事项。
[74]



第二，当事人可以在重整计划中赋予破产管理人以特别的监督权，甚至可以设置破产管理人以外的监督人。前者本质上是将破产管理人委托为全体债权人的受托人，必要时，债权人还应为破产管理人的此项工作支付必要的报酬；后者则是当事人就监督事项的自愿性约定。例如，由第三人提供重整贷款时，为了保护贷款人的权益，有的重整计划会允许该贷款人指定特定的监督人，并在债务人违反借款合同特定条款时采取必要的救济措施，包括提前收回贷款和执行债务人的破产财产。此类监督可以说是一种经过全体（或多数）债权人同意的监督，属于利害关系人自愿达成的特殊协议，因而应当予以尊重。

七、重整程序的终止与重整计划的执行终止

破产重整程序的核心在于为债务人寻找破产解决方案，因此在此项“寻找”有确定结果时，该程序便已完成了其主要任务，故可被宣告终止。当然，对于债务人、债权人及其他利害关系人而言，达成破产重整计划只是其权利实现的第一步，其权利的最终实现，还有待于该计划的执行。因此，在重整计划有效执行完毕后，债权人的权利方得以实现，法院应当以裁定确认重整计划执行的终止。

（一）重整程序的终止

破产程序的终止可以分为两类情形：其一，破产重整计划未能提出或未获批准而导致的终结。根据我国《企业破产法》的规定，在重整期间，有下列情形之一的，经管理人或者利害关系人请求，人民法院应当裁定终止重整程序，并宣告债务人破产：债务人的经营状况和财产状况继续恶化，缺乏挽救的可能性；债务人有欺诈、恶意减少债务人财产或者其他显著不利于债权人的行为；由于债务人的行为致使管理人无法执行职务（第78条）。另外，重整计划草案未获得通过且未依照本法第87条的规定获得批准，或者已通过的重整计划未获得批准的，人民法院应当裁定终止重整程序，并宣告债务人破产（第88条）。

其二，重整计划经审议批准而导致的终结。如果我国法院经审查认为重整计划符合破产法规定，则应当自收到申请之日起30日内裁定批准，并终止重整程序，予以公告（第87条第3款）。
[75]



（二）重整计划的执行终止与执行终结


1．概述


重整计划的执行有两种命运。其一为债务人“不能执行”或者“不执行”。对此，人民法院应当裁定终止重整计划的执行，并宣告债务人破产，破产程序自此由重整转为清算，是为“重整计划的执行终止”（《企业破产法》第93条第1款）。其二为重整计划的正常执行完毕，是为“重整计划的执行终结”。实践中，法院通常会以重整计划执行完毕的裁定对此加以确认。裁定作出后，管理人的监督职责终止；未申报的债权人可以按照重整计划规定的同类债权清偿条件行使权利（《企业破产法》第92条第2款）。


2．重整计划的执行终止


企业的重整是一项风险大、不确定性高的特殊法律程序。在这一背景下，重整计划的执行终止制度，涉及由重整程序向清算程序的转化，具有重要的实践意义。对此，现行法除第93条第1款外并无其他规定，故有进一步细化的必要：（1）从转化程序的启动上看，应当由破产管理人或利害关系人提出请求，法院不应依职权启动转化程序。（2）关于利害关系人的范围，应以法律通常所允许的破产申请人为限，即应为债权人或破产债务人。其他主体如股东、职工，或者缺少提出申请的必要动力，或者对程序的转化有特殊的利益倾向，从实现破产财产最大化的角度上来说都难谓适格。（3）对于法院应依何种标准决定是否批准程序转化，本书认为，考虑到破产重整与破产清算在破产原因上的差异（如债务人“有明显丧失清偿能力可能”为重整程序开始的原因，而非破产清算程序开始的原因），法院应对债务人是否具有开始破产清算程序的原因重新进行审查。（4）转化后，破产法关于破产清算程序的规定如企业日常管理权移交给破产管理人、担保权在破产宣告后可自行行使等将发生适用。


3．重整计划执行终结的效力


根据《企业破产法》第92条第2款之规定，在重整程序中“债权人未依照本法规定申报债权的，在重整计划执行期间不得行使权利；在重整计划执行完毕后，可以按照重整计划规定的同类债权的清偿条件行使权利”。

这一规定显然是不妥当的。理由如下：（1）破产债权数额的确定，需要经过申报与审查的程序（如前所述，我国《企业破产法》第58条第3款明确规定，债务人与债权人均有权对他人所申报的债权提出异议）。因此若在破产计划执行完毕之前申报债权，该债权尚有被审查与确定的可能，而若重整计划已执行完毕，欲重新召集债权人对新申报的债权进行审查，在程序上便很难实现。即便规定补充申报人应当支付召集既有债权人审查的成本，对其他已申报的债权人而言，无论是否参与债权审查会议，其自身的权利都不受影响，因此并无动力参加此类审查会议，或者，即使参加了会议也并无积极参与审核并提出异议的动力。由此，谋求在重整计划执行完毕后申报债权并对重整后公司主张权利，将成为个别债权人谋取超出同类债权通常破产清偿比例的规避手段。（2）允许在重整计划执行完毕后申报债权，将可能导致破产重整或和解目的不能实现。正如有学者所指出的，“设置和解或重整程序的目的本为挽救债务人，而当债务人完全履行和解协议或者重整计划后，又出现和解协议或者重整计划未曾考虑清偿的新债权，当其数额较大时，有可能导致债务人再度破产，原已进行的和解或重整程序实际相当于失败了”。
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基于上述分析，本书认为《企业破产法》第92条第2款后段的规定是错误的，未来应予修正，将债权申报的截止期限设定为破产重整计划执行完毕前。当然，补充申报人应承担补充申报的费用，包括债权申报给破产管理人或监督人带来的额外工作负担，也包括重新召开债权人会议对破产债权进行审查的相关费用。另外，现行法第93条第2款、第3款的规则应仍然适用，债权人因执行重整计划所受的清偿仍然有效，债权未受清偿的部分作为破产债权，与补充申报的债权一起受偿。

在法律修订之前，从解释论的角度来说，有必要对此项规定进行目的性限缩，以实现对未申报债权的保护与债权平等、债权集体清偿等破产法基本原则的适应及协调。例如，在破产案件审理过程中，人民法院或者管理人已通过通知的方式告知已知债权人申报债权，债权人仍采取不作为的态度，不在破产程序中申报或补充申报债权的，在重整计划执行完毕后又要求清偿，可视为其具有破坏集体清偿原则或债权平等原则的故意，不应再予以支持。另外，学者提出的诉讼时效抗辩、同等受偿条件抗辩，也是保护重整后债务人的可行手段。
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八、破产重整制度的缺陷及其替代

（一）现行重整制度的缺陷

当前的破产重整制度主要有以下缺陷：

其一，破产重整会在一定程度上改变非破产情况下当事人的权利，即让权利人本来享有的权利不能得到充分实现，或者让本不享有权利的人取得了额外的利益，例如让担保债权人受到过多的限制，或让普通债权人获得超过其应得份额的清偿。这种改变可能出于无意，如对企业价值作出了错误的评估；也可能是权利人有意利用程序性规则而谋求额外利益，如股东通过拖延破产程序而谋求额外利益。
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其二，破产重整常常导致企业选择无效率的资本结构。通常的观念认为，债权人比股东更有动力追求企业财产的最大化，这是一个似是而非的判断。实际上，不同债权人之间的价值取向是有差异的，就其本质而言，每位债权人在自己的债权之外并不具有更多的动力去增添企业的价值，因此，破产重整协商之后的结果常常可能是选择了一个并不能真正提高企业价值的资产结构。

即使不考虑破产程序结果的不公正性，该程序本身也会产生额外的成本，如诉讼或拖延的时间成本以及这一过程中财产的毁损与贬值所带来的成本等。这些成本的发生，可能是由于当事人的确无法达成有效协议，但也可能出自某些当事人的故意拖延与干扰。所有以上的缺陷除了会增加破产的整体成本外，也会对企业的融资渠道带来负面影响，迫使银行等债权人在贷款前要求额外的担保或提高贷款的利息。

（二）转让型重整

通常认为，相比破产清算的拆分变现而言，破产重整能更好地保护企业的整体价值。从发展历史来看，重整制度的确在相当程度上起到了这样的作用。例如在1870年到1900年间的美国铁路破产浪潮中，如果没有重整制度，唯一的选择将是将铁路资产拆分出卖，从而导致资产价值的减损。随着社会和经济的发展，在今天，重整已经不再是唯一的保护企业整体价值的形式，尤其在过去的二十年中，有越来越多的企业通过清算程序被整体出让。
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 这种转变的发生主要有两方面的原因：其一，在一百多年前，关于企业经营状况的信息因交通和通信不便等原因很难被有效地传递，使外部投资者很难获取投资的指引。
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 当前，无论交通还是通信都有了飞跃性的进步，在相当大的程度上解决了信息传递的问题。其二，大型企业的转让通常需要巨额的资金，在资本市场不发达的年代，很难在短时间内聚集起足够的资本。经过过去五十年的发展，包括证券市场的完善和私募基金的兴起，短时间内聚集成百上千亿美元已经不再困难。

在当前的德国与美国破产实践中，转让型重整（übertragende Sanierung）是非常常见的。简单说，就是将企业整体转让，将由此获得的变现所得返还给债务人。之所以叫“转让型重整”，是因为通常在转让之前要对债务人进行重整。因为未经重整的企业通常难以出售。

转让型重整在实践操作中的核心是定价问题，这也是立法者采取非常谨慎的安排的原因。从第85条、第87条第2款第4项上都可以看出，在重整涉及出资人权益调整事项时，应当得到出资人的同意。这是一个非常不当的规定——债务人既已破产，已陷入资不抵债的地步，出资人的权益当然也已荡然无存，何谈破产计划会损害出资人权益？究其实质，还是过分担心国有企业破产中国有财产受侵犯这一危险。但这无疑是关上了原本非常重要的转让型重整制度的大门。虽然《企业破产法》在第112条规定“破产企业可以全部或部分变价出售”，但因该条被规定在第9章“清算程序”中，体系上排除了将企业以股权转让的形式变现的可能性。

（三）重整程序的终结？

按照学者的描述，在美国法当前的实践中，破产重整其实可以分为两大类：其一为小企业的破产重整。具体而言，该类企业通常只有个位数的几名雇员，有简单的机器设备、电脑、电话、移动电话、简单的办公设备、租赁来的办公场地……其经营主要靠雇主的个人能力。对这些企业而言，破产后债权人所能得到的，不过是企业的一些有形但不值钱的动产。因此，在美国的破产法上，此类企业经重整后，在担保权人和税收债权人取走其份额后，普通债权人不能获得任何清偿。
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 在这个意义上，可以说此类企业的“重整”除了耗时费力外，没有任何意义。其二为大企业的重整。如前所述，在大企业破产时，所谓的重整，往往也是通过“变卖”或“拍卖”的过程完成，因此，学者主张“重整程序的终结”，不无道理。
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（四）破产重整程序的替代机制

以上所述所有重整程序缺陷的核心，都在于无法对一个陷入破产的企业价值进行客观公正的评估。毕竟和清算程序不同，重整程序中只通过法官或第三人的评估拟制地确定企业的价值，并不通过拍卖等手段让市场对企业价值作出实际评价。
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 有鉴于此，当前关于破产重整替代选择的设计都是围绕估值这一事项展开的。

在估值的问题上，有两种模式可供参考：一种是通过市场进行估值，典型的如拍卖等公开竞价的方式；另一种是自我估值，即由当事人自己对其手中权利的价值进行评价，当然，为了确保估值的客观性，在允许当事人自我评估的同时也应对其评估权加以适当的限制。以下以实例加以说明：






假设甲公司有100万的担保债，100万的普通债，在此以外没有其他债权人，现公司不能清偿到期债务。实践中常见的争议往往是这样的：担保债权人认为公司值100万，普通债权人认为值200万（即自己应获得100%的清偿），股东则认为值300万（即认为自己还应保留公司的股权）。由于各方当事人基于自己的利益对于公司的价值各持己见，很难达成妥协，常使公司重整陷入僵局。






Mark J. Roe在1983年提出了一个以资本市场作为估值手段的模型。其核心规则如下：（1）将公司分成100股。将其中的10股到证券市场上公开出售，并以此销售所获得的价款作为定价基础，确定分配给担保权人和普通债权人的股权份额。（2）这两类债权人可以自由转让其所获得的股份。例如，该10股在市场上所卖得的价款是10万元，则公司的总价值是100万元。鉴于担保债权总额为100万元，所以公司剩余的全部股权（90股）应当分配给担保债权人。

Roe自己也承认该模型存在诸多缺陷。首先，一个有效率的资本市场是该模型能够实施的前提，但并不是世界上任何国家都存在有效率的资本市场。以我国为例，在长期的“政策市”阴影下，股票的价格并不取决于企业本身的价值，而是受到各种宏观政策的影响。其次，即使在一个有效率的资本市场中，能否顺利地将一个破产企业10%的股权出售也是值得怀疑的。而且，鉴于这10%的股权并不包含控制权，其价值也往往会低于股权的真实价值。再次，在所出售的股权数额较少时，也不能排除债权人或股东会有人为抬高股价的举动（strategic bidding）。最后，上市的主导者（通常是由股东所控制的经理层）也常常会在拍卖的过程中掺入个人利益，拖延上市的进程或操纵上市的条件。例如，在预见到未来市场会变好时，就会想尽办法拖延上市的时间。实际上，不仅上市的主导者会为自己的利益操纵上市时点的选择，其他利害关系人也常常会基于自己的利益通过干扰性诉讼等办法影响上市的进程。
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总体而言，Roe在二十多年前提出的这项模型，在大方向上是正确的——通过公开市场解决估值问题。但就像我们无法彻底废除重整制度一样，这项做法所面临的最大问题仍然是信息沟通的问题，即如何向他人揭示企业的信息，并使其相信信息的准确性。换句话说，如果能说服他人以公平的价格购买破产企业10%的股票，为什么不直接将企业的全部股权出售？

鉴于市场估值的手段无法逾越信息不对称的鸿沟，有学者转而尝试从自我估值的角度提出相应的制度设计。1988年，Lucian Arye Bebchuk提出了以自我估值为核心的模型。其假设与Roe所提出的假设类似，即企业破产时有三层不同级别的权利人：享有优先权的债权人（senior creditors）、普通债权人（junior creditors）和股东（equity holder）。为了描述的方便，Bebchuk增加了一项假设，即假设公司有100个优先债权人，每人享有1万元的担保债权；有100个普通债权人，每人享有1万元的普通债权；有100个股东，每人持有1股。其模型的具体规则是：（1）在企业破产时，有优先权的100个债权人取得企业的全部股权；任何一个优先债权人若获得1万元的全额清偿，则应交还股权。（2）每位普通债权人有权以清偿优先债权（1万元）为代价而成为重整后公司的股东。（3）每位股东有权以清偿优先债权（1万元）和普通债权（1万元）为代价成为重整后公司的股东。（4）股东、普通债权人、担保债权人的上述权利可以自由转让。
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在这个模型中，假如普通债权人认为公司的每股价值是1.5万元，则适用上述规则的结果是普通债权人会行使其权利以清偿优先债权（1万元）为代价而取得股东的资格，或者将前述规则（2）中的权利作价0.5万元转让给股东或其他投资人。假如普通债权人认为公司的每股价值是0.5万元，则适用上述规则的结果是普通债权人不会行使规则（2）中的权利，而由优先债权人取得所有的股权。如果普通债权人认为公司的每股价值是1万元，但优先债权人认为其股权只值0.8万元，则适用上述规则的结果是普通债权人会以0.8万元的价格购买优先债权人在前述规则（1）中的权利。

这个模型的优点在于：首先，并不违反破产法关于“同类债权人应同等对待”和“破产清偿应遵循债权顺序”的一般规则，因为该模型将同类债权人归为一组，并且所有债权人都可以自由转让其选择权。其次，也是这个模型最核心的特征，在该模型下，各类权利的实现并不依赖外部的评估，从而可以省却高昂的程序成本，同时避免有人通过滥用程序获取不当利益。

上述模型是一个典型的自我估价模型。其核心目标是为了解决企业评估的问题。须知企业的价值并不是简单地通过将企业现存各项财产的价值累加来计算。
[86]

 计算企业的价值，除了考察其现存财产的状况外，还要考察其在市场上的表现。评价企业在市场上表现的依据，主要是其营业额与收入状况。对此，现代会计制度下企业的资产负债表也是反映企业价值的综合性材料。另外，对企业价值的评估，除了要考察上述现实的实际数据外，企业在未来市场中的地位及其发展方向也是决定企业价值的重要因素。总之，通常这样的说法是应予肯定的：对企业进行准确估值是一件“不可能的任务”（mission impossible）。因此，尝试在估值问题上另辟蹊径，是非常有益的。但具体实行中，仍要考虑现实的因素。和所有的机制设计一样，如何在现实中加以实现，是最核心的问题。

Bebchuk提出的自我估值模型可能遇到的实际执行问题有两个：其一，不同层级的债权人可能拥有不同的信息。在信息不充分的情况下，某些债权人（如普通债权人）可能会对企业作出错误的估值，因而无法真正有效地实施其购买权。其二，即使某一类债权人想行使其权利，也未必能在短期内筹集足够多的资金。
[87]

 对此，有说服力的回应是：首先，就信息而言，重要的不是当事人实际占有多少具体的信息，而是当事人自知其信息（可能）匮乏的状态，若当事人清楚自己所掌握的信息状态，自然可以寻求通过咨询等方式加以补足。份额越大的债权人，也越有动力在评估上多投入。对于份额较小的普通债权人，他们还可以“搭便车”，以同一层级内其他大债权人的选择作为自己行为的参考。其次，在资本市场相对发达的情况下，融资未必会成为阻碍当事人充分选择的阻力，一方面债权人可以通过贷款获得相应的资金，另一方面很多投资者自身也会竭力寻找市场上的投资机会，其自然不会轻易放过如此可观的投资可能性。
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第十八章　个人破产制度

在信贷史的大部分时间里，借款人都是自然人，消费亦是借款的重要用途。对于消费信贷，人们长期持极谨慎的态度，发展出了从利息管制（usury control）、慈善和互助借贷（charitable and cooperative lending）乃至（新近的）信息公开（disclosure regulation）与独立机构参与监管（independent institutions supervision）等多样化的规制方法。
[1]

 和这些事前性的制度相比，本章所讨论的个人破产制度性质上主要是事后性措施，关注自然人陷入破产境地后财产的处置及债权的实现等问题。

在我国传统文化中，对个人陷入财务困境的处理，持一种矛盾的态度。一方面强调“守信”或“一诺千金”，另一方面强调宽以待人，与人为善。按文献记载，周武王灭商后即“复盘庚之政”，其中一项政策就是“出拘救罪，分财弃责（债），以振（赈）穷困”（吕氏春秋•慎大），“弃责（债）”就是取消民间欠官府的债务。
[2]

 不过，总体来看，我国古代对欠债不还的处理还是非常严苛的。首先，财产责任常被人身责任替代。如秦朝时债务人欠公债不还应以劳役抵债。
[3]

 清朝时，官府对于破产的商民，可以拘禁，债务人家族须在两个月以内返还欠债，否则要被判处劳役。
[4]

 其次，刑事手段常常被用来保障债权。以唐律为例，欠债不偿会被处笞、杖等刑罚。
[5]

 近现代中国虽然历经数次重大社会变革，但“欠债必还”甚至“父债子还”的观念影响仍在。

在西方，18世纪以前，欠债不偿的法律后果亦极严重。
[6]

 罗马共和国时期，欠债不偿不仅要背负不光彩的“骂名”（stigma），还要受人身罚，直至处死。
[7]

 直到公元前313年，Poetelia法才彻底废除了将债务人处死或卖为奴隶的做法，但债务囚禁与贬低债务人人格的做法仍予保留。这类规范持续了相当长时间。在英国，1623年制定的法律还规定可割掉债务人一只耳朵，以示惩戒。
[8]

 在1659年的一个案件中，法官也还认为对债务人进行监禁是理所当然之事。
[9]

 同样，在16、17世纪时的意大利帕多瓦（Padua），欠债未偿者要被脱光或几近赤裸地站在巨大的帕多瓦正义殿（Paduan Palace of Justice）中，以其臀撞“耻辱之石”（The Rock of Shame）三次，并向公众高呼“我宣告破产”。
[10]



现代个人破产制度，可以说是自19世纪才开始慢慢形成的。目前，在比较法上，允许个人破产意味着个人在陷入财务困难时除了免受人身处罚外，通常还享有两方面的权利：一是保护自己的某些财产不被债权人强制执行；二是重新开始，即通过破产程序免除旧债，使将来的收入和财产不再受债权人的追夺。我国现行法上只有第一类规定。根据《民事诉讼法》，强制执行时应保留被执行人及其所扶养家属的生活必需品（第244条）。
[11]

 对将来的收入，《民事诉讼法》奉行“继续执行”规则：“法院采取了强制执行措施后，被执行人仍不能偿还债务的，应当继续履行义务。债权人发现被执行人有其他财产的，可以随时请求人民法院执行（第254条）。”除此以外，最高法院新近还颁布了《关于限制被执行人高消费的若干规定》（法释[2010]8号），规定法院可以以“限制高消费令”的形式禁止被执行人从事“非生活和工作必需的高消费行为”（第3条）。被执行人若有违反，则可能根据《民事诉讼法》《刑法》被处以拘留、罚款等处罚或被追究刑事责任。

应否重新评估现行法，制定个人破产制度，允许免除自然人的旧债，让其对未来的收入享有完全的支配权，是近年来我国破产法领域讨论颇多的问题。
[12]

 如果以上述加诸债务之人身罚为参照，我国可谓已初步地建立了个人破产制度：债权人无权实施私刑，无权谋求对债务人进行人身强制，只能等待债务人获得新财产后再行执行。实践中，在债务人无力履行义务后，债权人的确会在一段时间内继续追究，但久而久之，一些债权人，尤其是银行等机构便会采取内部核销等措施，以至于逐渐“淡忘”了有关债权。应否在事实上宽容的基础上再进一步，规定更为规范的个人破产制度，在赋予债务人“免债”权利的同时，增进社会效益？都值得深入思考。

一、个人破产制度的正当性与必要性

（一）正视人性的弱点：无关道德的个人破产制度

个人破产制度最初的出发点是保护“诚实而不幸”的人，即对债务人在正常交易（诚实）过程中发生的意外风险（不幸）持宽容的态度，对由此产生的超过其责任财产的债务予以免除。当然，“诚实而不幸”的内涵是因人而异的。在英国Blackstone时代，“诚实而不幸”标准强调人应量力而为，不得超出其身份角色所允许的风险负担范围行事。例如一个依靠有限田宅维持生计的普通人超出个人负担能力而负债并陷入困境，便不符合“诚实而不幸”的要求。相比而言，商人总要面临不确定风险，因而举债后投资乃至投机失败而遭受损失则还在“诚实而不幸”的限度之内。
[13]

 从这个意义上说，早期的破产法的确具有身份法的属性。

随着社会的发展，个人破产的观念逐渐发生了转变。心理学、行为经济学的研究发现，人们容易过分低估未来所面临的困难，高估某项投资或经营成功的可能性，即人们通常有“乐观偏见”（optimistic bias）：“即使了解事实的人们，也会认为与别人相比，风险对自己更不容易成为现实。这样就会出现对风险判断方面整体的过度自信。”
[14]

 因此有必要采纳有限的“父爱主义”
[15]

 （paternalism），保护个人免受这项“人性弱点”的损害。
[16]



这一理论在个人破产制度中有以下几方面的具体体现：

其一，个人破产法中身份的属性日益消失，在现代个人破产制度中，因为从事经营不再是商人的特权，普通人“超出个人能力”的投资和经营不再被认为是有违“诚实”的要求。

其二，“不幸”的要求被进一步放宽乃至转化为“不慎”：法律开始对过度冒险者采取宽容的态度，不仅在人们遭受不幸或不测等意外风险损害时提供破产保护，在因误判（bad judgement）或不节俭（improvident）而陷入困境时也同样给予保护。这一观念甚至认为在债务人过度负债或个人破产的情况下，债权人也可能是“与有过失”。

实践中银行为了招徕顾客以极低的条件发行信用卡，生产企业以分期付款的形式出售产品，目的都是要尽量让债务人预支未来的收入，在这些过程中，给债务人的风险提示是否充分，常常存疑。
[17]

 联想起曾经发生的彩票案：购买人从零售点赊账购买彩票，事后欠债太多而拒绝偿还。法院判决购买人履行债务。
[18]

 现在看来，购买彩票这种具有高度投机性的“射幸”行为尤其需要通过特定的交易形式来保护购买人免受不理智动机的驱使，在本案中，出卖人没有要求购买人支付现金，至少应当被认为构成与有过失（2009年7月1日开始施行的《彩票管理条例》第18条第4项规定，彩票代销者“不得以赊销或者信用方式销售彩票”，但此种销售行为的民事法律效果，仍待明确）。

其三，自然人无权（事先）放弃个人破产制度所提供的保护，如与某个债权人约定以未来收入还债。
[19]

 因为破产程序缺乏对一般人的风险提醒和警示，只有通过强行性的法律规定，才能保证每个人不会因为乐观偏见不慎放弃自己的权利。
[20]

 该制度的强行性意味着人们对未来收入的处置对债权人而言是没有保障力的：人们可以使用预支收入，但在个人破产后，债权人便不再对债务人未来收入享有任何权利。
[21]

 当然，任何法律上的强行性规定都伴随执行成本，限制人对未来收入的支配会减少债务人选择的可能性，使他丧失必要的融资手段。以个人助学贷款为例，如果法律允许自然人通过个人破产免除还款义务，必将影响银行放贷的积极性，最终损害受教育者自身的利益。
[22]

 所以对于某些债权，禁止债务人通过个人破产免除还款义务也是必要的。

个人破产在道德上贬抑债务人的功能日益削弱的原因，除了人们日益以理性的态度看待破产外，还在于借款模式的转变。在债权债务存在于个人尤其是熟人之间时，诚实、守信等道德因素自然更重一些；而在债权债务是存在于个人与（银行等）机构或陌生人之间时，道德的因素便会明显淡薄。当然，这并不意味着对债务人完全没有负面评价，个人的破产记录仍将被保存在银行中，债务人的亲朋与同事仍可能了解其破产的事项，但无论如何，在个人破产日益寻常，而且在程序中债务人主要是面对法院和陌生之债权人时，其直接的道德谴责属性已所剩无几。
[23]



（二）个人破产制度与企业家精神

个人破产制度的存在，有助于改变人们对投资、创业失败的畏惧观念，最大限度地鼓励企业家参与投资，发挥人力资本的作用。相关实证研究对此也提供了验证：有学者研究了欧洲15个国家13年以来独立营业者（self employment）人数比例的变化与个人破产制度的关系，发现这些国家独立营业者人数比例与个人破产制度宽严变化的相关度要远远大于GDP和其他经济指数。而破产豁免的额度与企业家的自我雇佣率呈正相关。
[24]

 类似的，在美国，各州的破产豁免程度与从事经营的意愿有直接的关联，豁免额越高，人们从事商事经营的意愿越高。
[25]



在经济学上，相当长的时期内，企业家并未被看作是生产要素。在古典经济学派看来，对生产起积极作用的主要是土地、资本和劳动这三项基本要素。经济学家马歇尔（Alfred Marshall）的研究改变了这一基本观念，他在这三个生产要素之外，又提出了第四个要素——“企业家才能”。
[26]

 该见解被后世的经济学家发扬光大，如企业家才能被德鲁克、熊彼特等认为是经济发展中最具活力的因素，企业家的创新行为也被认为是商业周期和经济发展的根本原因。
[27]

 当下，人力资本已成为最重要、最有价值的资源。实际上，我国改革开放三十年以来的重要经验之一就在于认识到激发人的创业和创新热情（即鼓励企业家精神）是经济快速、健康发展的基础，并通过一系列措施促进了其效用的发挥。企业家精神的培养和发扬受到诸多相关因素的影响，法律制度是其中非常重要的一项。个人破产制度尽量将破产非道德化，允许企业家——在我国，受益者主要是个体工商户、独资企业主和小规模有限公司的股东（兼经营者）——有重新开始的机会，将有助于进一步促进经济的发展。

（三）个人破产与债权人保护

学界对设立个人破产制度的担心，主要是认为个人破产制度容易导致债务人逃债和损害债权人的后果。这一观点反映了对个人破产制度的两层误解：其一是认为破产必然发生剩余债务的免除；其二是认为个人财产登记制度与良好的社会信用环境是个人破产法的基础，在欠缺该基础时，个人破产只会成为债务人逃债的口实。
[28]

 以下对防止个人破产制度被滥用的具体规则的分析可消除这些误解：

其一，个人破产制度首先是一项破产制度，其首要目的在于实现债权和保护债权人的利益，而非免除个人剩余债务。
[29]

 在没有个人破产制度的情况下，若债务人全部财产不足以清偿债务，债权人也只能暂时停止强制执行，待发现债务人的其他财产后再继续实现其债权。如果有个人破产程序，债权人便可以借助破产程序中的特殊规则来积极保护自己的利益：（1）个人破产程序中的如实登记财产状况、列明债务清单的要求可以大大减轻债权人查明债务人财产的负担；（2）破产中止制度可以有效地防止债务人私下处分财产，防止个别债权人牺牲全体债权人利益谋求个别的强制执行；（3）破产撤销制度可收回本应用于清偿全体债权人的财产；（4）破产中的双务合同制度可被（管理人）用来选择对破产财产有益的合同，拒绝不利于破产财产的合同等。比较而言，对债务人私下处分财产的行为虽然可以在现行民法中找到一些替代性的解决机制，如《合同法》上的债权人撤销和代位制度（第73、74条），但破产法中的制度更具有程序保障性，不但有助于债权更充分地实现，还能保障债权人之间的公平受偿。

其二，以下的分析表明，申请个人破产需要充分地披露个人财产、收入状况，申请免除剩余债务还需满足更严格的条件，某些特殊债权并不能因个人破产的申请而免除。因此，个人破产制度并不必然带来剩余债务的免除。在这样的制度下，债务人借破产逃债的可能性并不大。

其三，下文的分析还将表明，个人破产制度主要是通过一系列的奖惩机制，在鼓励债务人重新开始的同时对其可能的逃债行为予以惩罚，在运行方式上着眼于个人对制度的遵守，并没有太大的社会执行成本。

（四）促进社会和谐与防范道德风险

个人破产制度之所以能够被逐步确立下来，源于人们逐渐达成的对其合理性的共识：允许个人破产能够给人以重新开始（fresh start）的机会。没有个人破产制度而让债务人背负过重的债务，不但可能使债权人永远无法获偿，也会导致债务人“破罐子破摔”不努力工作，这对他个人而言是一种惩罚，对社会而言则是福利的损失——勤奋工作与不勤奋工作所创造的价值差。通过个人破产程序，能够使人们在保留一定自由财产的基础上重新开始新的工作与生活。在此方面，个人破产制度发挥了类似于社会保障的功能，防止个人因不慎的投资决策而负担过重的债务。另外，无穷尽地追索还可能引发巨大的社会问题：债务人会为逃债隐姓埋名，潜入社会的灰色地带，甚至为还债铤而走险。个人破产制度有助于防止此类因个人偿债不能所带来的社会不安定因素，从而促进社会和谐。

从运行结果上看，个人破产制度的受益者主要集中在社会中的中下阶层。在德国，2008年的个人破产原因中，占前三位的分别是失业（28%）（人均负债额为20389欧元）、离婚或配偶死亡（13%）（人均负债额为45465欧元）和病患、毒瘾（10%）（人均负债额为23283欧元），为这一结论提供了充分证据。
[30]

 在美国，三分之二的债务人在个人破产申请前存在以失业为代表的就业问题，其他的原因主要也是疾病、离婚等，充分证明受益于个人破产制度的主要是以工薪为主的中产阶级。
[31]



当然，个人破产制度也并非没有负面作用：允许人们将来通过破产来免除债务，可能会导致行为人举借更多的债务和更不节俭。同时，那些最愿意付出高额利息借贷的人，也往往是那些最可能破产的人，从而产生所谓的逆向选择（adverse selection）问题：破产危险越高的人越愿意借债（道德风险），最后债权人只能以惜贷来减少风险。
[32]

 不过，就像保险制度没有因存在道德风险与逆向选择而被抛弃一样，个人破产制度也可以设计相应的规则限制道德风险，有效防止该项制度的滥用。以下详细说明具体的制度建构。

二、个人破产制度的建构

个人破产制度在规则层面主要包含两方面内容，其一是个人债权债务的清理，其二是剩余债务的免除。当然，未来我国的个人破产制度的建设无需从零做起，已有的企业破产制度可作为个人破产制度的基础。

（一）个人破产制度的适用范围

照理个人破产制度应适用于所有的自然人。理论上对这一问题的讨论，焦点在于是否应在此基础上再多一些限制，如个人破产是否应仅适用于消费者，还是也可适用于营业者？目前，从比较法的角度上看，多数国家不再严格区分商人与非商人或经营者与消费者。在日本，无论个人再生程序还是个人破产程序，均未区分消费者或经营者，只要是自然人便均可适用。
[33]

 德国的规则也与此类似，除普通消费者外，财产状况清晰、债权债务关系简单的经营者也可适用个人破产程序。
[34]

 我国台湾地区“消费者债务清理条例”第2条也有类似规定：“本条例所称消费者，指五年内未从事营业活动或从事小规模营业活动之自然人。前项小规模营业指营业额平均每月新台币20万元以下者。前项所定数额，司法院得因情势需要，以命令增减之。”

未来我国进行选择时，应主要考虑以下两个方面：其一，与企业破产程序相比，个人破产程序突出的特点是程序简明清晰，这固然可以节约程序的时间成本，但也难免会产生不公平、不周全的后果，如果用于处理债务关系复杂的破产案件，必然难以胜任。因此，即便适用于商自然人如我国的个体工商户或个人独资企业主，也要适当加以限制。对较为复杂的案件，仍应适用通常的企业破产程序。其二，消费者因过度负债而破产与经营者过度投资（投机）而破产仍有区别。总体而言，前者更缺乏计算，心理上有从众、侥幸、过分乐观等不良心态，因而应更多保护；后者则更注重成本收益之计算，应承担更多的清偿责任。具体到规则设计上，可考虑根据破产原因特别规定出如消费借款、自用住宅借款、信用卡借款等着眼借款用途的、更细分的制度（见下文详述）。

（二）个人债权债务的清理

个人债权债务的清理与企业债权债务的清理并无本质区别，但相比企业破产而言，个人破产毕竟在财产数量和法律关系上更为简单，因此在程序上常常也可以有所简化。如在德国《破产法》上，具体主要表现为以下几方面
[35]

 ：（1）债权人大会制度可以被取消（第312条），即使召开债权人会议，就有关会议期日，也仅保留审查日（Prüfungstermin），而无需设定报告日（Berichtstermin），毕竟在前置程序中，破产的协调解决方案于程序开始之前已被讨论（下文详述），主要用于债权人决定程序如何进展的“报告日”已无必要；（2）法院可以不指定破产管理人，而是指定一个职权相对缩小的破产受托人，在主要承担监督职责的同时，对债务人的财产进行有限的处置和管理（第313条第1款）；（3）考虑到债务人的财产通常比较少，可以由债权人行使破产撤销权和将担保物变现（第313条第2、3款），以降低破产管理的成本；（4）在对债务人的财产进行变现时，根据受托人的申请，也可以采用简易的形式进行；（5）赋予债务人一定的延缓偿债的可能性，如果债务人能够在指定日期向破产法院支付相当数额的款项，破产管理人就可以不必对其财产进行变现（第314条第1款）。
[36]



除了程序简便外，个人破产与企业破产另外一个不同之处是，各国都规定了破产的前置程序。在美国法上，作为申请个人破产的前提，债务人必须在申请前获取了有关理财与债务咨询机构的咨询。
[37]

 这一方面有助于避免债务人过于轻率地申请破产，另一方面也有助于债务人学习理财知识，避免再次陷入债务危机。在德国，债务人必须在申请前六个月内与债权人进行过庭外债务和解，仅在和解不成时才能提出破产申请（第305条第1款第1项）。

前置程序的设定，主要目的在于减轻司法系统的负担，降低个人破产程序的成本。因此，正如有学者指出的，倘若没有合适的负责机关与人员，或者不可期待债权人在程序上协力，或无强制其参与协商的机制，则前置程序的要求不但可能延缓债务清理，也会徒增相关当事人的成本支出。有鉴于此，我国台湾地区“消费者债务清理条例”第151条规定，债务人对于金融机构因消费借贷、自用住宅借款、信用卡或现金卡契约而负债务，在声请更生或清算前，应提出债权人清册，以书面向最大债权金融机构请求协商债务清偿方案，并表明共同协商之意旨。若其债权人中并无金融机构，或即使其对金融机构负有债务，而该债务内容不属于法定债务类型，也无经过前置协商程序的必要。
[38]



另需指出的是，为了促进债务人、债权人双方进行庭外和解，法律也需设立一些辅助性制度。其一，应赋予参与协商的债权人以充分的信息权。如我国台湾地区“消费者债务清理条例”第151条还规定，“债务人为前项请求时，视为同意或授权受请求之金融机构，得向税捐或其他机关、团体查询其财产、收入、业务及信用状况”。其二，应以制度赋予和解协议以较强的执行力。该协议性质上属于生效合同，具有合同效力自然无疑，有些国家或地区还允许当事人通过司法或公证等程序就该合同项下的权利取得强制执行名义。
[39]



除了以清算方式清理个人财产外，重整亦是重要的选择。在此，德国法上的制度很值得借鉴。具体而言，根据德国《破产法》，在提出破产申请时，债务人须提供关于个人收入与财产状况清单、债权人和债权清单，并需要同时申明是否申请免除剩余债务。破产法院接受开始个人破产程序的申请后，首先不对是否开始程序作出决定，而是再次进行庭内调解（gerichtliches Vermittlungsverfahren）。
[40]

 无论是债务和解还是庭内调解，现行法都要求债务人向法院提交债务清理计划（Schuldenbereinigungsplan），该计划应在债务人财产状况的基础上，充分发扬私法自治的精神，通过延缓支付、部分免除、分期支付、提供担保等方式部分（或大部分）地实现债权。债权人应对是否接受债务清理计划作出表决。为防止债权人无端阻挠个人破产重整计划，法律也规定有强制通过重整计划的制度。如根据德国《破产法》第308条和第309条的规定，在就债务清理计划进行表决时，若债权人过半数同意有关计划，并且其所代表的债权额过半数，则法院可以在不违反破产清偿顺序与不损害债权人在非重整情况下利益的前提下强制通过债务清理计划。

（三）剩余债务的免除及限制

虽然程序上可以简化，但也需要对现存之企业破产规则进行适于个人破产制度的补充。其中值得强调的一点是，因个人将继续生存并取得收入，需要为债务人处分将来收入留下一定空间。这主要体现为剩余债务免除的制度。

具体而言，在美国，若自然人申请使用其《破产法》第7章的破产清算程序，在程序终结后即可获得剩余债务的免除（discharge）。对该免除的限制主要体现在以下几个方面：首先，根据其《破产法》第523条（a）的规定，特定类型的债务不得申请剩余债务免除。
[41]

 其次，欲免除剩余债务，债务人的行为须符合诚信要求。根据第707条（b）的规定，若债务人有欺诈债权人或其他滥用破产程序的行为，则其破产申请不会被批准。即使开始了破产程序，根据第727条（a）的规定，如果有以下情况，债务人也将被拒绝免除剩余债务：（1）隐匿、毁损财产；（2）隐匿、毁损、伪造或丢失关于债务人财产状况的各种凭证；（3）在破产程序中对财产状况做虚假陈述或隐瞒真相；（4）未能充分说明破产原因；（5）违反法庭纪律；（6）在过去一年内在本案或与本案有关的其他案件中从事过上述行为；（7）在过去8年内，被根据第7章或第11章免除过剩余债务；（8）债务人自愿放弃剩余债务的免除；（9）债务人未能接受理财课程的培训等。
[42]



无论是美国法还是德国法，债务人除了在欺诈、滥用程序的情况下丧失申请剩余债务免除（discharge, Restschuldbefreiung）的权利外，在收入水平较高时，也不能直接获得破产剩余债务免除，而是要适用所谓“个人破产重整”制度，将破产程序结束后一定时间内的收入用于偿还债务。

按照美国《破产法》第707条（b）（2）的规定，若债务人个人“当前”月收入减去个人“合理的”月支出小于等于100美元，可直接依第7章申请破产剩余债务免除；若个人“当前”月收入减去个人“合理的”月支出大于167美元，则不能申请第7章破产并免除剩余债务，而只能申请第13章个人破产重整程序，按照美国《破产法》第1306条（b）和（d）的规定，债务人可以保有其现有财产，但要用未来5年内的收入偿还债务；若个人“当前”月收入减去个人“合理的”月支出大于100美元，小于167美元，则要审查该余额乘以60后（即五年的余额总和）是否够偿还普通债权的25%，若能够偿还普通债权的25%以上，也应适用上述第13章程序。

在德国法上，自然人破产并不当然导致剩余债务的免除，除非当事人提出剩余债务免除的申请。作为申请剩余债务免除的附加条件，债务人必须同时提交如下表示：将其在未来6年内因雇佣关系而生的薪酬或类似债权，扣除必要生活费后让与给信托管理人（第287条第2款），以偿还债务。作为否定条件，德国《破产法》第290条第1款规定了6种不能申请免除剩余债务的情形。
[43]

 另外，德国《破产法》第295条还规定，破产债务人必须经过自破产开始之日起
[44]

 6年的考查期（也有学者称之为“诚实行为期间”
[45]

 ）
[46]

 才能免除剩余的债务。
[47]

 也就是说，债权人有6年的时间来发现债务人所藏匿的财产，债务人要在6年内诚实做人。

如前所述，认为我国目前尚不适宜设立个人破产制度的一个主要观点是，我国尚不具备完善的个人信用制度。而在信用体系不完善的情况下确立个人破产制度容易导致债务人通过破产程序“合法地”逃债。
[48]

 对此，笔者认为，我国社会当前处于普遍的信用缺乏状态这一点不容否认
[49]

 ，但这不应构成建立个人破产制度的障碍。一方面，个人破产制度并不会为债务人逃避债务开方便之门，因为其并非一定会导致债务免除，而且，规定具体明确的债权债务清理规则以及剩余债务免责的限制条件，将在很大程度上防止个人破产制度的滥用。另一方面，个人破产制度的着眼点不在于强制，而在于提供一套赏罚分明（或者更形象地说，是一种“胡萝卜加大棒”）的政策，鼓励人守信，其实施并不以社会信用体系的完善为前提。如下文所述，在19世纪初个人破产制度刚刚确立时，交通与信息沟通都很不发达，社会也欠缺有体系的信用制度，但这并没有造成个人破产制度的滥用。因此，就个人破产立法而言，制定全面而细致的限制剩余债务免除和规范破产债务人行为的规则是关键。

退一步讲，即使个人破产在某种程度上是和个人信用制度联系在一起的，建立信用制度也没有想象的那么复杂。实名存款制、扩大身份证的使用与登记（包括防伪）、进行严格的住址登记等等，都是建立个人信用制度的有效步骤，现代的网络与数据库技术可以在很大程度上促进这些工作的完成。2005年中国人民银行制定颁布了《个人信用信息基础数据库管理暂行办法》，就极大地推进了建立我国个人信用体系的进程。另外，实际上，信用制度的建立也不必完全依靠公共权力来推动。在消费者认识到信用对自己的重要性后，会有自发的动力去创造、维持与公开自己的信用；在企业认识到消费者的信用对其经营决策有重大影响时，也同样会有动力去积累、统计和调查消费者的信用。实践中，这些资料的积累，对银行、保险公司、甚至电信运营商等的经营都至关重要。未来企业间在信用信息交流上进行合作或有企业利用此项商机提供有偿服务，都是可以期待的。
[50]



最后，仍需看到的是，即使没有破产制度，自然人、企业也都大量存在隐匿财产的行为，而且企业的财产隐匿与自然人的财产隐匿也难分伯仲。从这个意义上说，设立“破产”制度与“隐匿财产”或“逃债”并无直接的因果关联。

（四）破产与强制执行中的财产豁免

美国法上规定了宽松的强制执行豁免规则。其1978年《破产法》第522条集中规定了破产债务人财产的豁免范围，详细列明了可以获得豁免的财产清单。
[51]

 财产豁免范围包括：作为债务人或其被扶养人住所的动产或不动产、在住宅合作社的财产及墓地；汽车；家具、生活用具、衣物、器具、书籍、动物、粮食或者乐器；珠宝；职业需要的工具以及生活所需的保险金、养老金等（这些豁免项目有些规定了一定的价值限制）。
[52]

 除了明确规定的豁免财产，第522条还允许债务人在一定情况下削弱债权人已经设置的担保权。
[53]

 综合观之，美国《破产法》对于个人破产中的财产豁免是非常宽容的。
[54]



相比美国法，德国法上个人破产中财产豁免的范围相对有限，具体的财产豁免事项被分别规定在《破产法》与《民事诉讼法》中。按照《民事诉讼法》的规定，以下有体物不得强制执行：供债务人个人使用或维持家庭生活所用之物，特别是衣服、家具与厨房用具，但以债务人维持其适当的、中等的生活和家庭生活所必要为限；债务人及其家属及帮助其照管家务的人在四周时间内所需的食物、燃料、照明用的材料等；有限的小动物与家畜；体力与脑力劳动者继续从事其生产经营活动的必要设备；职业服装、其他必要的物品、专业的衣服与饰物；从事礼拜等宗教活动所用的书籍；假肢、眼镜以及其他因身体缺陷而必需的辅助用具；直接用于埋葬的物品等（第811条）。另外，按照德国《民事诉讼法》原本不得扣押的经营农业所必需的农具、牲畜，经营药房所不可缺少的器具、容器与商品在破产中也不能被强制执行。另外，根据德国《破产法》第36条第3款，对于一般日常家庭用品，如果变现价值明显低于其实际价值的，也不属于破产财产。对于劳动报酬所得，若每月收入不超过930欧元，不得扣押（第850c条
[55]

 ）；因身体或健康受侵害而得到的定期金等不得扣押（第850b条）；若有关收入来自加班补助，只能扣押其中的50%；对劳动者的出差补偿、危险工作补偿、污染补偿等不得扣押；教育基金、奖学金与类似的收入不得扣押（第850a条）。总之，如何在以上两种豁免制度中选择，颇须斟酌，以下的分析表明，美国法上的个人破产制度有其独特的社会、经济与文化背景，在制度选择上并不适宜直接移植。

（五）设立特殊类型的个人破产制度

除了一般性设置个人破产制度外，针对我国当前的实际，也应考虑制定一些特殊的个人破产规则。目前较为迫切的是因住房贷款而（可能引起的）个人破产的情形。对此，日本2000年新设的“住宅资金债权特别规定”颇值参照（日本《民事再生法》第10章）。根据这项规定，债务人可以经与债权人协商，提出定有住宅资金特别条款的“再生计划书”（第2000条），在违反了住房贷款条款时仍能保有房屋。就具体的再生计划内容，法律除允许当事人自由约定外，提供了三种选择：其一，就迟延部分进行“再生”安排，即将来到期部分依约清偿，但就已迟延之本、息、损害赔偿金等按照再生计划所定的时间与期限清偿；其二，在一定时间内暂缓本金，仅支付利息；其三，就全部未清偿部分进行重新安排，将当初约定的最终清偿期限延后至最长10年之内（清偿终止时债务人年龄不得超过70岁，且须全额支付本金、利息及迟延赔偿金）。在以上三种选择中，债务人可以保留有关的房屋及土地权利，经其申请，债权人不得强制实现其抵押权（日本《民事再生法》第197条）。
[56]

 我国台湾地区在一定程度上也借鉴了上述制度。
[57]



另一值得考虑的制度是领取固定工薪的群体的个人破产问题。这里的固定工薪可以作宽泛的解释，除了有稳定的雇佣关系外，还可以是个体经营者、接受定期福利救济金、定期领取养老金、退休金等个人。另外，为了更有效地将特殊保护（如允许保有数量较多的、包括住房在内的财产）限制在真正的消费者上，还有必要对债务总额进行限制，如美国法上的限制为非担保债不超过250000美元，担保债不超过750000美元。
[58]

 对工薪群体的破产，除了可以适当放宽允许保有的财产范围，还可以在程序上作出更倾向于保护债务人的规定，如我国台湾地区“消费者债务清理条例”规定，债务人有薪资、执行业务所得或其他固定收入，法院认定更生方案之条件公允者，得不经债权人会议表决，迳依债务人声请或依职权以裁定认可更生方案（第64条）。

（六）以史为鉴的宽严选择

法律制度的设计，在规则层面并不难，难的是在价值判断层面贴近最广泛的共识。对此，纯教义学的分析是无益的，我们必须还从公共选择、经济背景、文化传统和历史经验等更广阔的视野下进行考量。

从18、19世纪开始，债务人不能履行到期债务的法律后果基于种种历史机缘由严格的人身责任演化成宽容的财产责任，个人破产制度由个人财产制度演化为社会保障制度的一部分。到1705年，英国通过立法允许债务人保留必要的衣物，若债务人诚实地交代其财产状况并将其现有财产交给执行人，则可以获得剩余债务的免除。若能清偿其债权的80%，债务人还将被允许保留5%的财产（总额不超过200英镑）。
[59]

 1732年，法律规定在4/5的债权人加上4/5的债权额的同意下，可以免除债务人的剩余债务。
[60]

 美国个人破产法的延续了当时殖民母国的这一发展趋势。
[61]

 如本书前文所述，经过1800—1803年、1841—1843年、1867—1879年等多次立废循环后，到1898年，美国个人破产制度最终被固定下来。
[62]

 在整个过程中，民粹主义（populism）发挥了巨大影响：在早期的移民中，逃避宗教、政治迫害或逃避债务者占很大比例，他们对侧重保护债权人利益的破产法有着天生的厌恶。
[63]

 在这种平民占多数、工商业者占少数的民主政体下制定的破产法，其最终的价值取向是显见的——必然是更倾向于保护债务人。
[64]

 美国1898年《破产法》实行了近八十年，到20世纪70年代，随着消费者信贷的发展，消费者破产激增，债权人希望能对此加以控制，而消费者保护运动热潮中的债务人则希望有关制度更加宽松，最终促成了1978年《破产法》的制定。在个人破产问题上，该法主要引入了两项变革：其一是允许消费者在联邦豁免法与州豁免法之间作出选择（同时允许各州规定豁免事项仅适用州法）；
[65]

 其二是增加第13章消费者破产重整（comsumer repayment plan）的吸引力。根据修改后的第13章，债务人在被宣告破产后不能立即取得债务免除，而是要在一定期限内偿还部分债务，但其所能获得的债务免除幅度要大于第7章，从而使个人破产除第7章外又多了一项可行的选择。

1978年的美国《破产法》深刻地改变了美国的社会经济生活，同时也改变了破产法本身的地位。1980年美国消费者破产人数是30万，这在当时已经是天文数字，并且是引发破产法改革的直接原因，但到了2002年，这个数字已经超过150万，成为巨大的社会问题。
[66]

 早在1994年，美国国会便组织成立了国家破产调查委员会（NBRC），该委员会于1996年提出了《破产法》修改草案，建议继续放宽消费者破产制度，未能得到国会两院的充分支持。后来与此类似的2002年《破产法修正法案》（Bankruptcy Reform Act）也未能获得通过。这些发展与自1994年以后日益保守的共和党控制了国会两院密切相关。
[67]

 可以说，在保守的意识形态日益增强，价值歧见日益加深的背景下，美国围绕个人破产立法的讨论日益成为党派政治的焦点。
[68]

 2005年4月，当时的布什总统签署了《反滥用破产和消费者保护法案》
[69]

 ，开始对消费者破产进行限制，重新强调道德的因素，限制债务免除和财产豁免。从统计上看，该修订案的作用相当明显。在2005年申请个人破产的数量尚有近204万，而到了2006年，这一数字骤降为60万件左右，2007年为82万左右（2008和2009年因经济危机上升至107万和141万）。
[70]

 2008年金融危机后，奥巴马政府开始关注事前的监管机制，设立了专门的消费者信贷监管机构（Consumer Financial Protection Bureau, CFPB）。
[71]

 总之，美国个人破产制度两百余年来的更迭反复，折射出一个国家在个人破产制度选择上的复杂心理，也彰显了个人破产立法模式选择的多种可能性。

基于我国的历史传统以及现有社会状况，未来的立法，应主要着眼于帮助债权人实现债权，不妨先从“严”开始，对剩余债务的免除设置相对严格的条件，规定相对较长的考验期和严格的考验期行为规范，鼓励破产中的诚实行为，督促债务人尽可能依约偿债。然后，可视社会经济发展状况以及法律实施情况的需要再做调整。实际上，德国在1994年修订《破产法》时，其个人破产制度也是相对严格的，只是近年来随着个人破产观念的发展才有所放宽。
[72]



就为数不多的现行法而言，2010年10月1日开始施行的《关于限制被执行人高消费的若干规定》，由于内容过于简化，在限制有隐匿财产但逃债的债务人过度消费的同时，可能带来诸多负面影响。概括来看，这一规定赋予法院三方面的权力：其一，限制消费，强制地将债务人之生活水准降低到“必须”的程度；其二，信息公开，法院“根据案件需要和被执行人的情况可以向有义务协助调查、执行的单位送达协助执行通知书，也可以在相关媒体上进行公告”；其三，明确的行政和刑事处罚。对于确有隐匿财产者，这固然是有力的约束（假设债务人未逃匿），而对确无财产者，这些措施将给其贴上“逃债者”或者“失败者”（loser）的羞辱标志（stigma），不但可能不问原因地使其尊严受损，也可能极大地削弱其继续努力工作的动力。

三、总结

在面对投资选择时，人性有过分乐观的弱点。这一方面可以让个人积极向上，从芸芸众生中脱颖而出，另一方面也可能导致个人过度透支，彻底失败而陷入困境。从这个意义上说，破产法是一项补救人性弱点的制度。这一认识让个人破产的理论基础从保护“诚实而不幸”的人演化为保护“诚实而不慎”的人。若能逐步建立个人破产制度，将使我国的社会保障体系更完善，保障人在陷入困境时基本的经济尊严。除此之外，个人破产制度还在很大程度上发挥着具体而广泛的作用，包括鼓励企业家的创新精神、保护债权人以及促进社会和谐。在具体制度设计上，破产法是一项奖罚并用的精细安排。现行法下建立个人破产制度的关键，在于明确限制剩余债务免除这种“罚”的规则，以督促债务人诚实做人，避免个人破产制度可能的道德风险。
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后记

随着社会的变迁，“欠债还钱”这一传统社会背景下的“天理”多了一些限制性条件，其中最重要的是日益将借贷看作是投资的一种形式。既然是投资，便有债权无法回收的风险。作为承担此种风险的对价，债权人可以要求债务人支付利息或提供担保。在这种互换“交易”下，破产中的道德因素便日益减弱：债权人不再拥有原来的强势地位，失败的债务人（包括企业债务人与自然人债务人）也从原来被谴责、被贴上不守信的标签下解放出来，不因破产而丧失行走于社会的信用，而是可以重新开始并继续其财富创造的活动。

本书在内容上强调对现行法的解释及适用。有学者将法律适用比作演奏家解读乐谱或演员诠释剧本——文本虽确定，但不同的人可以有不同的解读和演绎——虽未尽准确，但能够较为形象地说明这一工作的性质。当然，与剧本或乐谱的诠释不同，法官在适用法律时，必须对其得出法律解释结论的过程加以说明，即“说理”（Begründung）。须注意的是，因规范的性质不同，法律适用者说理的强度也有差异。简略地划分，法律规范至少可以分为（真正的）一般条款、带有不确定概念的条款、涉及基本权利（限制）的技术性条款（如税率条款、时效条款中关于数字计算的内容）、类推禁止条款及限制禁止条款等层次。条款的内容越不确定，所要求的说理强度也就越高。就破产法而言，更多涉及技术性的规范，因此，只要能够对体系有整体的把握，便可以较好地得出解释的结论。困难的是要有尊重法教义学、尊重既有制度与学说的精神及对法律制度的整体理解。本书力求做好这一点，但学力有限，仍待开展后续研究并加以改进。

为了能够更好地解释破产法背后的道理，本书重点选择了德国《破产法》与美国《破产法》作为比较对象。在基本目标上，这两国的《破产法》并没有本质的差别。1999年德国《破产法》的起草，很大程度上是借鉴了美国1978年修订的《破产法》。不过，在表现形式上，德国《破产法》深刻体现了法典化的特点，讲究体系（包括破产法本身的体系和破产法与其他法律的关系）和逻辑，使其法律条文非常好理解。而研究美国《破产法》，可以更好、更直接地把握法官对破产中利益关系的权衡与选择。当然，在比较他国规范时，本书选取了“功能性比较”的路径，强调制度功能而非其外观的比较，既关注“殊途同归”中的“途”的差异，也努力找寻各国制度的“同归”。

学无止境。一项研究付印的同时，也是新探索的起点。期待方家的指正。






许德风
 　　　　　


2015年3月于北京大学陈明楼
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